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ExTrRACTO

El Gobierno espariol se ha visto obligado por la presion social a reconocer dos veces en apenas ocho
meses -RDL 6/2012, de 9 de marzo, y RDL 27/2012, de 15 de noviembre— que centenares de miles
de personas en Espafia viven un calvario estando sometidos a procesos de ejecucion hipotecaria y
privados de «su» vivienda, colocandose en una situacion de existencia no digna. También afirma
claramente que tal situacion no le es imputable, no hay, por lo general, una «responsabilidad indi-
vidual», sino que deriva de un sobreendeudamiento pasivo que tiene raices claramente sociales y
econdmicas, identificadas con malas practicas por parte del sistema financiero e hipotecario, cuya
regulacién estd obsoleta y mantiene privilegios hoy injustificados para los «acreedores». Si ha teni-
do que reconocerlo, e introducir medidas, dos veces en tan poco tiempo es porque esta convencido
del fracaso de la primera opcion de politica del Derecho. Sin embargo, a diferencia de las soluciones
aportadas en otros paises, la salida favorable bien a la «reestructuracion de la deuda», bien, como
ultima ratio, a la «dacién en pago», sigue sin configurarse como un «derecho subjetivo» del deudor,
exigiendo el consentimiento del acreedor, que, segtin todos los estudios, no es ajeno a tal crisis.

En paralelo, el conjunto de la Sociedad Civil, y un amplisimo niimero de jueces, que por primera
vez se han atrevido a criticar abiertamente la solucion legal, evidencia la injusticia de nuestro
sistema. Precisamente, en el marco del llamado Derecho Vivo, cada vez mas sentencias proponen,
bajo ciertos presupuestos, férmulas que limitan la responsabilidad patrimonial, en detrimento
del principio del articulo 1.911 CC. Legislador y jueces apelan mas que al Derecho a la Etica
(modelo de proteccién basado en la responsabilidad ético-social). El objeto del articulo es intentar
mostrar que una adecuada relectura constitucional del Derecho Privado, sea civil -Derecho de
consumo- sea mercantil —-Derecho de las reestructuraciones (también de las personas fisicas)-,
permite lograr respuestas juridicas mas solidas, ya en el Derecho Positivo, no ya solo por razones
de justicia —reparto equitativo de riesgos— sino de eficiencia econémica.
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ABSTRACT

The Spanish Government has been forced by social pressure to recognize twice in just eight
months -RDL 6/2012, of March 9, and RDL 27/2012, of November 15— that hundreds of thou-
sands of people in Spain are living an ordeal being subjected to foreclosure proceedings and
deprived of «their» homes, placing them in a situation of unworthy existence. The Government
also clearly states that this situation is not attributable to them, there is no, generally, «individual
liability», but derived from a passive indebtedness which has clear social and economic roots
stated as financial and mortgage system malpractice, a system whose regulation is outdated
and maintains unjustified privileges for «creditors». If they have had to admit this and imple-
ment measures twice in such a short time is because they are sure about the failure of the first
legal policy option. However, unlike the solutions in other countries, a favorable outcome either
through «debt restructuring» or, as last ratio, through a «deed in lieu of foreclosure», isn't still
configured as a «right» of debtor, requiring the consent of the creditor, who, according to all
studies, is not immune to this crisis.

In parallel, the whole of civil society, and a vast number of judges, who for the first time dared
to openly criticize the legal solution, demonstrate the injustice of our system. Indeed, in the
context of so called «Lived Law», judgments increasingly proposed, under certain assumptions,
formulas that limit liability, detrimental to the principle of Article 1.911 CC. Legislators and judges
appeal more to the Ethics than Law (a protection model based on ethical and social responsibil-
ity). The purpose of this article is trying to show that a proper constitutional reinterpretation of
private law, be it Civil-law —Consumer Law— or Commercial Law —Restructuring Law (also of
individuals)—, achieves stronger legal responses, in a Positive Law context, not only for reasons
of justice —fair risk sharing— but of economic efficiency.

Keywords: fresh start, evictions, foreclosures, rescue culture.
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«ast la realidad/sin puntos y sin comas/

hecha piel y mezclada.

Por el tiempo en el fondo de los ojos/ los alcoholes
nocturnos la historia que comprendo/lo que nunca
comprendo de la historia»

Luis GArRcia MONTERO.

Poema «La realidad». En Completamente
Viernes. 1998

1. INTROITO: DEL DESEMPLEO A LA MASIFICACION DE LOS DE-
SAHUCIOS

En una época avasalladoramente dominada por el nimero —«gobernanza numérica»—, el
«lado humano» —«gobierno de las personas»— de la pavorosa crisis que vivimos pasa a un se-
gundo plano para los Gobiernos, centrados en la imposicion «a diestro y siniestro» de Leyes de
Austeridad. Por fortuna, y como veremos de inmediato, la Sociedad Civil es bastante mas «sen-
sible» y evidencia signos de fuerte contestacion, e incluso «rebeliony, frente a este estado de
cosas, movilizando «concienciasy, incluso, y sobre todo, en la misma Judicatura. Pero en el dis-
curso oficial, en el que podemos llamar «relato institucional» de la crisis, que tiene como maxi-
mo presupuesto las escalofriantes cifras estadisticas, estas si muy difundidas y aireadas por los
medios de comunicacion, y por todas las organizaciones de tipo internacional con competencia
en la materia, la historia de la «salida» a esta crisis sistémica se escribe sobre todo como la de la
imposicidn acelerada de un transito peyorativo del exceso a la «frugalidad», de la prodigalidad
a la «austeridady. El resultado al final, de ser realmente creible el discurso oficial de que «todos
hemos vivido por encima de nuestras posibilidades» y en consecuencia, todos tenemos que «arri-
mar ahora el hombro», cada uno, segun el viejo aforismo latino relativo a la justicia, conforme a
sus posibilidades, seria que todos renuncian a una parte de lo que tenian para dejar de ser «menos
ricosy, y los «pobres» algo mas «pobresy.

Sin embargo, si hacemos un analisis mas riguroso, basado en datos y no en discursos, en
un analisis de la realidad social y no en las palabras formuladas en los Preambulos de las Leyes
de Austeridad, lo cierto es que la crisis esta situando a cada vez mas personas y colectivos fuera
de la llamada «clase media», clave para toda Sociedad desarrollada, y los adentra en una nueva
categoria social que podriamos delimitar como los «Nuevos Pobres». Al tiempo, desde todos los
sectores, incluso desde la economia mas ortodoxa, se advierte, del enorme riesgo que supone
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para la estabilidad social la multiplicacion e intensificacion de las desigualdades, cuyo coste des-
medido no es solo de fractura social, sino también de pérdida de oportunidades de crecimiento
y desarrollo econémicos!. En este tiempo, los ricos son menos en niimero pero con més riqueza.
En cambio, los «pobres» no solo tienen menos, sino que son mas. Si la pobreza podia asociarse
otrora a la ausencia de empleo —exclusion del mercado de trabajo—, ahora la conservacion de un
empleo no asegura en absoluto la salida de la pobreza, multiplicandose el colectivo, que antes se
creia solo privativo de sociedades muy liberales, como EE UU, de «trabajadores pobresy.

Centenares de miles de personas ven dibujado ante si un escenario tormentoso, tanto porque
carecen de un trabajo suficientemente remunerado para subvenir a la cobertura de las necesidades
como, y por lo que aqui mas interesa, porque estan atrapados en una espiral de bajos salarios y
alto endeudamiento —situaciones de sobreendeudamiento—, siendo esta tlltima situacion reflejo no
ya de una decision negligente y prodiga, como algunos afirman, sino de un imperativo social: el
sobreendeudamiento fue para ellos el tinico camino para acceder a un bien de primera necesidad
—la vivienda—. En suma, lo que no hace tanto tiempo nos hizo tener la sensacion de ser «ricosy,
el desmedido crecimiento del sector de la construccion y la compra masiva de viviendas, eso si
mediante gravosos créditos, ahora nos hace «pobresy. La pérdida de ingresos impide pagar las
cuotas a centenares de miles de personas —cuyo rostro humano se diluye en las Leyes para refor-
zar su faceta juridico-formal de «deudor»—y, ademas, el precio del bien, si se quiere «liquidar»
para pago de las deudas, se devalua a marchas forzadas, pues su valor de mercado ha caido en
picado tras el estallido de la célebre «burbuja inmobiliariay.

