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CRISIS ECONOMICA E INSOLVENCIA PERSONAL

PRESENTACION

El ordenamiento juridico espafiol no regula un procedimiento singular para tratar la
insolvencia de los consumidores. Muchos deudores, personas fisicas, encuentran que
con su patrimonio no pueden cubrir el conjunto de las deudas que lo gravan.

Los recortes econdmicos, el desempleo, las bajadas salariales son situaciones, muchas
veces, imprevistas que han provocado el empobrecimiento de ciudadanos espafoles y
las dificultades, e incluso la imposibilidad, de hacer frente a sus deudas, y suscitan la
detraccion en el consumo interno, lo cual hace que la riqueza no circule.

Existen diferentes causas de sobreendeudamiento de las personas fisicas. A veces
pueden obedecer a la mala gestion del presupuesto familiar; también pueden tener su
origen en un aumento de los gastos o incapacidad de pago de las deudas por razones
externas y ajenas a la voluntad de los ciudadanos; a la reduccion de los ingresos por
pérdida del empleo o bajada del salario; al incremento de gastos familiares por la
necesidad de atender a hijos recién nacidos o a algin familiar imposibilitado; a la
incapacidad sobrevenida al mismo deudor, o por ayuda a otros familiares empobrecidos,
etcétera.

Para resolver estas contingencias se utilizan féormulas de refinanciacion, como la
obtencién de créditos personales, mas féciles de conseguir, pero con intereses mucho
mas altos que los hipotecarios, préstamos de los familiares, o el uso para gastos
corrientes de tarjetas de crédito. Una vez agotadas las férmulas anteriores se llega al
endeudamiento excesivo, con el crédito cerrado, y a la incapacidad de devolucién del
dinero prestado.

Ante esta situacion se produce la ejecucion hipotecaria, que puede llevar a la pérdida de
la vivienda y otros inmuebles, sin que, en muchos casos, la deuda quede saldada tras su
venta en subasta, sino que todo ello se ha de continuar pagando: el remanente mas los
créditos personales. Esto lleva al titular de las deudas a una situacion de insolvencia de
por vida, ya que responde de dichas deudas con los bienes presentes y futuros.
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Y la falta de perspectivas socioecondmicas hace que se busquen sistemas de
supervivencia marginales, como trabajar sin contrato el resto de su vida, fijar como
titular de sus propiedades familiares al margen de las deudas vencidas, etcétera.

Ante esta situacion, el Defensor del Pueblo no quiere permanecer impasible y, aunque
corresponde a los poderes publicos la adopcion de decisiones y la aprobacion de las
normas, desea llamar la atencion sobre estas circunstancias.

Por todo ello, la institucion del Defensor del Pueblo, en el marco de las competencias
atribuidas por el articulo 54 de la Constitucién y los preceptos de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, elabora este estudio en torno a la
insolvencia personal y propone establecer un procedimiento que concilie los intereses
de acreedores y deudores, con el fin de facilitar el pago ordenado de las deudas y sanear
la economia doméstica sobreendeudada.

A continuacion se exponen los antecedentes que obran en la Institucion, tales como las
actuaciones realizadas sobre las medidas adoptadas para combatir los problemas de los
deudores hipotecarios, junto con los motivos de por qué se consideran insuficientes.

Se incluye también una breve referencia a las soluciones adoptadas en otros paises y las
razones de la necesidad de aprobar un procedimiento especifico para tramitar la
insolvencia de las personas fisicas, motivo fundamental de este trabajo.

Madrid, octubre de 2013

[Lual s ‘/M‘“W(

c__.—-—-—"'___'_-______-__-_____-_-__—"\-..
Soledad Becerril
DEFENSORA DEL PUEBLO
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1. ANTECEDENTES

La necesidad de regular la insolvencia personal y familiar se plante6 inicialmente en el
afio 2009 ante la Secretaria de Estado del Ministerio de Justicia y el Gabinete de
Presidencia del Gobierno, quienes rechazaron la posibilidad de abordar las reformas
normativas necesarias para establecer un procedimiento diferenciado del concurso para
las personas fisicas, excluyendo tal posibilidad en la reforma efectuada en la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, operada a través de la Ley 38/2011, de 10 de
octubre®. En ese momento se cred en el Congreso de los Diputados una Subcomision de
la Vivienda con la finalidad de analizar los elementos de mejora del sistema hipotecario
esparol, en particular para las condiciones abusivas. Para el Defensor del Pueblo no
estaba justificada la ausencia de medidas protectoras de las personas fisicas, por
insolvencia personal sobrevenida, en la modificacién de la Ley Concursal, y ello porque
el trabajo de la Subcomision de Vivienda se cefiia Gnicamente a la dificultad en el pago
de la vivienda y no a la insolvencia provocada por otras circunstancias. Ademas, no se
valoraba la existencia de otras razones, ajenas a la voluntad de los ciudadanos, que
ahondaban en las consecuencias de la crisis imposibilitando hacer frente a la deuda,
como la dificultad de la venta directa de cualquier inmueble por la situacion del
mercado, asi como por el desempleo.

Del mismo modo, no hay que olvidar que la insolvencia de las personas fisicas no tiene
necesariamente que traer causa de una hipoteca, sino que puede ser originada por
cualquier otro préstamo o deuda. Los anteriores y otros razonamientos llevaron a esta
Institucion a recomendar la aprobacién de un procedimiento singular para tramitar la
insolvencia de las personas fisicas.

En respuesta a esta recomendacion, la Secretaria de Estado de Justicia insistié en que la
sede parlamentaria es el lugar idéneo para proponer soluciones al problema del
sobreendeudamiento, soluciones que el Gobierno entendia que no debian verse
condicionadas por regulaciones normativas sectoriales o parciales. Por ese motivo se
decidio, finalmente, no incluir referencias al concurso de personas fisicas en la
modificacion de la Ley Concursal.

El Ministerio de la Presidencia del Gobierno considerd innecesaria la reforma porque en
el Derecho espafiol la normativa concursal también es aplicable a los deudores que no
son empresarios, rechazando la recomendacion por este motivo.

! La nueva reforma operada a través de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacién, tampoco crea un procedimiento singular para la insolvencia de
las personas fisicas.
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Dado que el problema persistia, se incluy6 esta recomendacion en el estudio Crisis
econdmica y deudores hipotecarios: actuaciones y propuestas del Defensor del Pueblo,
que se presento a las Cortes Generales en enero de 2012. Nuevamente fue rechazada, al
apreciar los distintos departamentos ministeriales que la aprobacion del Real Decreto-
ley 6/2012, de 9 de marzo, sobre medidas urgentes de proteccion de deudores
hipotecarios sin recursos, aportaba las soluciones que el ordenamiento juridico y la
sociedad necesitan.

Esta norma, que supuso sin duda un avance en la busqueda de salidas, no parece
suficiente para enfrentar los conflictos sociales provocados por la crisis en este campo,
debido fundamentalmente a que gira en torno a la vivienda habitual y a lo reducido de
su ambito de aplicacion. A ello hay que afadir que no se recogen las diferentes
situaciones ni se ofrece una via para evitar la ruina de las personas fisicas, por lo que no
evita la exclusion social.