Al drama espaiiol del desempleo le ha seguido, pues, un segundo drama social, que si se
desagrega de sus cifras macroecondémicas —en tres afios, segun las estadisticas del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, se han abierto mas de 300.000 procesos de ejecucion hipotecaria, y
estan en riesgo de encontrarse en analoga situacion otras 500.000 si no se ofrecen salidas—, y se
evidencia su «rostro humano», como decimos, se concreta en un incesante numero de «tragedias
personales y familiares»: la de cada persona que pierde, tras el trabajo —garantia de renta para
disponer de solvencia patrimonial—, su «iltimo activo», la vivienda familiar, a través de la ma-
siva apertura de procesos de ejecucion hipotecaria y los correspondientes desahucios, sin que,
ademas, la eventual entrega de «su» vivienda le libere de la deuda restante. El temido sobreen-
deudamiento privado pasivo en nuestro pais, del que se venia alertando desde mucho antes de
la crisis ha estallado y nos ofrece de forma «masiva» su mas oscura cara. Bien puede decirse
para la situacion actual, que la crisis estd dejando millones de desempleados y de trabajadores
pobres y sin vivienda alguna?.

U vid. STIGLITZ, J. El precio de la desigualdad. Taurus. 2012.

2 vid. EHRENREICH, B. «Demasiado pobres para salir en las noticias». 21 de junio de 2009. En http://www.sinpermiso.
info/textos/index.php?id=2655. Esta relacion entre empleo digno y acceso a la vivienda ya habia sido advertida hace
una década, alertando de las consecuencias que tendria invertir la relacion. Asi, en el Boletin del Banco de Espana de
diciembre de 2001 se publico un estudio que ponia de relieve como los hogares espaioles se habian endeudado por
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Tolerado por nuestro ordenamiento juridico, que sigue careciendo aun, pese al cada vez mas
intenso y extenso movimiento ciudadano —y judicial— a favor de corregir tal vacio legal, que no
juridico propiamente —como veremos—, y a diferencia de lo que sucede en una buena parte de los
paises de nuestro entorno y nuestra cultura, tanto en Europa como en EE UU, de una respuesta
legislativa adecuada, las entidades financieras —que actian como «acreedores» principales esgri-
miendo sus titulos juridico-contractuales y enmascarando su actuacion real como artifices de las
condiciones que colocan a los deudores en riesgo de insolvencia—, han considerado la «liquida-
cién» de la deuda mediante la ejecucion civil de la garantia del crédito hipotecario como el mejor
modo de hacer el ajuste de esta situacion de insolvencia personal y familiar. En cambio, fuera
han quedado de sus decisiones de gestion de tales dramas, por lo general caminos mas «conser-
vativos» para el bien del deudor, y al tiempo mas «satisfactorios», en términos de expectativas
de cobro, para el referido «acreedor», de un bien socioeconomico indispensable de la existencia
digna, individual y colectiva, la vivienda habitual. Incluso cuando ha habido una respuesta legal
especifica, segun estudiaremos de inmediato, la reaccion ha sido la misma, propia de la logica
estricta de la dialéctica «deudor-acreedor»: exigir el pago, aunque se sepa que no se va a cobrar,
quedandose con el bien hipotecado?.

Parece claro que las respuestas vigentes de nuestro Derecho Privado, al menos en su com-
prension tradicional, no resultan adecuadas, porque no son «ni justas» —en el plano juridico— ni
econdmicamente eficientes —plano econémico—, con lo que la comprension precedente del fun-
cionamiento individualizado y aislado de estas instituciones resulta disfuncional para todos: in-
dividuos que lo sufren «en primera personay, las entidades ejecutantes, con un stock de viviendas
que lacra hasta la asfixia su negocio y la sociedad, que ve mermadas sus expectativas de recupera-
cion. En efecto, en un nimero importante de estos centenares de miles de casos se ha evidenciado
la desigual, y por tanto, injusta, pero también ineficiente, distribucion de las responsabilidades
y sacrificios derivados de esta crisis de insolvencia personal y familiar. Unas crisis que no traen

encima del 70 % de su renta bruta disponible —j/oy esta en el doble, por encima del 140 %!—. Vid. REsTOY, F. «El en-
deudamiento de las familias en Espana», pags. 45-53. Por su parte, el Secretario General del CES en unas Jornadas
sobre el Endeudamiento Familiar, de 2001, ya atisbo lo que podia suceder si se invertia la relacion entre el empleo y
la renta de los hogares, pues si en aquel entonces, solo «el mantenimiento de un ritmo elevado de creacion de nuevos
puestos de trabajo» —y elevacion de salarios habria que decir también—, fue un «elemento fundamental en el sosteni-
miento de la renta de los hogaresy, la radical inversion de la situacion ocupacional —tanto por la pérdida de empleo por
millones cuanto por la reduccion creciente de los salarios— lleva al hundimiento de tales rentas y, en consecuencia, al
riesgo de mutacion del sobreendeudamiento en exclusion social. Sobre esta situacion, las limitaciones de nuestro De-
recho y las opciones conforme al Derecho Comparado y diversas iniciativas institucionales ya TRUJIILLO DiEz, 1.J. «El
sobreendeudamiento de los consumidoresy». Estudio juridico, 2003. Este completo estudio esta disponible en: http://
www.ecri.eu/new/system/files/13+Sobreendeudamiento-spanish-Trujillo.pdf

0%}

Pese a que practicamente la totalidad de las entidades financieras se han acogido al conocido Codigo de Buenas Précti-
cas en esta materia, apenas se han seguido sus pautas en un «pufiado» de casos, ya sea de «dacion en pago», las menos,
ya de «reestructuracion» de deudas, las mas. El nimero resulta tan menor, tan irrelevante, que hubiera justificado por
si mismo un cambio radical de opcion legislativa, lo que, como vamos a ver, no solo no ha sucedido, sino que se per-
severa en el «errom.
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causa tanto de conductas negligentes individuales, por tanto de imputacion personal, sino del
modelo de consumo hipotecario.

Ante este insolidario e ineficiente reparto de los riesgos derivados de la crisis en el plano
factico, en el ambito de las realidades, mas alla de las frias cifras estadisticas, ya son muchos los
sectores de opinidn, de todo tipo, que se «rebelan» contra el modelo regulador absentista espa-
nol. Al margen de las plataformas ciudadanas que han surgido especificamente para la defensa
de los «deudores de buena fe desahuciados», y que han tenido el mérito de evidenciar este pro-
fundo desajuste entre la ley y la justicia, a raiz del primado de la economia financiera, destaca
la reaccion al respecto, con iguales presupuestos pero diferentes «armas», claro esta, del Poder
Judicial, que en un reciente informe, inicialmente promovido por el propio Consejo General del
Poder Judicial, aunque luego no aceptd asumirlo como oficial, ha puesto de relieve las multiples
lagunas y, sobre todo, antinomias o contradicciones, de esta regulacion legal. Un régimen que
consagraria auténticos privilegios para los acreedores en franco detrimento de los deudores. Pero
si tan clara parece la injusticia de esta situacion ;qué hace la Politica y el Derecho para intentar
resolver estas «tragedias», personales y familiares si, pero también sociales, tanto por su magni-
tud como por los valores y bienes juridicos que estan en juego?

La primera desde luego no desconoce el problema ni es ajena tampoco a su dramatismo.
Claro es el Preambulo del Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de pro-
teccion de deudores hipotecarios sin recursos. Este Preambulo no solo reconoce la gravedad de
la situacion, sino también la injusticia de la misma, pues tales situaciones.

«... estan determinando que un segmento de la poblacién quede privado de su
vivienda, y se enfrente a muy serios problemas para su sustento en condiciones dig-
nas. El Gobierno considera, por ello, que no puede demorarse mas tiempo la adopcion
de medidas que permitan aportar soluciones a esta situacion socioeconoémica, en con-
sonancia con el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, consagrado en
el articulo 47 CE, que ha de guiar la actuacion de los poderes publico... Asi lo exige,
igualmente, el mandato incluido en el articulo 9.2 [igualdad efectiva entre personas y
grupos] de la Norma Fundamental.»

Pero entonces ;es asumible en un Estado Constitucional de Derecho que hace del valor
de la tutela de la persona (art. 10 CE) el fundamento de todo el orden social, conforme a uno
de los principios mas relevantes de la tradicion del Derecho Civil, una respuesta a tales dramas
personales, familiares y sociales solo mediante el modelo de proteccion de «responsabilidad
ético-socialy», rigidamente centrado en la asuncion voluntaria por los acreedores de un «Cédigo
de Buenas Practicas» a través del cual corregir las reconocidas «malas practicas» preceden-
tes? La respuesta negativa la ha dado la propia realidad y ha sido asumida, solo parcialmente,
por el propio Gobierno, que se ha visto obligado, ante el fracaso de su primer «paliativoy, a
intervenir.
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En efecto, con el referido RDL 27/2012, de 15 de noviembre, que basicamente propone una
moratoria de dos afios en los procedimientos de desahucio de personas y colectivos que se encuen-
tren en peor situacion —aunque ha habido un extraordinario baile de cifras al respecto, llegandose
a hablar incluso de 600.000 familias, y luego de 120.000, parece que el efecto sera en torno a unas
60.000 familias—, el Gobierno viene a reconocer que la respuesta que dio inicialmente no era ni
suficiente ni iba por el camino correcto. Pese a todo, y de nuevo por el temor a efectos negativos
en la «estabilidad del sistema financiero», pese a destinar a ello miles y miles de millones de euros,
ha decidido persistir en soluciones muy limitadas, que no atiende al ntcleo del problema, incluso
lo agudizara, porque la moratoria no significa que dejen de generarse intereses moratorios, con lo
que el problema de hoy serd mayor después de esos dos afios. Por lo que una vez mas los intereses
economicos de un grupo, el propio de las entidades financieras —acreedores hegemonicos—, se im-
ponen a los de la mayor parte de la poblacion —intereses de los deudores, contratantes mas débiles—,
e incluso a los de la misma economia en general —interés general—, pues la falta de soluciones rea-
les condena a miles de personas a mantenerse en el trabajo irregular, con lo que no afloraran como
«contribuyentes» aunque cambie a mejor su «fortunay, a fin de no ser presa de los «acreedoresy.

En este contexto, el principal objetivo de este estudio es evidenciar algunas razones juridicas
por las cuales la respuesta no solo es insuficiente sino desenfocada e incluso plantea algunos pro-
blemas serios de ajuste a los derechos constitucionales, por ignorar y/o hacer de peor condicion a
miles de personas que, estando también en riesgo de exclusion social por el sobreendeudamiento no
imputable, quedan fuera de la proteccion. Al tiempo pretendemos dar cuenta de nuevos argumen-
tos para reforzar, en términos de Derecho Positivo, no de puro «voluntarismo» o de laxa sociologia
juridica, la posicion defendida por diversas soluciones judiciales que, pese a moverse igualmente
mas en un plano «justicialista de ocasiony, por lo tanto mas en el modelo de tutela de Equidad que
de Derecho, asumen una posicion que, a nuestro juicio, y pese a las aceradas criticas que han recibi-
do, debe asumirse como correcta. La utilidad, e incluso la necesidad, de un analisis propio de «De-
recho Vivoy para hallar soluciones justas y eficientes, nos la ofrece el Derecho Comunitario, pues,
como es conocido, es mas que probable que el TJUE obligue a revisar de urgencia en 2013 la regu-
lacion legal sobre ejecucion hipotecaria por no ofrecer proteccion frente a las clausulas abusivas de
los consumidores, acelerando un proceso de reforma legal que ahora niega pero que es inexorable*.

2. EN UN «ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO» LAS SOLUCIO-
NES SON JURIDICAS, NO (SOLO) ETICO-ASISTENCIALES

Nos proponemos, pues, entrar de lleno a dar cuenta, valorar y criticar constructivamente
—intentando aportar mas solidez juridica— tales lineas de politica judicial del Derecho sobre la

4 La cuestién prejudicial contra el régimen espafiol de ejecucion hipotecaria suscitada por un Juzgado Mercantil de Bar-
celona ha recibido una primera respuesta positiva por la Abogada General asignada al caso y parece que el TJUE, que
debe pronunciarse a finales de 2012 o principios de 2013, seguira ese enfoque.
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mejora de la tutela o proteccion del «consumidor hipotecario sobreendeudado de buena fe». Pero
es preciso antes evidenciar cudl es la conciencia juridica mayoritaria al respecto.

Conviene evidenciar esta cuestion porque pone de manifiesto el fuerte contraste que hay
entre las opciones legislativas actuales y la conciencia social y juridica, pues mientras aquellas
siguen ancladas en reformas parciales y muy timoratas, esta clama, desde todas las instancias,
por soluciones mas eficaces, por ser mas justas y también mas eficientes. A tal fin, no se duda de
la necesidad y urgencia de llevar a cabo reformas en el Derecho Privado. Aunque no haya con-
senso luego, lo que no es de extrafiar, en las instituciones juridicas a reformular concretamente a
los fines indicados de realizacion de las garantias de efectividad de los derechos, valores y prin-
cipios constitucionales, informando y conformando también tales imperativos de proteccion las
relaciones civiles, sean de tipo sustantivo —las de crédito hipotecario, las de consumo en gene-
ral- sean las procesales —de ejecucion hipotecaria; de desahucio— en juego?.

En este sentido favorable a reformas juridicas de calado, mientras unos proponen que se
reformen las legislaciones hipotecaria y concursal, en este caso por lo que refiere a los concur-
sos de personas fisicas, practicamente inexistentes en nuestro pais, otros apuestan mas decidida-
mente por una profunda —y nueva— reforma de las leyes que integran el Derecho de Consumo,
ciertamente un relativamente joven sector del ordenamiento a caballo entre el Derecho Civil y
el Derecho Mercantil. Aunque queda bien claro que no se trata de opciones alternativas, y por
tanto excluyentes unas de las otras, sino mas bien complementarias, como se vera, incluso nece-
sarias todas ellas para una ordenacion juridica sistematica, coherente y eficaz de esta compleja
y magna cuestion socioecondmica, también es cierto que revela matices diferenciados que no se
deben ignorar, tanto en el plano teérico como sobre todo de experiencia aplicativa. En el primer
plano, destaca la posicién que acaba de publicar el Colegio de Notarios, para la cual son urgen-
tes las reformas hipotecarias y concursales a fin de corregir:

«... las innegables injusticias que el aluvion de ejecuciones hipotecarias ocurri-
do en los ultimos afios ha puesto de manifiesto.» (Editorial de El Notariado, nim. 41,
enero-febrero 2012)°.

5 Para este movimiento orientado a la construccion de una suerte de «Derecho Constitucional Civil», destaca la obra de
conjunto de uno de los mejores civilistas italianos y europeos, PERLINGIERE, P. EI Derecho Civil en la legalidad cons-
titucional, seguin el sistema italo-comunitario de las fuentes. Dykinson, Madrid, 2008, con traduccion y comentarios
muy sugerentes y practicos de los profesores espafioles LUNA SERRANO, A. y DE MOTES Y BERNET, M.

[=2)

Tales medidas van desde un enfoque mds preventivo, basado en la proteccion del deudor de buena fe en la fase de for-
macion del contrato a las alternativas, ya en fase de impagos, a la ejecucion en caso de insolvencia, como son las vias de
solucion de caracter extrajudicial, pasando por las modificaciones en los procesos de ejecucion hipotecaria mismos y en
los procesos concursales de las personas fisicas, reconociendo una «nueva oportunidad» (freshstart), en el marco de una
especie de personal rescue culture anglosajona. Este ultimo mecanismo de proteccion tendria como presupuesto basico la
exoneracion parcial, tras el proceso de gestion reestructuradora de deudas correspondiente, de la responsabilidad del deu-
dor insolvente de buena fe. Un interesante cuadro de las propuestas mas relevantes, con un basico pero sugerente analisis
de ventajas e inconvenientes, puede verse en PEREZ HEREZA, J. «Propuestas para la proteccion del deudor hipotecarioy.
El Notariado, nim. 41, enero-febrero de 2012, pags. 14 y ss. Sin duda entre las medidas mas innovadoras y relevantes
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Otros, en cambio, conscientes de la ausencia de una cultura juridica del concurso de acreedores
como adecuado instrumento para hacer frente a la insolvencia familiar, incluso tras la importante
reforma introducida por la Ley 38/2011, en vigor desde el 1 de enero de 2012, ponen de relieve que:

«El procedimiento concursal tal y como esta regulado no resulta adecuado para
resolver los problemas de endeudamiento excesivo de los particulares. Esos problemas
parece que deberian solucionarse con un procedimiento basado en criterios distintos,
con una institucion similar a la del "sobreendeudamiento de los particulares" regulada
en el Codigo del Consumo francés, en sus articulos L 330-1 a L 333-87.»

Esta nueva institucion juridica del «sobreendeudamiento de los particulares» tendria una
profunda raiz socioeconomica, vinculandose estrechamente a los fundamentos mismos del siste-
ma econdmico, cuyos pilares estan en el articulo 38 CE, del lado econémico —principio de liber-
tad de la iniciativa economica y defensa de la productividad—, y en el articulo 51 CE, del lado
social —principio de proteccion de la seguridad integral del consumidor—. El modelo francés de
proteccion de la persona fisica sobreendeudada de buena fe presupone una marcada ambivalencia
del sistema econdémico y exige, pues, una razonable transaccion entre principios.