Esta Institucién, tras valorar las alegaciones de la Administracion, recomendo, entre
otras, las siguientes cuestiones:

- laelaboracién de un concepto juridico del deudor de buena fe;

- abordar la modificacion del articulo 1911 del Cddigo Civil, con el fin de matizar
la responsabilidad patrimonial universal de las personas fisicas, mediante un
sistema respetuoso con los principios constitucionales y acorde con el concepto
de deudor de buena fe;

- regular el procedimiento de insolvencia personal, de seguimiento obligatorio
para los acreedores, estableciendo plazos y prorrogas de pago, quitas y esperas,
con la posibilidad de continuar en el uso de la vivienda o el local de negocio que
constituye la actividad principal con una renta social;

- reformar el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de
proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, ampliando su ambito de
aplicacion y exigiendo menores requisitos para dar cabida a los deudores por
hipotecas que gravan los locales de negocio donde se ejerce la actividad que
supone el medio de vida del sujeto. También a otros deudores, que sin estar en el
concepto del «umbral de exclusién» definido en el mismo, se encuentran
abocados a la ruina por no poder pagar sus deudas al haberse reducido
considerablemente sus ingresos.

El 9 de abril de 2013 se presentd una actualizacion del mencionado estudio sobre Crisis
econdémica y deudores hipotecarios: actuaciones y propuestas del Defensor del Pueblo,
insistiendo nuevamente en la necesidad de aprobar la regulacién de un procedimiento de
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insolvencia personal, en el que los deudores de buena fe pudieran hacer frente a sus
obligaciones econdmicas de forma ordenada y realista, y obtener alguna quita en sus
deudas. Se trataba de establecer la llamada segunda oportunidad, que existia para las
personas juridicas pero no para las personas fisicas, evitando asi la exclusion social.

Algunas de las propuestas efectuadas por esta Institucién en este campo se han visto
plasmadas en las disposiciones normativas adoptadas al efecto, que a continuacion se
explicaran brevemente. No obstante, esta Institucion entiende que las actuaciones no
han sido suficientes.



Defensor del Pueblo

2. MEDIDAS ADOPTADAS

Se han sucedido en la presente legislatura varias proposiciones de ley encaminadas a
dotar de un régimen singular al concurso de las personas fisicas, que buscaban en Gltimo
término la exoneracién de deudas®. Los aspectos considerados en estas proposiciones
han sido el establecimiento de un plan de pagos y la liberacion de las deudas pendientes
tras la liquidacién del patrimonio del deudor, es decir, la prevision de un limite a la
responsabilidad patrimonial universal de las personas fisicas.

Las normas aprobadas para hacer frente a los problemas del sobreendeudamiento han
sido las siguientes:

- el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion
de deudores hipotecarios sin recursos;

- el Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para
reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios;

- la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, que modifica
y abarca en parte las anteriores normas.

Todavia hay una cuarta disposicion que se refiere al tema tangencialmente, la Ley
14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion.

A continuacion se resume el contenido de las tres normas en lo relativo a la
reestructuracion de las deudas, como instrumento para tratar la insolvencia personal.

1. El Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion a
los deudores hipotecarios sin recursos, que crea el llamado Codigo de Buenas
Préacticas Bancarias.

El objeto de la norma, es establecer medidas conducentes a procurar la reestructuracion
de la deuda hipotecaria de quienes padecen extraordinarias dificultades para atender su

2 Proposiciones de Ley, publicadas en: BOCG, Congreso de los Diputados, Serie B, nim. 53-1, de 3 de
febrero de 2012, rechazada el 29 de junio de 2012; BOCG, Congreso de los Diputados, Serie B, nim. 98-
1, de 31 de octubre de 2012, rechazada el 21 de diciembre de 2012; BOCG, Congreso de los Diputados,
Serie B, nim. 100-1, de 23 de noviembre de 2012, pendiente; BOCG, Congreso de los Diputados, Serie
B, nim. 93-1, de 7 de septiembre de 2012, pendiente; BOCG, Congreso de los Diputados, Serie B, nim.
99-1, de 23 de noviembre de 2012, pendiente.
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pago, asi como mecanismos de flexibilizacion de los procedimientos de ejecucién
hipotecaria.

Estas medidas se aplican a los contratos de préstamo o crédito garantizados con
hipoteca inmobiliaria, siempre que el deudor se encuentre incluido en el denominado
«umbral de exclusion», y el préstamo ha de estar vigente a la fecha de su entrada en

vigor.

El Cddigo de Buenas Préacticas Bancarias prevé tres medidas de ayuda al deudor antes
de proceder al lanzamiento de la vivienda en ejecucion hipotecaria:

1)

2)

3)

Reestructuracion de la deuda hipotecaria mediante la aplicacion de carencia en
la amortizacion de capital y una reduccién del tipo de interés durante 4 afios y la
ampliacion del plazo de amortizacién hasta un total de 40 afios desde la
concesién del préstamo, reduccién del tipo de interés aplicable al Euribor méas
0,25% durante el plazo de carencia.

De no dar resultado la medida anterior, el deudor puede solicitar una quita sobre
el conjunto de la deuda, de aceptacion potestativa para la entidad.

Si finalmente ninguna de las dos medidas anteriores logra conseguir que los
deudores puedan seguir pagando las cuotas, se faculta a estos para pedir, y las
entidades estan obligadas a aceptar la dacién en pago de la vivienda como medio
liberatorio definitivo de la deuda. En este Gltimo supuesto, las familias pueden
permanecer en su vivienda durante un plazo de dos afios, abonando una renta
anual como alquiler del 3 por ciento del importe total de la deuda en el momento
de la dacion en pago.

Para que el deudor se pueda acoger a la reestructuracién de deudas tiene que estar
situado en el «umbral de exclusion», para lo cual se exigen los siguientes requisitos:

a)
b)

c)
d)

e)

préstamo hipotecario sobre la vivienda habitual,

el contrato de hipoteca tiene que recaer sobre la primera y Unica vivienda que
constituya el domicilio familiar;

todos los miembros de la familia se han de encontrar en paro;

el importe de la cuota de la hipoteca tiene que superar el 60% de los ingresos de
toda la familia;

inexistencia de avalista, y
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f) el valor de la vivienda no puede exceder de 200.000 euros, si estd ubicada en
una gran ciudad, o entre 120.000 y 180.000 euros, segun el numero de habitantes
de la poblacién donde se localice.

El Cddigo de Buenas Practicas Bancarias es de adhesion voluntaria, por lo que para
que los deudores hipotecarios se beneficien de sus previsiones necesitan que lo haya
suscrito la entidad con la que contrataron la hipoteca.

También se moderan los intereses moratorios para aquellos deudores situados en el
umbral de exclusién, siendo el interés moratorio aplicable, como méaximo, el resultante
de sumar a los intereses remuneratorios pactados en el préstamo un 2,5 por ciento sobre
el capital pendiente de préstamo.

2. El Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para
reforzar la proteccion de los deudores hipotecarios, fija un plazo de dos afios de
suspension de los lanzamientos sobre viviendas habituales de colectivos especialmente
vulnerables desde su entrada en vigor.

Para ello, es preciso que se trate de un proceso judicial o extrajudicial de ejecucion
hipotecaria en el que se adjudique al acreedor, 0 a la persona que actle por su cuenta, la
vivienda habitual de personas que se encuentren en los supuestos de especial
vulnerabilidad y en las circunstancias econdémicas previstas en esta norma (la
suspension finaliza el 16 de noviembre de 2014).

El &mbito de aplicacién de la suspension requiere el cumplimiento de dos tipos de
requisitos:

a) Requisitos subjetivos: las familias numerosas, las familias monoparentales con
dos hijos a cargo, las que tienen un menor de tres afios o algun miembro
discapacitado o dependiente, o en las que el deudor hipotecario se encuentre en
situacién de desempleo y haya agotado las prestaciones sociales o, finalmente,
las victimas de violencia de género.

b) Requisitos objetivos: el limite de ingresos es tres veces el Indicador Publico de
Renta de Efectos Multiples; en los cuatro afios anteriores al momento de la
solicitud, la unidad familiar tiene que haber sufrido una alteracién significativa
de sus circunstancias econdmicas, en términos de esfuerzo de acceso a la
vivienda; la cuota hipotecaria ha de resultar superior al 50 por ciento de los
ingresos netos del conjunto de los miembros de la unidad familiar; el crédito o
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préstamo garantizado con hipoteca tiene que gravar la Unica vivienda en
propiedad del deudor y concedido para la adquisicion de la misma.