Por eso, se dice, la institucion juridica del sobreendeudamiento de buena fe se diferencia
muy profundamente de la institucion del concurso de acreedores, al menos tal y como se entien-
de en la tradicion mas arraigada de nuestro pais, que las sucesivas reformas legislativas, incluida
la ultima, no ha conseguido desarraigar, pese a proponérselo y remitir a una futura evaluacion de
su aplicacion a tales fines —disp. adic. primera de la Ley 38/2011—.

Si la institucion del concurso sigue teniendo como su finalidad mas basica la «satisfaccion
de los acreedores» —Preambulo de la Ley Concursal—, el resultado del procedimiento de sobreen-
deudamiento de buena fe podria no consistir ni en un convenio de acreedores para la reestructu-
racion de la deuda, ni en una liquidacién del patrimonio del deudor —algo que también esta insito
en el procedimiento de dacidon en pago de la vivienda—, sino que «pueden imponerse solucio-
nes a los acreedores incluso contra la voluntad de estos»®.Una idea que esta presente en diversas
propuestas ya presentadas, pero también rechazadas por la mayoria, en el Parlamento espafiol
—Proposicion de Ley de medidas para el «sobreendeudamiento personal y de proteccion ante pro-
cedimientos de ejecucion que afecten a personas naturales, incluyendo el derecho a la vivienda»
(BOCG, Serie B, nimero 53-1, de 3 de febrero de 2012), aunque no es contemplada en absoluto
por nuestro legislador, que sigue prefiriendo, pese a la propuesta en el programa electoral del Par-

esta la limitacion, por via legislativa, del principio general de responsabilidad patrimonial ilimitada de la persona fisica
ex articulo 1.911 CC. Vid. CUENA CAsas, M. «Endeudamiento e insolvencia familiar». El Notariado, naim. 22, 2008.

7 Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A. «El presupuesto subjetivo del concurso. En particular, el problema del sobreen-
deudamiento de los consumidores». En AAVV. (Direccion: QUINTANA CARLO, I., BONET NAVARRO, A., GARCiA-CRU-
CES GONZALEZ). Las Claves de la Ley Concursal. Thomson-Aranzadi. 2004, pag. 26.

8 Vid. Bercovirz RODRIGUEZ-CANO, A. «El presupuesto...». Op. cit. pag. 26.
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tido hoy Gobernante (propuesta 28, en el apartado de «politica de vivienda para el crecimiento
y la cohesiény)?, por enfoques mas «débiles», como ilustra la referida disposicion adicional pri-
mera de la ley de reforma concursal. En ella se dice:

«El Gobierno debera remitir a las Cortes Generales, en el plazo de seis meses,
un informe sobre la aplicacion y los efectos del conjunto de medidas adoptadas para
mejorar la situacion de las personas fisicas y familias que se encuentran en dificulta-
des para satisfacer sus obligaciones, y especialmente las garantizadas con hipoteca.»

Formulado de esta guisa el mandato legal parece extremadamente diluido, es cierto. Por eso
fue algo mas alla. Asi, dispone el parrafo segundo,

«Dicho informe incluird la posible adopcion de otras medidas, tanto sustantivas
como procedimentales que, a través de las oportunas iniciativas, completen la protec-
cion economica y social de consumidores y familias. A tal efecto, podran proponerse
opciones de solucion extrajudicial para estos casos, sean de caracter notarial o regis-
tral, de mediacion, o de otra naturaleza!®.»

En suma, no parece que, pese a los compromisos y conciencia de la necesidad, haya un caldo
politico-institucional favorable a introducir las reformas necesarias, sean en un ambito u otro del
Derecho Privado para afrontar con seriedad el sobreendeudamiento de buena fe.

Pero ;no hay otros caminos viables y efectivos? La respuesta es positiva en la actual experiencia
judicial. Las propuestas por la via de la interpretacion mas conocidas son las resoluciones judiciales
—sentencias y autos— que, tanto en el ambito de la legislacion reguladora de los procesos de ejecu-
cion hipotecaria —Auto de la Audiencia Provincial (AUP) numero 111/2010, de 17 de diciembre de
2010—-, cuanto de la legislacion concursal para personas fisicas —Auto del Juzgado de lo Mercantil
(AJM) numero 3 de Barcelona, de 26 de octubre de 2010—han apostado decididamente por una relec-
tura axioldgica-constitucional de las normas de Derecho Privado, facilitando salidas mas razonables
para las personas deudoras y para la sociedad a estas situaciones de insolvencia. No son las tnicas,
como vamos a ver, evidenciando que no estan tan aisladas como en principio pareceria, pero si son
quizas las que mas impacto mediatico han alcanzado. En ambos casos, aunque sobre vias de solucion
juridica diferentes nos encontramos una misma propuesta de fondo: la existencia de fundamentos de
Derecho Positivo para la limitacion, bajo ciertos presupuestos facticos y juridicos, en especial con-

9 Puede leerse en: http://www.ppdigital.es/wp-content/uploads/2011/programa.pdf

10 En la direccion de establecer un sistema de solucion extrajudicial apuntaba también una Enmienda introducida en el
Senado, durante el proceso de tramitacion parlamentaria de la reforma concursal, para crear un «sistema de media-
cion extrajudicial notarial», cuyo objetivo era paliar las serias dificultades por las que estan atravesando centenares
de miles de personas y familias por el actual «sobreendeudamiento privado». Sin embargo, no vio la luz finalmente,
porque fue rechazada en la sesion final de aprobacion de la ley.
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ductas de buena fe, del principio de responsabilidad patrimonial universal del articulo 1.911 CC. Ante
tan sugerente planteamiento se entiende que hayan generado auténticos «rios de tinta» y han obteni-
do una gran repercusion mediatica, conciliando grandes defensores por la esperanza que abre para
fundamentar en nuestro Derecho una suerte de derecho a la segunda oportunidad, ya como Derecho
Vivo, y criticos, por considerar que apuntan la direccion correcta pero por caminos equivocados!’.

Ninguna de las posiciones enunciadas tienen la «receta magica» para esta magna cuestion,
de modo que la regulacién mas adecuada probablemente venga de una coherente reforma, capaz
de resolver los principales puntos criticos de la situacion actual sin generar otros nuevos y de no
menores consecuencias —ejemplo: pérdida de confianza en el sistema crediticio; promocion de
actitudes prodigas...— En consecuencia, es evidente que el legislador tiene un papel determinan-
te. Ahora bien, a nuestro juicio, tampoco resulta discutible que cualquier medida legislativa ne-
cesita de la comprension hermenéutica de los Jueces y Tribunales, por lo que no puede ponerse
en cuestion la relevancia del momento interpretativo. La comprension del modelo de proteccion
basado en la responsabilidad social de las entidades financieras —el citado «Codigo de Buenas
Practicasy— no deja de suscitar importantes problemas aplicativos, que incluyen aspectos de le-
galidad ordinaria y aspectos de constitucionalidad.

En este sentido, a falta de una intervencion legislativa precisa y decidida, con un caracter
general, pues el RDL 6/2012, al margen de su adecuacion o correccion técnica, tan solo se aplica
a los colectivos en situaciones extremas de «exclusion social» —art. 3—, lejos de estar agotado el
momento interpretativo y doctrinal, adquiere una especial relevancia.

3. LOS NUEVOS TERMINOS ~«<NUMEROS Y ROSTROS»— DEL SOBREEN-
DEUDAMIENTO: LA MUTACION DE «DESEQUILIBRIO INDIVIDUAL»
A «DESEQUILIBRIO SOCIAL»

Conforme al archiconocido imperativo hermenéutico del articulo 3 del Cédigo Civil -CC—,
segun el cual las normas han de interpretarse de conformidad con la realidad social a la que se
deben aplicar, parece claro que sin un conocimiento preciso de la realidad del «mapa humano
y social» de las ejecuciones hipotecarias no puede haber una aplicaciéon normativa seria y bien
fundamentada. La evidencia de esta realidad muestra que no estamos ante problemas debidos a
factores basicamente individuales, sino sociales y, en consecuencia, la aplicacion del Derecho

1 para la profesora CUENA CAsAS, M, en un magnifico trabajo sobre el procedimiento norteamericano del freshstart y
sus repercusiones (positivas) en el «mercado crediticio, estas resoluciones judiciales "no tiene base legal siquiera por
la via de la interpretacion de la normativa vigente..."». Cfr. «FreshStart y mercado crediticio». En InDret, julio 2011,
pag. 4. Disponible en http://www.indret.com/pdf/842_es.pdf. Por nuestra parte, y como trataremos de argumentar en
este trabajo, entendemos que no solo existen esas bases legales, e incluso constitucionales, sino que son muy sélidas
y merecen consolidarse como jurisprudencia. En este sentido, Observatori DESC. Obra colectiva «Ejecuciones Hipo-
tecarias y derecho a la vivienda: estrategias juridicas frente a la insolvencia familiar». 2009, pag. 3.
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Privado no puede vivir de espaldas a este fenomeno —cuestion— social de masificacion de los des-
equilibrios generados en las «relaciones juridico-econdémicas de consumo hipotecario» y que evi-

dencia una auténtica crisis de su modelo de ordenacion juridica y economical2.

En este sentido, el sobreendeudamiento del que trae causa, junto a la devaluacion del tra-
bajo —por pérdida de empleo y poder adquisitivo de los salarios—, la situaciéon de masivas ejecu-
ciones hipotecarias para adquirir una vivienda familiar, hunde sus raices no (tanto) en conductas
negligentes de los individuos cuanto mas bien (sobre todo) —de ahi que se llame «pasivo», o so-
brevenido—, en un modelo de concesion de créditos basado en la cultura del consumo intensivo
auspiciado por marcos reguladores que no solo no lo contienen sino que lo espolean, como ad-
virtieran los informes de la ONU. De ahi que las practicas seguidas por las entidades financie-
ras, con una tasacion de pisos desmesurada a todas luces, financiacion del 100 % del coste de la
vivienda, la concesion de plazos de amortizacion muy largos y multiples productos financieros
de los que derivaba una espiral de deuda, no son ajenas al problema, tanto a niveles macro como
micro, esto es, para cada concreta pequefia «historia personaly, se sitian en el centro de la situa-
cién, con evidente relevancia juridical?.

En este sentido, un estudio elaborado por la Red Europea contra la Pobreza (EAPN), y co-
nocido tradicionalmente como Informe FOESSA!4, el 25,5 %, de la poblacion espafiola estd en
una situacion de riesgo atin mas grave que la propia del desempleo, que es la de «riesgo de ex-
clusion socialy, 1o que supone un total de mds de once millones de ciudadanos en estas condicio-
nes en toda Espafia. En suma, en Espaia, hay en torno a un millon de personas en esa situacion,
en condiciones de privacion material severa. Espafia supera en 5 puntos la media de trabajadores
pobres de la Eurozona, situandose el total en torno a los 21,5 millones de personas. Ademas, si
el porcentaje de endeudamiento fue en 2001 del 80 %, ese porcentaje se sitiio en 2008 en mas del
140 %. Evidentemente esta situacion es insostenible social y econdmicamente y es preciso «res-
catar» a tales personas y familias mediante una liberacion parcial de sus deudas'>.

Precisamente, y ante este mas que descomunal sobreendeudamiento que tienen, también a
raiz de la crisis actual, asi como, del modelo de crecimiento econdémico que se promovio hace dos

12 e «erisis urbanay, en relacion a una analoga situacion en EE UU, habla HARVEY, D. «El derecho a la vivienda y a la
ciudad en el marco de la crisis: un debate pendiente», 2007, que también formula el término de «mapa de las ejecu-
ciones hipotecarias» para evidenciar como coincide con zonas de mayor depresion social y para colectivos mas vul-
nerables.

13 yid. Dictamen del Consejo de Consumidores y Usuarios. E/ Endeudamiento financiero de las familias en crisis en la
actual situacion de crisis. Madrid, 10 de febrero, 2009. También Observatori DESC. Estrategias... Op. cit. pag. 19.

14 yid. Informe FOESSA. «Exclusion y Desarrollo Social en Espaiia. Andlisis y Perspectivas 2012». Disponible: http://
www.eapn-clm.org/agenda/documentos/56e56 1Informe %20Exclusion %20y %20Desarrollo %20Social %20FOESSA.
pdf

1S Un interesante estudio econémico al respecto en febrero, E-DEJUAN, O. «Endeudamiento familiar y crecimiento econdmi-
con. Documento Trabajo 2009/7: http://www.uclm.es/dep/dacf/ DOCUMENTOS %20DE %20TRABAJO/2009-07 %20
DT %20DAEF.pdf
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décadas, todas las personas, tanto las personas juridicas —las empresas y las Administraciones
Publicas—, cuanto las personas fisicas —las «personas de carne y hueso», por tanto las que «sufren
y padecen» en sentido humano—, las politicas publicas ya reconocen esta exigencia de «rescatey.
Pero solo para las personas juridico-corporativas (corporaterescue culture). En consecuencia, la
desigualdad de trato de las personas fisicas al respecto, rasgo de nuestro Derecho, ahora se in-
tensificaria, hasta pensar en que resulta discriminatorio pues no hay ninguna razon objetiva y en
todo caso proporcionada que lo justifique.

Asi, en los ultimos cuatro anos, el modo mas extendido de ofrecer soluciones esta siendo, cual-
quiera que sea el «color politico» del Gobierno de los Estados, e incluso de la Unién Europea y el
Banco Central Europeo —este en gran medida a regafiadientes—, la «técnica de los rescates» —rescue
culture—. Primero fue de entidades de caracter privado, los bancos, y luego vinieron los Estados
—QGrecia, Irlanda, Portugal...—, y ahora lo vemos también, en el ambito interno espaiiol, para las Ad-
ministraciones Locales. Todo ello en un circulo, de momento vicioso, que, también por ahora, no pa-
rece tener fin, ni visos de resolverse bien para lo que cuenta de verdad: el bienestar de las personas.

Esta politica se ha vinculado tradicionalmente a un modo de organizar las crisis de empre-
sas y a través de diferentes técnicas extendidas: el concurso de acreedores y sus instrumentos de
refinanciacion y reestructuracion de las empresas, en defensa tanto de las oportunidades de ne-
gocio, como de la proteccion de los créditos —basicos en una economia de mercado—, segun la
reforma recientemente propuesta por la Ley 38/2011, y/o la creacion de Fondos Financieros para
cubrir esas necesidades de financiacion (RDL 9/2009, de creacion del Fondo de Reestructuracion
Ordenada Bancaria; RRDDLL 4 y 7/2012, relativo al Fondo para la financiacion de los pagos a
proveedores de las Entidades Locales y de las CCAA).

En suma, a través de diversos procedimientos juridico-econdmicos y financieros para la rees-
tructuracion de deudas y afloramiento de «dinero nuevoy —freshmoney—, buscan los diferentes
Gobiernos —y las instituciones internacionales—, con menor o mejor eficacia, con unas técnicas u
otras, resolver la situacion de los grandes deudores, dandoles cobertura y una nueva oportunidad.
A entidades financieras, con tales problemas de liquidez —que todavia ni siquiera conocemos—
que estan exigiendo «subastas billonarias» de euros por parte del Banco Central Europeo; a Ad-
ministraciones Publicas, cuya morosidad se sitiia por encima de los 40.000 millones de euros—y
por tanto una parte importante de los pequefios acreedores —proveedores de las Administraciones
Publicas—. Y en general para las empresas en crisis concursal, para las que se han previsto dife-
rentes formulas de «rescate» antes de llegar a la liquidacion final, que es el destino de 1 de cada
10 empresas que entran en concurso de acreedores.

Ahora bien, quienes, en ultima instancia, sufren mas los efectos inmediatos de la situacion
de crisis y de las politicas de consolidacion fiscal llevadas a cabo para afrontarla son las personas
v sus familias. Pero {quién acude a su rescate ?;quién afronta el rescate de las personas victima
de esta crisis en la que muy poco han tenido que ver, pese a que continuamente se ponga de relie-
ve que obedece en gran medida a su «prodigalidady, a su pretendido «vivir por encima de las po-
sibilidadesy, a un irresponsable sobreendeudamiento? Esto es ;quién rescata a miles de personas,
y a sus familias, de los impagos de hipoteca que le supone a la vez la liquidacién de su morada
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(desahucio), pero sin liquidar —«rematar»— la deuda? ; Quién rescata, en fin, a las miles de personas
que, incluso teniendo empleo y casa, solo cobra salarios reducidos y carece de otros ingresos para
afrontar un sobreendeudamiento que hipoteca su inmediato futuro y el de su familiar, condenando-
los a ser carne de «pobreza» y/o «exclusion social»? Si las personas juridicas (juridico-mercantiles
y publico-administrativas) tienen derecho a una segunda oportunidad mediante la refinanciacion de
su deuda, previo proceso de reestructuracion de sus ingresos y gastos, ¢no lo tendrian también las
personas «de carne y hueso», antes e incluso mas alla de la «dacion en pago» de «su» vivienda?