3. El anterior Real Decreto-ley se tramitdé como proyecto de ley y culmind con la
aprobacion de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion
a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social. En esta
norma se prevé también la suspension inmediata, por un plazo de dos afios, de los
lanzamientos de las familias que se encuentren en una situacion de especial riesgo de
exclusion (la suspension finaliza el 15 de mayo de 2015). Esta medida, tiene caracter
excepcional y temporal.

Los colectivos sociales considerados vulnerables, que se pueden acoger a esta medida,
son los mismos que los incluidos en el ambito de aplicacion del Real Decreto-ley
27/2012, a los que se les exigen los mismos requisitos.

Entre otras medidas, se limitan los intereses de demora a tres veces el interés legal del
dinero de los créditos que recaigan sobre la vivienda habitual, se prohibe la
capitalizacién de dichos intereses y se establece que, en caso de que el resultado de la
ejecucion fuera insuficiente para cubrir toda la deuda garantizada, dicho resultado se
aplicard en altimo lugar a los intereses de demora, de tal forma que se permita, en la
mayor medida posible, que el principal deje de devengar intereses.

Esta limitacion de los intereses de demora se refiere tanto a las hipotecas que se
constituyan con posterioridad a la entrada en vigor de la ley, como a las hipotecas
constituidas antes de la entrada en vigor de la misma.

Se permite condonar parte de la deuda remanente de una ejecucion hipotecaria y que el
deudor participe de la eventual revalorizacion futura de la vivienda ejecutada. Para
beneficiarse de la condonacion el deudor tiene que pagar, dentro del plazo de cinco
afos, el 65% de la deuda pendiente; si ello no es posible tiene la oportunidad de verse
liberado de la deuda si satisface, en un periodo de 10 afios, el 80% de la deuda restante.

También duplica el plazo para que el rematante de una subasta consigne el precio de la
adjudicacion. Ademas, el valor de tasacion de la subasta no puede ser inferior al 75%
del que sirvio para conceder el préstamo.

Se modifica el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, tanto en lo que afecta al ambito
de aplicacion, incluyendo a los avalistas hipotecarios, como en lo relativo a las
caracteristicas de las medidas que se pueden adoptar.
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En la aplicacion del Codigo de Buenas Préacticas Bancarias se han producido algunas
modificaciones:

Incrementar el precio de adquisicion de las viviendas. Pero ese aumento del precio de
adquisicién no abarca la dacién en pago, para lo que se aplica el limite del valor fijado
originalmente por el Real Decreto-ley 6/2012.

a)

b)

d)

Ampliar el plazo de carencia para la amortizacion de cuatro a cinco afios en la
reestructuracion de deuda. El capital correspondiente a las cuotas de ese periodo
podra o bien pasarse a una cuota final al término del préstamo, o bien
prorratearse en las cuotas restantes, o realizar una combinacion de ambos
sistemas.

Aclara el concepto de plan de reestructuracion inviable a los supuestos en que la
cuota hipotecaria mensual es superior al 50% del conjunto de los ingresos de
todos los miembros de la unidad familiar.

La quita sigue siendo voluntaria para la entidad. En cuanto a la dacién en pago
continda igual que en el Real Decreto-ley 6/2012, salvo que, si tras la dacion el
deudor se acoge al alquiler social, modera los intereses de mora para el caso de
impago, reduciéndolos del 20% al 10%.

Para la dacion en pago de las viviendas de proteccion oficial no es necesaria
autorizacion administrativa ni conlleva la pérdida de ayudas.

4. La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion (Ley de emprendedores), establece esencialmente las siguientes
medidas:

| 14

a)

Crea el emprendedor de responsabilidad limitada. ElI concepto de
emprendedor se define de forma amplia y abarca tanto a las personas fisicas
como a las juridicas que desarrollan una actividad econdémica productiva,
siempre que cumplan requisitos tales como la inscripcion en el Registro
Mercantil, presentacion de cuentas y sometimiento a auditorias. En caso de
insolvencia cuenta con los siguientes beneficios:

e Se establece una excepcion al articulo 1911 del Cadigo Civil para las deudas
empresariales o profesionales. Puede beneficiarse de la limitacion de la
responsabilidad la vivienda habitual del deudor siempre que su valor no
supere 300.000 €, valorada conforme a la base imponible del Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. En las
poblaciones de mas de 1.000.000 de habitantes se aplica un coeficiente del
1,5 al valor de la vivienda.
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e SoOlo se puede beneficiar el deudor que no hubiera cometido fraude o
negligencia en el cumplimiento de sus obligaciones.

e Afectaa las deudas a partir de la entrada en vigor de la ley.

b) Establece un limitado concurso para las personas fisicas particulares, a través de

la modificacion del articulo 178.2 de la Ley Concursal. EI consumidor puede
quedar liberado de sus deudas, tras un procedimiento concursal, siempre que se
cumplan los siguientes requisitos:

e Deudor no culpable ni condenado por delitos contra el concurso.

e Haber pagado los créditos contra la masa concursal, los créditos
privilegiados y el 25% de los créditos concursales ordinarios.

Se crea el acuerdo extrajudicial de pagos para empresarios en situacion de
insolvencia, que no afecta a los creditos de derecho publico. Establece la figura
del mediador concursal.
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3. PROBLEMAS DE LA NORMATIVA ADOPTADA

Tal y como indican los titulos de las tres primeras normas, las medidas adoptadas estan
encaminadas a proteger a los deudores hipotecarios, no son medidas para otras deudas
y, ademas, todas ellas estan dirigidas a la pérdida de la vivienda habitual. Dichas
normas no tienen en cuenta otras circunstancias, ni siquiera cuando la deuda esta
motivada por el negocio que constituye la forma de vida de una persona y su familia,
aspecto que ha sido corregido por la aprobacién de la Ley de emprendedores, si bien se
continua sin establecer un procedimiento singular para los particulares.

A los efectos que aqui interesan, que no son otros que la bdsqueda de la segunda
oportunidad para las personas sobreendeudadas, este conjunto de normas apunta,
aungue levemente, a ello a través del establecimiento de la reestructuracion de deudas;
la dacion en pago de la vivienda; con la previsién de la quita tras la ejecucion
hipotecaria, cuando el deudor esté cumpliendo con los compromisos de pago restantes y
la posibilidad de participar en la plusvalia que genere la posterior venta, y, sobre todo,
con la modificacién introducida por la Ley de emprendedores antes citada.

Las normas de proteccion a los deudores hipotecarios, sin duda loables, son
insuficientes, entre otros, por los siguientes motivos:

1) el escaso ambito de aplicacion de las normas, ya que quedan excluidos los
colectivos sociales que no reinan todos y cada uno de los requisitos anteriores
como, por ejemplo: las familias con dos hijos, por no ser familia numerosa; una
familia monoparental con un hijo; los jubilados; personas que no han perdido el
empleo, pero las bajadas salariales hacen imposible pagar sus deudas o se han
visto obligadas a endeudarse mas para poder vivir hundiendo su economia del
todo;

2) por estar Unicamente encaminadas a la deuda hipotecaria generada por la
vivienda habitual;

3) la suspension del lanzamiento durante dos afios no paraliza los intereses de
demora;

4) se excluye de la aplicacion de la suspension del lanzamiento los casos en los que
el adjudicatario es un tercero en lugar de un banco;

5) la nueva legislacion no impide que sobre el desahuciado pueda seguir pesando
una deuda de por vida con su entidad acreedora, aunque establece un sistema de
quitas, y
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6) por ultimo, y mas importante, por la necesidad social de buscar soluciones
amplias que tengan en cuenta otras circunstancias, que eviten la exclusion social
y la vuelta al trabajo y al cobro ilegal, lo que conlleva la elusién en el pago a los
acreedores.

Una muestra de las afirmaciones efectuadas se encuentra en el Informe de la Comision
de control del seguimiento del Codigo de Buenas Précticas para la reestructuracion
viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual *, que, tras
declarar que la mayoria de las entidades de crédito ha suscrito el Cddigo, concluye
aportando los siguientes datos:

«Respecto a los expedientes que han dado lugar, bien a una reestructuracion de
la deuda, bien a la dacién de la vivienda en pago de la deuda existente, las cifras
también son significativamente crecientes. Asi, de las 44 reestructuraciones que
se formalizaron durante el primer trimestre de vigencia del Cadigo (una de ellas,
en el trimestre siguiente, acabo en dacion en pago), se paso a 126 en el segundo,
161 en el tercero y 263 en el primer trimestre de 2013. Y respecto a las daciones
en pago, de las 8 del primer periodo de vigencia del Codigo, se paso a 33 en el
siguiente, 76 en el ultimo trimestre de 2012 y 181 en el primer trimestre de
2013».

Esto significa que muy pocas personas se han podido acoger al mismo, por lo que no
parece ofrecer una salida real y amplia a la sociedad.

Por su parte, la nueva Ley de emprendedores da un paso adelante, pero las mismas
criticas que se hacen a la aplicacion indiscriminada de la Ley concursal siguen siendo
validas para las modificaciones introducidas respecto a la insolvencia de los
particulares. Se trata de un procedimiento costoso que una persona insolvente no se
puede permitir. Dado que la remision de deudas insatisfechas tiene un estrecho margen
de aplicacion, en la medida que se tienen que haber pagado todos los créditos de la masa
y los privilegiados (seguridad social, tributos, hipotecas, gastos del concurso, etc.),
ademas del 25% de los ordinarios, el que de verdad esta en bancarrota no va a ver
perdonadas sus deudas tras la liquidacion de su patrimonio?, y el

% Prevista en el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de deudores
hipotecarios sin recursos (BOE nim. 60, de 10 de marzo de 2012), integrada por representantes del
Ministerio de Economia y Competitividad, Banco de Espafia, Comision Nacional del Mercado de Valores
y Asociacién Hipotecaria Espafiola.

* CUENA CAsAs, Matilde. «Fresh start y Anteproyecto de Ley de Emprendedores: no hay segunda
oportunidad para el que menos tiene» [en linea], ¢Hay Derecho?, disponible en web:
<http://hayderecho.com/2013/06/20/fresh-start-y-anteproyecto-de-ley-de-emprendedores-no-hay-
segunda-oportunidad-para-el-que-menos-tiene/>. (17 octubre 2013.)
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juez no tiene capacidad decisoria al respecto. La ley es mas generosa para los
empresarios, personas fisicas, aunque impone unos requisitos rigidos y de dificil
cumplimiento. Asi, el legislador no enfrenta el conflicto de forma integral y adopta una
medida con un &mbito de aplicacion reducido.
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4. BREVE REFERENCIA AL DERECHO COMPARADO

No existe armonizacion comunitaria en esta materia y la expresién comin se encuentra
en la alusién del considerando 26 de la Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo, que
hace una mencion al endeudamiento excesivo y procura orientar las bases del
otorgamiento de préstamos al consumo responsable. Pero no puede considerarse en
absoluto una norma tendente a la solucién unificada de los problemas derivados del
sobreendeudamiento. A pesar de ello, se han sucedido propuestas, recomendaciones 0
advertencias®, y es un asunto tenido en cuenta en la Guia Legislativa Uncitral sobre
Régimen de la Insolvencia (2004), de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (cNuDMmi), en la que se hace referencia al empresario
persona natural. En ella se dan razones para justificar la liberacion de las deudas
pendientes tras la liquidacion del patrimonio®.

A pesar de la ausencia del derecho comunitario, o precisamente por ello, muchos
Estados cuentan con normas para hacer frente a estas situaciones, paises como
Alemania, Francia, Bélgica, Portugal o Reino Unido han abordado esta cuestion’.

Ante esta situacién, conviene valorar la experiencia desarrollada en nuestro entorno
préximo, especialmente en lo concerniente a los diferentes sistemas adoptados para
luchar contra el excesivo endeudamiento de los ciudadanos, frente a la tradicionalmente
escasa 0 nula atencién prestada al sobreendeudamiento personal en Espafia y en el
propio seno de la Union Europea.

Francia

El procedimiento francés esta recogido en el Code de la consommation (Cddigo del
consumo). Cuenta con dos fases: primera fase de conciliacion, que se desarrolla ante

> Resolucion del Consejo de 26 de noviembre de 2001, sobre el crédito y el endeudamiento de los
consumidores; Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008,
relativa a los contratos de crédito al consumo, y por la que se deroga la Directiva 87/102/CEE del
Consejo; Comunicacion de 5 de octubre de 2007 de la Comision, y Dictamen del Comité Econémico y
Social Europeo sobre «El crédito y la exclusion social en la sociedad de la abundancia».

® GARCIA VICENTE, José Ramén. ¢Un régimen especial para el concurso del consumidor?: notas sobre la
liberacion de deudas pendientes, Anuario de Derecho Concursal, 2010, nam. 20.

" RIBON SEISDEDOS, Eugenio. Sobreendeudamiento del consumidor: sin segunda oportunidad, CEACCU,
2011.
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una comision de sobreendeudamiento de particulares (Commission de surendettement
des particuliers), en la que intervienen representantes de la Administracion, de las
asociaciones financieras y de los consumidores y usuarios, y una segunda fase judicial.
El sobreendeudamiento de las personas fisicas esta definido como la imposibilidad
manifiesta del deudor de buena fe® de hacer frente al conjunto de sus deudas no
profesionales exigibles y vencidas, asi como a los compromisos de garantizar o
satisfacer solidariamente la deuda de un empresario individual o de una sociedad desde
que no ha sido dirigente de esta’, de hecho o de derecho.

En la fase de conciliacion el propio deudor solicita la intervencion de la Comision. Tras
el estudio de la peticion del deudor y la elaboracion de un balance por la Comision se
propone un plan de viabilidad, que en caso de ser aceptado por los acreedores pone fin
al procedimiento. Si no se llega a un acuerdo, son los tribunales de justicia quienes
resuelven, en un procedimiento con amplias facultades judiciales, adoptando las
medidas oportunas™.

Beélgica

El esquema belga sigue la linea marcada por el sistema francés. Existe un procedimiento
de conciliacion, que comienza por iniciativa del deudor o por orden judicial, para la
busqueda de una solucion al sobreendeudamiento del particular. Si no se llega a un
acuerdo entre acreedores y deudor, el juez es competente para establecer un proyecto de
viabilidad econémica limitado a un plazo maximo de cinco afios.