Precisamente, el gran reto, el desafio y el problema, pero también la oportunidad, esta en
hallar soluciones para todas las personas que en Espafia se encuentran con un expediente u otro
de «liquidaciéony» en sentido juridico —conversion en puros derechos monetarios de salida (en-
trega de la casa como liberacion de deudas hipotecarias, pero salida de su hogar al fin y al cabo;
limitacion de responsabilidad del consumidor con sobreendeudamiento de buena fe con la liqui-
dacion de su patrimonio, pero liquidacién al fin y al cabo)—, favoreciendo su estabilidad sin per-
judicar la de los célebres mercados financieros. {No es posible conseguirlo ya desde el Derecho
Privado Vivo, sin tener que esperar a que se vea confortado por una reforma legislativa que se
tome en serio esta dramatica cuestion social del «sobreendeudamiento hipotecario» y sus efectos
de liquidacion de situaciones juridicas existenciales de las personas, como el goce y disfrute de
una vivienda digna tras realizar un esfuerzo considerable para su acceso a la misma, mediante
créditos-préstamos hipotecarios?

Es en este sentido, en el que aqui se ha entendido especialmente adecuado, incluso necesario,
proponer un estudio unitario de estos tres grandes problemas sociales que, sin embargo, presentan
una intima conexion, en sus causas —crisis econdmica— y en su solucion —«derechos de segunda
oportunidad»—: desempleo-sobreendeudamiento-desahucios masivos. El Derecho Privado en gene-
ral, y el Derecho Civil —ordenamiento de consumidores—, y/o el Derecho Mercantil —ordenamiento
concursal— en particular, en su dimension sustantiva pero también procesal —legislacion relativa
a la ejecucion hipotecaria—, se ve concernido por una cuestion social de primer orden que parecia
cuestion de otras ramas juridicas, como las del Derecho Social —Derecho del Trabajo, Derecho
de la Seguridad Social, Derecho de la Accion Social-. En este sentido, la cadena del proceso de
la exclusion social de nuestro tiempo se inicia, no ya solo con la inexistencia, o la pérdida del
empleo, sino incluso con la devaluacién extrema de las condiciones de trabajo —«el fendémeno de
los nuevos trabajadores pobres»—, que hace dificil que se pueda hacer frente a las deudas, sobre
todo las mas elevadas, las hipotecarias, de modo que la «liquidaciony» de las situaciones, ante la
responsabilidad de tipo ilimitado que se establece —se responde con todo (art. 1.911 CC)—, lleva
no ya solo a la pérdida de todos los activos sino también a la marginacion social. En consecuen-
cia, el Derecho Privado en una crisis sistémica como esta, se ve llamado a contribuir decidida-
mente a la salida a problemas de gran trascendencia social, propiciando no solo una respuesta
mas humana, sino més justa y también, no se olvide ni se relegue, eficiente economicamente!'®.

16 yid. AANV. El derecho privado en contextos de crisis. Mecanismos de proteccion del patrimonio familiar. Cuader-
nos de Derecho Judicial. CGPJ. Madrid. 2010. Para ¢l ambito concursal, en relacion a la reforma de 2009, anterior
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Desde esta perspectiva, la reaccion debe ser la de desactivar esa cadena de modo que el De-
recho Privado propicie para el deudor hipotecario, en situacion de sobreendeudamiento de buena
fe, que tenga una nueva o segunda oportunidad (freshstart), a partir de la cual se facilite no solo
la «liquidacion de su deuday sino que se promueva su caracter «activo». En este sentido, la solu-
cion juridica debe propiciar no solo la liberacion de una parte de su deuda, tras el correspondiente
y negociado proceso de reestructuracion de aquella, sino fomentar al mismo tiempo su iniciati-
va ocupacional —realizacidén de una actividad emprendedora—. De este modo se impediria que la
persona quede atrapada de por vida en su «torre de deudor» (Schuldturm), sin poder llevar una
vida digna y sin que tal posibilidad pueda quedar tan solo a decisiones puramente de «responsa-

bilidad social» de las empresas acreedoras'’.

Como una solucion de justicia contractual que es, al menos como aqui se propone, no se
basa en la proteccion unilateral de uno de los intereses en juego por razones éticas o de «justicia
social», sino en un compromiso o transaccion entre los tres intereses implicados, los dos contrac-
tuales y el interés de la sociedad a una ordenacion eficaz del mercado para todos los que concu-
rren. La responsabilidad limitada para las personas fisicas que incurren en estas situaciones de
sobreendeudamiento pasivo y de buena fe, a través de una «nueva o segunda oportunidad» no
solo facilita la solvencia financiera del deudor al liberar —condonacion— de toda su carga el futu-
ro patrimonio, permitiendo incluso no perder su bien existencial basico, la vivienda, en aquellos
casos en que la iniciativa se adopte antes de que sea irreversible —viabilidad de un plan propio o
personal de reestructuracion—, sino que es economicamente eficiente, pues reduce el riesgo, por
tanto el coste, del fracaso empresarial. En suma, frente a lo que se oye y se lee usualmente, tal
sistema de limitacion de responsabilidad patrimonial de la persona fisica y reconocimiento de
una segunda oportunidad incentiva la toma de riesgos y, en particular, la creacion de nuevas pe-
quenias y medianas empresas, lo que a su vez deberia ser un impacto positivo sobre el empleo,

como ensefa el modelo concursal norteamericano!8.

a la mas reciente e intensiva en tal sentido, aunque siga dejando en un segundo plano la insolvencia de las personas
fisicas, GALLEGO SANCHEZ, E. «Sistema concursal. Aspectos generales: deudas de empresarios y particulares tras el
RDL 3/2009», y para la «insolvencia familiar», el articulo en tal sentido de una de las principales especialistas espa-
fiolas en tal materia, CUENA CASAS, M.

Vid. CUENA Casas, M. «Endeudamiento e Insolvencia familiar». E/ Notariado, pag. 3.

Este es el sentido de la legislacion concursal en vigor en los EE UU, relativa a los procedimientos de freshStart, y
también la orientacion de la nueva legislacion alemana reguladora de la insolvencia, tras la reforma que entrd en vigor
en 1999. Por eso, en esto, aunque no sea frecuente, coinciden un buen nimero de juristas y de economistas, pues si
aquellos se preocupan mas por las soluciones justas, estos lo hacen por las eficientes. Pero es un dato de evidencia
cientifica que «limitar la responsabilidad patrimonial del prestatario individual, liberando su carga financiera respec-
to de la renta futura», no solo es justo sino eficiente, porque «proporciona al deudor la posibilidad de comenzar de
nuevo, evitando que se convierta en una rémora para su familia, amigos y la sociedad en su conjunto». Vid. PADILLA,
J.A.-REQUEIO, A. La «Segunda Oportunidady. El tratamiento legal de la quiebra personal en Espaiia y su reforma.
CREL 1999. pag. 153. En:http://www.crei.cat/research/books/1998(SE).PDF. En el mismo sentido CUENA CASAS, M.
«FreshStart y mercado crediticion. En InDret, 2011, pag. 29: «la politica en materia de insolvencia tiende a revitalizar
la productividad del deudor (selfinademan)y.
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4. LA SOLUCION DESDE EL ENFOQUE DE LOS DERECHOS DEL «CON-
TRATANTE DEBIL»: UN MODO COHERENTE DE RECONCILIAR EL
MERCADO CON LA JUSTICIA

Evidentemente son razones sobre todo econdémicas —sin perjuicio de la influencia de factores
de caracter ideoldgico— las que explican la continuidad del abstencionismo legislativo espafiol y
su opcion por modelos de proteccion «débil», por tanto, también ineficaces. Ahora bien, aunque
el debate mediatico sobre, y también la lucha social por, el derecho a la segunda oportunidad se
ha avivado en los ultimos meses, conviene tener en cuenta dos cosas, al menos. Primero, que si
bien es cierto que el debate se plantea como algo muy novedoso entre nosotros, en realidad de
la «segunda oportunidad» lleva hablandose hace mas de una década, en especial en el marco de
las necesarias reformas de la legislacion concursal espaiola, algin afio antes de la ley concursal
de 2003. En este sentido, se pedia que se limitara la responsabilidad de los deudores a la situa-
cion de su patrimonio actual estrictamente siguiendo, ademas, algiin modelo comparado de los
diversos existentes y ya probados con ¢éxito, como el de EE UU o el continental —aleméan, de un
lado, francés, de otro—.

Segundo, que en estas experiencias juridicas y en la mayor parte de los enfoques teoricos
el eje argumental basico no era la «justicia social» de la medida, aunque también, sino precisa-
mente, como se ha dicho, la eficiencia econdmica, esto es, la preocupacion por evitar que el so-
breendeudamiento asfixie el crecimiento econdmico y la creacion de empleo de miles y miles de
personas, pues no es un problema individual sino social, como se dice. De hecho, a nivel euro-
peo se aconseja una intervencion en esta materia a nivel comunitario también con alegacion de

razones econdmicas, como la eficiencia del mercado interior!®:

«La diversidad de los sistemas establecidos en cada uno de los paises que los han
desarrollado, no solo en Europa sino también en el resto del mundo, combinada con
su ausencia en otros paises, favorece una situacion de desigualdad de oportunida-
des que genera injusticia social, por un lado, y que distorsiona y obstruye la plena
realizacion del mercado interior, por otro. Eso justifica una intervencion proporcio-
nal de la Unién Europea, cuyo fundamento juridico indispensable puede encontrarse
en el derecho primario.»