Alemania

El sistema aleman junto con el francés constituyen los dos modelos fundamentales que
han seguido el resto de paises. En Alemania se prevé un procedimiento de insolvencia
del deudor (Verbraucherinsolvenzverfahren) y la liberacion de la deuda resultante
(Restschuldbefreiung). La norma alemana (Insolvenzordnung) no tiene en cuenta la

® La interpretacién del concepto de deudor de buena fe ha sido fuente de conflicto. Segun recopila
ALPA28, para algunos tomando como base lo dispuesto en el articulo 2268 del Code Civil, ha de
interpretarse de un modo subjetivo, elevada a la categoria de presuncién y entendiéndola como el estado
de ignorancia en el cual se encuentra el consumidor respecto del acreedor profesional. Otros consideran
que la buena fe ha de ser entendida como lealtad de comportamiento, como requisito de admisién al
procedimiento o como correcta actuacion del usuario en el momento de celebracién de los contratos de
préstamos, con anterioridad a la demanda al procedimiento.

® Articulo L. 330-1.
1% v/1GNEAU, Vincent. «La réforme du surendettement», La revue des Idées, 2004.
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causa del sobreendeudamiento y busca la proteccion de la situacién de los particulares.
Por una parte, existe el denominado procedimiento de insolvencia del deudor
(Verbraucherinsolvenzverfahren), que se puede iniciar a instancias del acreedor o del
deudor, con el requisito de intento de acuerdo en los seis meses precedentes a la
solicitud. El deudor presenta un plan de liquidacion de deudas, oidos los acreedores e
instruido el tribunal, se puede alcanzar un acuerdo entre las partes que ponga fin al
litigio. De no existir acuerdo se procede a la incoacién del procedimiento de
insolvencia. Abierto el procedimiento de insolvencia, podréa solicitarse por el deudor la
liberacion del resto de la deuda (Restschuldbefreiung). Tras la observancia de un
periodo de buena conducta bajo la tutela de un fiduciario, durante siete afios, cabe la
posibilidad de la liberacién de la deuda resultante mediante auto judicial motivado™.

Austria

Sigue el modelo aleméan. Existe el denominado concurso privado (Privatkonkurs) y la
intervencion judicial subsidiaria en caso de falta de acuerdo entre las partes. El
procedimiento judicial consta de tres fases:

a) Suspension forzosa de pagos (Zwangsausgleich) a instancia del deudor, que
requiere el acuerdo de la mayoria de los acreedores que representen al menos la
mitad del pasivo y la conformidad del tribunal. La suspensiéon de pagos lleva
implicito el compromiso del consumidor de abonar en un periodo no superior a
cinco anos el 30% de sus deudas.

b) Plan de pago con ejecucion patrimonial (Vermogensverwertung und
Zahlungsplang), ante la imposibilidad de hacer frente a las deudas se ejecuta el
patrimonio del deudor, y con la conformidad del juez se establecen unos limites
y un plan de pago sobre los futuros ingresos, siempre que se acepte por los
acreedores mayoritarios.

c) Procedimiento de liquidacion (Abschdpfungsverfahren). De no lograrse una
solucién con los anteriores procedimientos el deudor puede solicitar
judicialmente la incoacién del procedimiento de liquidacién, en el que queda
obligado durante un periodo de siete afios a procurarse una actividad econémica
que le permita, obviando un minimo de subsistencia, entregar a un fiduciario
judicial sus ingresos. Si el deudor es capaz de sanear la mitad de su pasivo en el

1 FERRE FALCON, Juan. «La liberacion de deudas en el concurso del consumidor (un apunte de derecho
aleman)», Anuario de Derecho Concursal, 2006, nim. 7.
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plazo de tres afios o el 10% en el plazo de siete podra obtener la liberacion del
resto de la deuda.

Dinamarca

El saneamiento del deudor (Gaeldssanering) para las personas fisicas sin actividad
empresarial (Gaeldssanering). La solicitud se presenta directamente ante el juez con un
plan de viabilidad, que se pronuncia sobre el mismo, dando traslado a los acreedores
para alegaciones. La norma danesa ofrece proteccion especial a parados, jubilados con
€sCasos recursos u otras situaciones de infortunio.

Portugal

Se regula un proceso de insolvencia Unico en el Cddigo da Insolvéncia e da
Recuperacao de Empresas, al que sujeta tanto a personas fisicas como a las juridicas y
patrimonios autdnomos, aunque incluye una serie de disposiciones concretas para tratar
la insolvencia de las personas fisicas.

La finalidad principal de este proceso radica en liquidar el patrimonio del deudor, que
puede evitarse en algunos supuestos, y repartir el producto obtenido entre los
acreedores.

Se trata de un sistema novedoso que posibilita que el deudor persona fisica logre la
liberacion de sus deudas pendientes, extinguiendo el pasivo restante en el concurso y
liberando al deudor de su responsabilidad.

Es el juez el que decide, a peticion del deudor, si concede o no la exoneracion
solicitada, que en todo caso se refiere a créditos que no pudieron satisfacerse
integramente en el marco del proceso concursal o en los cinco afios posteriores a su
terminacion. En el supuesto de que se conceda la exencion del pasivo restante se referira
a todos los créditos que aun subsistan en la fecha en la que se produzca, con exclusién
de los que no hayan sido reclamados aun, y exceptuandose también de la liberacién los
créditos tributarios.
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Finlandia

La figura de la liberacion de deudas varia en funcion del procedimiento de insolvencia
en que el que se halle inmerso el deudor. Las personas fisicas pueden verse sometidas al
procedimiento concursal, que es de aplicacién general, y se rige en virtud de lo
dispuesto en la Ley Concursal 120/2004; o solicitar la apertura del procedimiento de
liquidacién de deudas de la Ley 57/1993, que s6lo esta abierto a personas fisicas.

En el primer caso, el concurso no libera al deudor de sus deudas, puesto que seguira
siendo responsable de las que no se satisfagan durante el procedimiento, frente a lo que
ocurre en el procedimiento de liquidacion de deudas del particular en el que, por el
contrario, se permite que el deudor quede liberado de las deudas que excedan su
capacidad de pago.

En el procedimiento de liquidacién de deudas del particular se elabora un programa de
pago para el deudor, adecuado a su capacidad real de pago, con una duracion general de
cinco anos, tras el cual el particular se ve liberado de su responsabilidad de pagar el
resto de deudas pendientes, siempre que cumpla con las obligaciones derivadas del
calendario de pago.

Reino Unido

La Insolvency Act, de 1986, dispone con qué caracter previo a la declaracion de
insolvencia las personas juridicas y fisicas pueden establecer convenios formales con
sus acreedores, con el fin de aceptar una cantidad inferior a la deuda total. Estos
acuerdos son vinculantes juridicamente para todos los acreedores a los que se les haya
comunicado.

Asimismo, las personas juridicas y fisicas pueden establecer convenios informales con
sus acreedores para aceptar una cantidad inferior a la totalidad de la deuda; estos
acuerdos no son juridicamente vinculantes.

El procedimiento de insolvencia de las personas fisicas supone la realizacion y
distribucion de los activos de una persona y generalmente el cese de toda actividad. En
el caso de los particulares corresponde a un 6rgano jurisdiccional declarar la bankruptcy
a instancia de un acreedor o del propio deudor.

El juez estd facultado para declarar a una persona en bankruptcy, que es un
procedimiento judicial mediante el que un 6rgano jurisdiccional declara a una persona
fisica en concurso de acreedores. La declaracion de concurso se envia al Registrador
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territorial (Chief Land Registrar) y se publica en un periddico apropiado y en la London
Gazette. Tras la apertura del procedimiento la propiedad de los activos del concursado
se transfiere automaticamente al trustee, y los concursados tienen un deber legal de
cooperacion y de proporcionar informacion®?.

Irlanda

La reforma de la legislacion sobre insolvencia personal en Irlanda se plasma en el
Personal Insolvency Act 2012, que se acerca a la legislacion de Inglaterra y Gales, sin
Ilegar a otorgar el mismo nivel de proteccion a los deudores insolventes.