En todos los casos se plantea en torno a la dialéctica entre la justicia de esas medidas y su
incidencia en los costes del crédito, si supone o no un freno a la concesion abusiva de crédito al

19 Vid. el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre «El Crédito y la exclusion social en la sociedad de
la abundancia» (DOCE 2008/C 44/19). Asi se afirma como recomendacion de conjunto en un estudio comparativo a
nivel europeo financiado por la Comision Europea. Véase el Proyecto de la Direccion General de Empresa de la Co-
MISION EUROPEA (2003), «Procedimiento Best» sobre «reestructuracion, quiebra y nuevo comienzo». Informe Final
del Grupo de Expertos. El texto, muy ilustrativo para hallar enfoques comunes y diferenciales en: http://ec.europa.cu/
enterprise/policies/sme/files/sme2chance/doc/failure_final es.pdf
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fomentar la prudencia en la valoracion y concesion de créditos. Por tanto, su impacto de mercado
es siempre relevante. Pero la experiencia dice, sobre todo tras el analisis del modelo norteameri-
cano, que son muchas mas las ventajas que los inconvenientes, mas los beneficios, econdmicos
y sociales, incluso en términos de creacion de empleo, que los costes. En consecuencia, al Dere-
cho incumbe encontrar las féormulas mas adecuadas para asegurar el inexorable equilibrio entre
la justicia social y la eficiencia economica. Y decimos al Derecho, no ya solo a la ley, pues tal
posibilidad no puede ser competencia inicamente del legislador en un Estado Constitucional de
Derecho en el que también el poder judicial aparece como un poder publico vinculado a la rea-
lizacion de los derechos, valores y principios constitucionales, como reflejan las propias normas
ordinarias. Por tanto, ni hay unidad de sujetos productores de Derecho ni sus fines son idénticos
a los de los poderes econdémicos, ni tampoco solo de los particulares, sino el equilibrio y transac-
cion entre todos los que estan en juego en un lugar y un tiempo dados.

En suma, el Derecho no expresara nunca solo, a diferencia de lo que puede ocurrir con la
Ley, un «gobierno de los nimerosy, sino un «gobierno de las personasy, a la realizacion de cuyos
valores, intereses y derechos las Leyes que integran el Derecho Privado, sean de uno u otro sector,
o combinados, han de dirigirse mediante el proceso interpretativo, en el que intervienen, conforme
a un principio democratico social, un conjunto de actores diferenciado, incluidos los Tribunales,
tras un proceso en el que tienen posibilidad de convencer de sus razones las dos partes en con-
flicto??. Por tanto, por mucho que un Gobierno-legislador se empefie —por la via del orden impe-
rativo o por via del orden promocional de la responsabilidad social—, primar el contrato sobre la
ley, o la sociedad civil sobre el Estado no sera solo el resultado de su voluntad de dar un orden
determinado, sino la resultante de los procesos que se den en torno a su aplicacion. Y, se quiera
0 no, las normas son pautas de comportamiento que dirigen las conductas de las personas siem-
pre conforme a valores plurales. Entre estos valores-principio estan los relativos a la igualdad de
trato y a la no discriminacion. Por eso, las normas deben asegurar el igual trato de todas las per-
sonas que se encuentren en situaciones equivalentes, de modo que la libertad legislativa de fijar
el campo de aplicacion subjetivo de las normas no devenga en arbitrariedad, o, en todo caso, no
pasen el juicio de proporcionalidad, como creemos no sucede respecto del RDL 6/2012.

5. LATUTELA DEL DEUDOR HIPOTECARIO DE BUENA FE: CONSTITU-
CIONALIZACION VERSUS REMERCANTILIZACION DEL DERECHO
PRIVADO

Aunque la cultura juridica continental ha tendido a realizar esa relectura axiologica y consti-
tucional del ordenamiento juridico —liberal— sobre todo en el Derecho Publico, y en las ramas del
llamado «Derecho Social», en absoluto se descarta un movimiento analogo, aunque mas controver-
tido sin duda, en el Derecho Privado, y en especial en el Derecho Civil. La norma constitucional

20 Cfr. Zaccaria, G. ibidem, pag. 227.
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no es un mero depdsito de maximas generales privadas de toda fuerza en los diferentes sectores
de los intercambios privados bajo las reglas (siempre juridicas) de mercado —y su formalizacion
mediante contratos y procesos de negociacion de autonomia privada—, ni un puro sistema de li-
mites externos para el legislador ordinario en estos ambitos de la vida social. Esta perspectiva ju-
ridica es particularmente til para superar las regulaciones civiles —y mercantiles— en las que los
intereses patrimoniales desplazan la proteccion de los valores de caracter existencial de los que
son portadores las personas, y que caracterizan todavia numerosos institutos juridico-privados.
Esta incidencia constituye hoy un dato adquirido de la cultura juridica europea y conforme un
cierto «principio de civilizacion juridica»?!. Este proceso de «constitucionalizacién» del Dere-
cho Privado, que en gran medida contrasta con su actual remercantilizacion, no es privativo de
la cultura europea, sino que tiene proyeccion relevante al otro lado del Atlantico, especialmente
en la doctrina brasilefia, especialmente sensible a la interpretacion sistematica y axiologica del
Codigo Civil en una «perspectiva constitucional»?2.

Son, pues, numerosos los ejemplos de uso directo de las normas constitucionales no fal-
tan también en la teoria de las obligaciones, donde indudablemente el juicio de valor se advierte
menos que en otros lugares del Derecho Civil.

Con especial sentido a través de la integracion o «llenado» de las «clausulas generalesy,
como son las relativas a la «dignidad de la persona», o la misma «buena fe», asi como para la
finalidad de la individuacion de las nociones juridicas de «cumplimiento de la obligacion», «in-
justicia del dafio», «enriquecimiento injusto», de «ilicito civil», o de «responsabilidad». La rela-
cion directa entre intérprete y norma constitucional intenta evitar el aislamiento de esta ultima del
resto del sistema normativo, remarcando la unidad del ordenamiento y la consiguiente superacion
de la tradicional contraposicion entre publico y privado. De ahi que se desplegara una importante
corriente doctrinal y jurisprudencial en torno a una suerte de «Derecho Civil Constitucional»?3.

21 Asi, de un especial interés resulta la jurisprudencia italiana, que viene subrayando en los ultimos afios la centralidad
del «pitigeneralefenomeno di riletturadegliistituticodicistici in sensoconformativoaiprecettisuperioridellasopravvenu-
taCostituzionerepubblicana» (Cass., 24 de septiembre de 1999, n.° 10511, en Foro Italiano, 2000, I, c. 1929 ss., espe-
cialmente. c.. 1938 s., con nota de PALMIERI). En el mismo sentido, Cass., 23 de mayo de 2003, n.° 8188, en Dir. Giur.,
2004, pags. 104 y ss.; Cass., sez. un., 13 septiembre de 2005, n.° 18128, en DannoResp., 2006, pag. 411.

Para el ambito europeo destaca el esfuerzo de la doctrina civilista italiana al respecto. Vid. R. PARDOLES-1. TASSONE.
«Corte costituzionale, fonti e dirittoprivato: un'analisi comparativa», En N. Lipari (a cargo de). Giurisprudenzacosti-
tuzionale e fonti di diritto. pags. 481 y ss.). En Suramérica vid. la Obra colectiva a cargo de G. TEPEDINO, H.H. BARBOZA
y M.C. BODIN DE MORAES. Codigo civil interpretado conforme a constituicao da republica. 1y 11. Rio de Janeiro, 2005
y 2006. También, para Chile, R10sEco, E. El Derecho Civil y la Constitucion ante la Jurisprudencia. P. 9. Se parte de
los topicos que ordenan esta cuestion: la interrelacion de lo publico y lo privado como eje del Derecho Civil contem-
poraneo, de un lado, y la tutela de la persona como principio axial del Derecho Civil Constitucional, de otro. Recalca
que no estamos ante un «fenémeno de publificacion» de las relaciones civiles, sino ante la revitalizacion de un sentido
social y humanista tipico del Derecho Civil més clésico, ddandole una nueva vitalidad. Lo interesante de este libro es el
analisis que hace de una copiosa jurisprudencia de los Tribunales chilenos, en especial de la Corte Suprema de este pais.