El Insolvency Service of Ireland tiene como funciones principales gestionar todos los
procesos relacionados con la insolvencia de personas fisicas, asi como asesorar al
ministro de Justicia y de Igualdad Social en la evaluacién y el desarrollo de la
legislacion.

Se regula la reestructuracion de la deuda de personas fisicas en tres alternativas
extrajudiciales al concurso personal: el Personal Insolvency Arrangement, el Debt
Settlement Arrangement y el Debt Relief Notice. Se trata de alternativas al concurso
personal que se aplican en situaciones distintas, dependiendo del total de las deudas y de
la existencia de garantias reales. Sus objetivos son la reestructuracion de la deuda y la
exoneracion de parte de ellay, en algunos casos, la proteccién de los activos del deudor.

Estados Unidos de América

El United States Bankruptcy Code tiene un gran arraigo y regula un procedimiento
singular para personas fisicas cuyas deudas no superen determinada cuantia,
distinguiendo entre las ligadas a créditos no garantizados y las garantizadas cuyo
importe puede ser superior. ElI procedimiento se inicia Unicamente a instancia del
deudor, quien presenta una propuesta al comisario (trustee) con un plan de pago integro
para sus créditos garantizados y un tratamiento no discriminatorio para los restantes
créditos ordinarios, si bien el plan no requiere la conformidad de los acreedores,
bastando la aprobacion del tribunal tras la apreciacion de la buena fe del deudor. Una
vez cumplido el plan de pagos previsto, el deudor queda liberado de las deudas
restantes.

2 MuIR WAITT, Horatia. Personal insolvency en droit anglais: un autre découpage, Gazette du Palais,
2003.
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La filosofia subyacente en la normativa norteamericana se basa en la segunda
oportunidad o un nuevo comienzo (fresh start) al deudor honesto que se ha visto en una
situacion de endeudamiento excesivo. Ello se logra a traves del denominado discharge,
que permite al deudor de buena fe quedar libre de deudas, tras un periodo de seis afios.
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5. NECESIDAD DE PROCEDIMIENTO DE INSOLVENCIA PERSONAL

En este epigrafe se desarrollan los motivos por los que se considera necesario acometer
la regulacién del procedimiento singular para tratar la insolvencia personal,
independiente de otros procedimientos existentes. Distintas instituciones tanto
internacionales como nacionales aportan razones juridicas, sociales y econémicas para
crear ex novo este procedimiento.

La Constitucion espafiola, ademas de reconocer el derecho a la vivienda en el articulo
47, contiene otros pronunciamientos como la dignidad de la persona y el derecho a la
tutela judicial efectiva, que sujetan toda la intervencién de los poderes publicos, asi
como la obligatoriedad de promover las acciones necesarias para hacer efectivos los
derechos adecuandolos a la realidad y eludir la exclusion social a la que,
inevitablemente, se estan viendo abocados un gran nimero de ciudadanos por el actual
sistema legal.

Para el Tribunal Constitucional resulta 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®, razones de interés publico obligan a
ello. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos avala esta doctrina, en Sentencia de 29
de julio de 2004*, en la que enjuicié la compatibilidad de la regulacién finlandesa
sobre liberacion imperativa de deudas de las personas fisicas, con el derecho a la
propiedad privada reconocido en el articulo 1 del Protocolo 1. En palabras del propio
Tribunal:

«Asi, la transferencia del bien efectuada de conformidad con legitimas politicas
sociales, econdémicas o de otro tipo puede ser de “interés publico” incluso si la
comunidad en general no utiliza o no se beneficia directamente del bien
transferido [...]. La legislacion sobre el ajuste de las deudas sirve claramente a
una legitima politica social y econémica y no constituye, por tanto, ipso facto un
incumplimiento del articulo 1 del Protocolo nam. 1.

La ausencia de regulacion en el ordenamiento juridico espafiol de un procedimiento de
insolvencia personal constituye un hecho innegable, y las medidas adoptadas por el
legislador hasta el presente no dan respuesta a la necesidad social. Si bien es cierto que

18.8TC 113/1989.
14 TEDH 2004/56 c. Back contra Finlandia.
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se han producido reformas normativas que buscan de una manera timida la liberacion de

deudas, en unos casos muy concretos, respondiendo a una filosofia parecida a la
regulacion existente en paises del entorno, no se ha establecido la via adecuada para
hallar salida de la crisis econémica de los particulares, que se han visto arrollados por
los acontecimientos, que no podian prever y a los que no se pueden enfrentar por falta
de mecanismos para ello.

La unidad legal de disciplina instaurada por la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, a
pesar de las modificaciones introducidas, supone la aplicacion de la misma norma a
todo deudor persona juridica o fisica. Sin embargo, esta norma esta destinada
fundamentalmente a las personas juridicas, o bien a profesionales y empresarios, ya que
su objeto principal es la continuidad de las actividades econdmicas buscando la
satisfaccion de los acreedores. Pero este tipo de legislacion no es adecuada a los
problemas derivados de la insolvencia personal o de la que afecta a las familias, sobre
todo porque la naturaleza de la incapacidad econdémica de unos y otros difiere
considerablemente.

Las principales razones por las que se considera que este procedimiento no es idéneo
para la insolvencia familiar o personal son las siguientes:

a) El elevado coste del procedimiento (la publicacion de los anuncios que
decrete el juez, el pago de la administracion concursal, etc.) provoca un
mayor empobrecimiento a quien ya se encuentra en una situacién precaria.

b) Otra razén es que, generalmente, la deuda mas importante que tiene que
hacer frente una familia es la hipotecaria para la adquisicion de la vivienda
habitual y, precisamente, los créditos con garantia real pueden iniciar sus
propias acciones separadas del concurso, cuando recae sobre bienes no
afectos a la actividad econémica (art. 56). Sin embargo para los demas
bienes la ley dispone: «El pago de los créditos con privilegio especial se hara
con cargo a los bienes y derechos afectos, ya sean objeto de ejecucion
separada o colectiva» (articulo 155), luego nada impide iniciar o continuar
con la ejecucion del crédito hipotecario.

C) La dificultad de concluir convenios entre el deudor y sus distintos
acreedores, entre otras razones porque segun la legislacion civil las personas
fisicas, no empresarias de responsabilidad limitada, responden de sus deudas
con todos sus bienes presentes y futuros, ni siquiera la muerte termina con
las obligaciones de pago pues el heredero sucede al causante en sus derechos
y obligaciones, salvo que acepte la herencia a beneficio de inventario. Asi
como las empresas pueden alcanzar, no exentas de dificultad, acuerdos que
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garanticen su continuidad, el convenio presenta obstaculos para las personas
fisicas.

d) Para que las personas particulares puedan verse liberadas de las deudas
insatisfechas, no cuentan con las mismas vias que el resto de deudores,
ademas de haber tenido que pagar todas las deudas de la masa y los créditos
privilegiados, asi como el 25% de las deudas ordinarias.

Como se ha explicado brevemente en el epigrafe anterior, otros ordenamientos juridicos
han abordado el problema estableciendo la figura, con diferentes modalidades, de la
exoneracion de deudas pendientes, generalmente para los casos de endeudamiento
excesivo de personas fisicas honestas, que ven perdonadas sus deudas sin el
consentimiento de los acreedores, siempre que se cumplan determinados requisitos, es
lo que viene a representar la segunda oportunidad.

Esta figura no encuentra su reflejo en el ordenamiento juridico espafiol, que sigue el
principio de responsabilidad patrimonial universal para las personas fisicas (articulo
1911 del Codigo Civil), y la Ley Concursal espafiola recoge como finalidad del
concurso la satisfaccion de los acreedores; ademas, propicia en todo momento que el
deudor anticipe el concurso para evitar que la situacion se agrave en perjuicio de los
acreedores. Es cierto que las ultimas reformas apuntan a una posible liberacion de
deudas, pero con escaso ambito de aplicacion y tras un procedimiento que va a
empobrecer mas al deudor.

La cuestion fundamental es que las personas fisicas no tienen la posibilidad de proteger
su patrimonio. Quienes no estan en el umbral de exclusidn, Unicamente encuentran
respuesta en el ordenamiento juridico si su insolvencia es minima, puesto que para tener
la segunda oportunidad tienen que haber pagado todos los créditos de la masa y los
privilegiados (seguridad social, tributos, hipotecas, gastos del concurso, etc.) méas el
25% de los créditos ordinarios.

Los derechos de las personas fisicas se han ido extendiendo, en la medida de su
compatibilidad, a las personas juridicas y el derecho a la intimidad es un ejemplo de
ello, o ser consideradas como consumidores en algunos supuestos. Pero esta
circunstancia no se da a la inversa. Si una sociedad se liquida tras un procedimiento
concursal la deuda desaparece con ella, y si, por el contrario, su vida continla, su
situacion sera mejor que al inicio del concurso. Sin embargo, las personas particulares
no pueden proteger su patrimonio frente a una eventual situacion de insolventes, ni
cuando llegan a ella, sea cual sea el origen de sus deudas, y su voluntad de pagar no
tiene una via procedimental para solucionar el problema econémico.

|28



CRISIS ECONOMICA E INSOLVENCIA PERSONAL

El ordenamiento juridico de otros paises cuenta con una via para evitar que las personas
fisicas no tengan futuro. En Espafia, incluso cuando se supere la actual situacion
econdmica, las personas fisicas que hayan quebrado tendran que vivir en su mayoria el
resto de su vida pagando a sus acreedores; esta falta de perspectivas socioeconémicas, a
causa del embargo indefinido de los bienes y derechos del deudor y la ausencia de
posibilidades de mejora, puede llevar a situaciones no deseadas como la economia
sumergida.

El procedimiento de ejecucion hipotecaria como coloféon del problema agrava las
situaciones. A la deuda inicial hay que afadir el aumento de la misma por los tiempos
de tramitacion y los gastos e intereses de la ejecucion y altos recargos ocasionados por
los intereses moratorios del periodo que, aunque se hayan reducido, continGan
existiendo y siendo altos. El ordenamiento juridico no ofrece las formulas para resolver
los conflictos econdmicos del siglo xxi, pues van mucho mas alld de los negocios
juridicos en que se sustentan.

La realidad social impone un cambio, pues hasta los jueces y tribunales dictan
sentencias que interpretan las normas de forma beneficiosa para el deudor hipotecario
favoreciendo la extincion del crédito mediante figuras como la dacién en pago™. Es
mas, se han pronunciado a favor de la regulacion de un procedimiento concursal
especifico para las personas fisicas, a la vista de la situacién en la que se encuentran
miles de familias en este pais, como consecuencia de la crisis econdémica, con riesgo de
pérdida de su vivienda, frecuentemente el bien de mayor valor del que disponen y que
constituye su hogar, y ello a un precio muy inferior a su valor real, que no permite
saldar una deuda que arrastraran de por vida arruinando también su futuro.

El Consejo Econémico y Social espafiol (CES), ya en el afio 1999, llamé la atencion
sobre la regulacion del sobreendeudamiento, si bien referido Unicamente a los
consumidores, en su informe sobre Los derechos del consumidor y la transparencia de
mercado®®, al afirmar:

«EI cEs considera que en Espafia no deberia descartarse la posibilidad de estudiar la
implantacion de un sistema para solucionar los problemas de sobreendeudamiento
de los consumidores de buena fe, en todo caso para casos excepcionales que hayan
ocasionado la imposibilidad de pagar del consumidor. Tales casos podrian ser

1> Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Barcelona, de 26 de octubre de 2010; SAP de Navarra
de 17 de diciembre de 2010; Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.° 44 de Barcelona, de 4 de
febrero de 2011; Auto del Juzgado de Instruccidn n.° 3 de Torrejon de Ardoz, de 10 de enero de 2012;
Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.° 8 de Valladolid, de 27 de febrero de 2012.

16 Aprobado en la sesién del Pleno del Consejo Econémico y Social celebrada el dia 17 de febrero de
1999.
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aquellos en los que el consumidor hubiera quedado en paro, hubiera sufrido alguna
enfermedad importante, o cualquier otra circunstancia transcendente que hubiera
cambiado su vida desde el punto de vista econémico y sin culpa alguna por su parte.
La regulacion francesa podria ser Gtil en cuanto a sus principios fundamentales. Esto
es, la idea de una Comision de Mediacion, que en Espafia podria vincularse a las
juntas arbitrales de consumo, con la posibilidad de hacer propuestas al juez, para
que este resolviera tras un procedimiento abreviado».

Posteriormente, en la Memoria del Consejo Econémico y Social espafiol del afio 2011,
capitulo 111, sobre Proteccion social y calidad de vida, vuelve a insistir en que la
ausencia del tratamiento del sobreendeudamiento constituye una asignatura pendiente
en Espafa, cuando dice:

«Desde la perspectiva de la proteccion de los consumidores y usuarios, el afio 2011
ha dejado pendientes varias lineas de avance. La reforma de la ley concursal, que
habia creado expectativas en torno a la inclusién de mecanismos especificos para el
tratamiento de los casos de sobreendeudamiento familiar, finalmente no recogio
novedades en ese sentido, limitdndose a posponer la redaccién de una ley especifica
de sobreendeudamiento de los consumidores».

El Banco de Espafia, por su parte, llama la atencién sobre el aumento de la morosidad
de las hipotecas suscritas por particulares, en el afio 2012, segun ha publicado en el
Informe de Estabilidad Financiera de noviembre de 2012. A lo que hay que afadir los
comentarios sobre la escasa aplicabilidad de las reformas.

A nivel mundial, el Fondo Monetario Internacional, en la Declaracion final de la
«Consulta del Articulo IV de 2013 con Espafa», emitida en Madrid el 18 de junio de
2013, recomienda a Espafia la adopcion de diferentes medidas. En concreto dice:

«Personal. Las autoridades han aplicado un conjunto de medidas para abordar las
dificultades financieras vinculadas a las hipotecas de primera vivienda. Deberian
considerar progresos adicionales complementando en un futuro estas reformas
mediante la introducciéon (como en otros paises del area Euro) de un régimen de
insolvencia personal, con condiciones estrictas, que preserve la cultura de pago.
También ayudaria una mayor informacién y asesoramiento a personas altamente
endeudadas sobre las opciones para abordar sus problemas de deuda».

En el &mbito europeo, el «Dictamen del Banco Central Europeo de 22 de mayo de 2013,
sobre proteccidn de los deudores hipotecarios» (CON/2013/33), emitido a peticién de la
Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa, en la Observacion General
2.3, indica:
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«Es importante: a) que los prestamistas garantizados adapten sus practicas actuales
de gestion de prestatarios incursos en incumplimiento a fin de evitar las ejecuciones
hipotecarias, y b) que el marco regulador proporcione incentivos a todas las partes
interesadas para que acuerden una reestructuracion de deuda oportuna y razonable
en caso de incumplimiento».

Por todo ello, es necesario revisar la normativa que pueda paliar situaciones graves o
muy graves, no Unicamente la situacion de insolvencia leve (entendida como la
situacion en que el deudor puede hacer frente a la practica totalidad de los créditos que
pesan sobre su patrimonio®’) y elaborar un marco legal mas flexible, menos gravoso y
que evite la pérdida de bienes que constituyen el Unico patrimonio de los afectados. El
dinamismo con el que se modifican otras figuras no se ha trasladado a las deudas e
hipotecas, ni la respuesta legislativa a la velocidad de cambio del mercado crediticio ha
sido agil.

Las principales razones para adoptar medidas encaminadas al establecimiento de un
plan de pagos real y, en ultimo término, la liberacién de deudas obedecen a la necesidad
de ofrecer una segunda oportunidad real y perspectiva de futuro a los ciudadanos, a la
distribucion del riesgo de insolvencia entre acreedores y deudores, ya que se trata del
caso fortuito (deudor de buena fe), evitar la exclusion social del deudor y de justicia
constitucional.

La responsabilidad indefinida arroja inevitablemente deudores a la pobreza y a la
exclusion social permanente, amén del riesgo de la economia sumergida para eludir la
situacion de vivir y trabajar unica y exclusivamente para el pago de las deudas
pendientes tras la liquidacién total del patrimonio. Para evitar esta situacion,
precisamente, hay que establecer una via basada en la cultura del pago que permita
volver a empezar a los ciudadanos que se han visto afectados por la coyuntura
econdémica. De la misma manera que la Ley Concursal busca que las empresas puedan
continuar su andadura, el legislador tiene que adoptar medidas para que las personas
fisicas puedan continuar con sus vidas del mismo modo que ha hallado solucién para los
deudores en situacion de insolvencia leve.

7 LLa nueva redaccion dada al articulo 178.2 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, permite la
liberacion de la deudas de las personas fisicas, tras un procedimiento concursal, pero solo para los
créditos ordinarios y subordinados.

131



Defensor del Pueblo

6. CONCLUSION Y NUEVA RECOMENDACION

Con objeto de evitar la ruina de las personas fisicas, esta Institucion ha propuesto desde
el afio 2009 diferentes formulas con el fin de que sean valoradas. La principal de ellas es
la regulacion de un procedimiento especifico para tramitar la insolvencia personal,
en el seno del cual el 6rgano decisor, ya sea un juez u otro tipo de funcionario, cuente
con autonomia para flexibilizar las cuotas e imponer quitas o esperas a los acreedores.

Se trata de instaurar una segunda oportunidad para todas aquellas personas que
se han visto inmersas en una situacion econémica no prevista ni deseada. De la
misma manera que el concurso de acreedores procura la continuidad de las empresas, el
procedimiento de insolvencia personal ha de ofrecer viabilidad para la liberacion
de las deudas con el minimo perjuicio para todas las partes y no solo de deudores
en insolvencia leve. El deudor pagarda de forma ordenada atendiendo sus minimos
vitales, salvaguardando su dignidad y eludiendo su exclusién social y marginacion hasta
quedar definitivamente exonerado con un limite temporal.

Con relacién a esta cuestion, otros paises de la Unidn Europea manejan las leyes de
insolvencia de los particulares, también llamadas leyes de nueva oportunidad. La
normativa se convierte en un instrumento de garantia para el deudor, frente a la
incapacidad de cumplir con las obligaciones de pago de deudas por motivos ajenos a su
voluntad, quedando en un tiempo prudencial y acordado, liberado de sus compromisos
econémicos pasados.

El ordenamiento espafiol contiene la Ley concursal, que obedece a la declaraciéon de
insolvencia econdmica en caso de quiebra. Pero a pesar de que esta ley afecta tanto a las
personas juridicas como las fisicas, resulta ser mas adecuada para las empresas y
empresarios que para los particulares. Las distintas instituciones se han pronunciado a
favor de que se elaboren reformas legales, en las cuales se introduzcan medidas que
puedan prevenir un estado de sobredeuda de los particulares. Ademas, con estas
reformas juridicas se pretende un trato especial entre los acreedores y el deudor en
situacion de divorcio, desempleo, enfermedad y hasta fallecimiento.

Los expertos consideran como una posible solucion crear una responsabilidad
compartida entre los acreedores (entidades de crédito y/o personas independientes)
y el deudor, en el caso de deudas que representen un riesgo considerable.

La solucién podria ser una legislacion en detalle, que establezca medidas de
prevencién del sobreendeudamiento. Ademas, es necesario un sistema tanto
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extrajudicial como judicial de proteccion, que permita un dialogo entre los
deudores y sus acreedores, mediante el cual se reconcilien intereses comunes.

El legislador ha visto la necesidad social imperante de proteger al prestatario hipotecario
de la accion de los bancos en una situacion de crisis econémica, intentando evitar que la
repercusion social se haga mas profunda, siempre que el origen de la deuda sea la
vivienda habitual y no cuente con otros bienes. Desde esta perspectiva las acciones
emprendidas, aunque con un dmbito de aplicacién reducido, son vélidas; sin embargo se
olvida del ciudadano sobreendeudado por causas ajenas al negocio hipotecario sobre la
Unica vivienda o que no se encuentran en situacion de insolvencia grave.

Las causas pueden ser muchas y variadas y no por ello ilegales, imprudentes o
ilegitimas. Hay personas que esperando que pase el momento peor se han endeudado
para seguir adelante, y han llegado a su meta con las manos vacias, titulares de unos
bienes que no valen el importe de la deuda que pesa sobre ellos y que nadie quiere en el
mercado. A esto hay que afiadir que una vez materializado el patrimonio continuaran
siendo deudores de los acreedores, salvo que se trate de lo que se ha llamado en este
estudio «situacion de insolvencia leve».

Para evitar que la crisis econémica se convierta en una crisis social mas profunda y
prolongada para muchas familias ahora o en un futuro, conviene abordar una regulacion
integral sobre la cuestion, tanto en lo procesal como en lo material, para dar salidas a los
particulares en situacién de insolvencia. Es conveniente aprobar medidas equilibradas
entre deudor y acreedor, con un ambito amplio de aplicacién. El objetivo es que las
personas particulares puedan acudir a un procedimiento para solucionar su economia. El
reparto del riesgo econdémico ha sido un hecho del que solo han quedado fuera las
personas fisicas, Unicos sujetos cuya ruina la soportan solos.

Por todo ello, haciendo uso de la facultad conferida por los articulos 28 y 30 de la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, se procede a efectuar
la siguiente

RECOMENDACION

«1. Regular ex novo un procedimiento singular de insolvencia de los particulares o
consumidores, independiente del resto de los procedimientos existentes en el
ordenamiento juridico, basado en la cultura del pago y con la previsién de
liberacion de deudas remanentes, tras la liquidacion del patrimonio, siguiendo la
recomendacion efectuada por el Fondo Monetario Internacional. Para el
cumplimiento de este objetivo se recomienda abordar las reformas normativas
necesarias en el orden civil, mercantil, administrativo y procesal.
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2. El procedimiento ya sea judicial o administrativo tiene que contar con un
ambito de aplicacion amplio, sin exclusiones, para que todos los deudores de
buena fe puedan acogerse a él, sobre todo los que mas lo necesitan. Sin distincion
entre los tipos de crédito, privilegiados, contra la masa, ordinarios o subordinados,
a los que no se pueda hacer frente, abarcando todas las deudas.

3. El procedimiento ha de ser sencillo, eficaz y gratuito, permitiendo el
saneamiento de las economias domésticas sobreendeudadas, sin obstaculos para
acceder a su tramitacion.

4. La resolucion final debe fijar la quita, el importe de la deuda persistente, el plan
de pagos, las condiciones a cumplir, el plazo de vigencia (prudencial) y la fecha de
liberacion del deudor, a imagen y semejanza de otros ordenamientos juridicos.»

Dicha recomendacion ha sido dirigida al Secretario de Estado de Justicia y a la
Presidencia del Gobierno.
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