2

S}

2 por todos, PERLINGIERI, P. El derecho civil en la legalidad constitucional segun el sistema italo-comunitario de las
fuentes. Dykinson. Madrid. 2008.
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La superacion del formalismo y el conceptualismo en la hermenéutica presupone que la teo-
ria de la interpretacion sea enunciada no sub specieaeternitatis, sino en forma histdrica y relativa.
Sobre la incidencia constitucional en el Derecho Civil no se puede hoy reflejar ningiin panorama
sombrio, mas bien al contrario. A nuestro juicio, la Constitucion Espafiola de 1978 promovi6 un
fuerte retorno a sus raices mas profundas, que es la consideracion de la persona en si misma antes
que en sus «relaciones patrimonialesy». A partir de este valor nuclear, reflejado en el articulo 10
CE, debe llamarse la atencion sobre como su reinterpretacion conforme a tales postulados cons-
titucionales lejos de representar una amenaza para el papel del Derecho Civil como referente ba-
sico de las relaciones infer privatos la fortalece, de modo que promoveria una «recivilizacién»
del Derecho Privado frente a la actual «remercantilizacion» del mismo. En suma, este enfoque
tiene como presupuesto la actual configuracion de la «tutela de la persona como principio gene-
ral de orden publico constitucional», y, en consecuencia, el mayor relieve de la proteccion de las
situaciones existenciales de la persona, cuya coercibilidad no puede quedar condicionada a de-
cisiones voluntarias, sino que debe contar con efectivos poderes de actuacion. En todo caso, el
juez no podra negar la tutela a quien reclame garantias sobre un aspecto de la propia existencia
que no tenga prevision especifica, puesto que aquel interés ya tiene una relevancia en el ordena-
miento, y por lo tanto, también tutela judicial (art. 24 CE).

La prevision general de tutela de la persona ofrece un fundamento normativo preciso, ido-
neo para calificar tales existencias como juridicamente relevantes con consecuencias inmediatas

en las mismas relaciones intersubjetivas®*.

La tutela de la persona no se puede agotar en el tradicional perfil del resarcimiento del daio.
Adquiere consistencia también la conveniencia de una tutela preventiva: el ordenamiento ha de
poner todos los medios para que el dafio no se produzca y sea posible la realizacion efectiva de
las situaciones existenciales (arts. 1.1, 9.2 'y 10.2 en relacion a los arts. 15 y 47 CE)*. La per-
sonalidad tiene relevancia positiva tanto en el momento procesal —es decir, en los remedios a
los que recurrir para el cese de la actividad dafiosa, para la restitucion en forma especifica, para
la evaluacion, para el resarcimiento—, cuanto en la valoracion sustancial del interés merecedor
de realizacion, destinado a modificar, desde dentro, la mayor parte de las instituciones juridicas
variando su funcion.

Por lo tanto, los intereses existenciales acaban teniendo una tutela, ya sea de manera directa,
a través de las normas especificas en tal sentido, como sucede con las «leyes de segunda oportuni-
dady, o bien indirecta, a través de la interpretacion de clausulas generales —orden publico, buena
fe—, destacando incluso y especialmente sobre el ejercicio de la iniciativa economica privada. El
arbitrio del titular del crédito —por ejemplo las entidades financieras— en el ejercicio de muchas

2N\, LipARrl, «Dirittifondamentali e categoriecivilistiche», en Riv. dir. civ., 1996, 1, pag. 419. En la jurisprudencia, por
todas, Cass., 9 giugno 1998, n.° 5658, in Corriere giur., 1998, pag. 1.170.

23 Vid. P. PERLINGIERL. El Derecho Civil en la legalidad constitucional..., op. cit., pag. 698.
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situaciones existenciales se concilia mal con el principio de tutela de la persona como nocion
de orden publico constitucional. El titular no se puede considerar libre, de forma arbitraria y ex-
clusiva, de ejercitar los medios de tutela, inclusive los procesales. No importa solo el interés del
titular, sino también, paralelamente y quizas de forma conflictiva, un interés en la realizacion de
la persona. Asi se explica un cierto interés de caracter publico, o de Derecho Civil, incluso en los
supuestos de inercia del interesado. Los intereses y los valores que emergen de las normas cons-
titucionales son, desde el punto de vista sustantivo, juridicamente relevantes. Debemos averiguar
si el aparato procesal se adecua a esta opcion. Una de dos:

* O se localizan en el ambito del sistema técnicas que, aunque nacidas por motivos
diferentes, sean idoneas para la tutela de tales valores, derechos y principios. Por
ejemplo, los deberes de proteccion derivados de la buena fe

* O bien se debe afirmar decididamente que el sistema del proceso no es legitimo
constitucionalmente porque no logra tutelar intereses primarios, constitucionalmen-
te relevantes.

El tema —complejo, actual, «angustioso»— del derecho a la vivienda ofrece un observatorio
privilegiado y un caldo de cultivo para la constatacion de la interaccion entre los valores existen-
ciales de la persona y los intereses de tipo econdmico o patrimonial.

De «derecho a la vivienda» se puede hablar en dos acepciones diferentes, seglin se quiera
referir la situacion a las relaciones econdémicas (art. 47 CE), o (leida en relacion a los arts. 9.2 y
10.1 CE) como aspecto de un valor unitario normativo: la tutela de la persona. El derecho a la
vivienda es de la persona y de la familia; ello tiene consecuencias notables en el plano de las re-
laciones civiles2®. Entre las vias para su realizacion debe estar los derechos de reestructuracion
razonable de la deuda hipotecaria, siendo ltimo recurso el derecho a la dacion en pago, con lo
que se innovaria el conjunto de técnicas privadas y publicas orientadas a su tutela efectiva.

No se trata de puras especulaciones, sino de experiencias practicas. Asi lo prueba el que ciertos
jueces se hayan atrevido a presentar cuestiones de inconstitucionalidad siguiendo el planteamiento
aqui recogido. Es el caso del Auto del Juzgado de Primera Instancia (AJPI) nimero 2 de Sabadell,
de 30 de septiembre de 2010, que entendid de dudosa constitucionalidad la actual regulacion del
proceso de ejecucion hipotecaria por no dar cabida, precisamente, a la defensa de las situaciones
socioecondmicas —facticas— y contractuales —juridicas— previas que pueden determinar la exis-
tencia o no del presupuesto de ejecucion, el incumplimiento real del deudor hipotecario de su
obligacion de pago. El Auto es de una solidez juridica innegable y aporta una serie de reflexio-
nes muy sugerentes para la relectura del Derecho Privado, sea sustantivo sea procesal, a la luz
de los derechos y principios constitucionales —arts. 24, 14 y 47 (derecho a la vivienda) CE—. Por

26 pjd. P. PERLINGIERL. El Derecho Civil en la legalidad..., op. cit., pags. 791 y ss.
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eso, es de lamentar que el ATCO numero 113/2011, de 19 de julio, despachara tan alegremente
esta cuestion de inconstitucionalidad sin ni siquiera tomarla en serio, pues no solo la inadmitié
sino que deslizo6 un juicio critico final sobre el sentido del mismo y el papel constitucional de los
jueces que desborda la posicion que ha de esperarse del Alto Tribunal.

Afortunadamente, los sistemas juridicos complejos y pluralistas como el nuestro, suelen
ofrecer siempre «otra oportunidad» ante un «nivel jurisdiccional superior», que también lo hay
respecto del TCO cuando de «garantias de derechos fundamentales-humanos» hablamos, pero
también si hay afectacion del Derecho Comunitario. Como se dijo en la introduccion, lo que una
Cuestion de Inconstitucionalidad no ha podido dar —la revision del régimen legal por indefen-
sion—, parece que si lo va a conseguir una paralela cuestion prejudicial comunitaria.

En todo caso, al margen de esta dialéctica entre infortunio constitucional y fortuna comu-
nitaria, ambas ofrecen un marco para la reflexion sobre esta impregnacion axioldgica de los pre-
ceptos juridico-privados y una evolucion de la dogmatica juridico-privatista, muy resefable. Por
eso dedicaremos atencion a algunos de sus planteamientos, de alcance general.

6. LA AUTORREG,ULACIC,)N PROMOVIDA: EL MODELO VOLUNTARIO
DE PROTECCION DEL DEUDOR HIPOTECARIO EN RIESGO DE EX-
CLUSION SOCIAL

Como ya se advirtio al inicio de este estudio, el Gobierno-legislador no es ajeno en absoluto
a esta necesidad de imbricar los derechos y principios constitucionales en el Derecho Privado, a
fin de dar respuesta adecuada al drama del impago de miles de personas de sus cuotas hipoteca-
rias, facilitando incluso el momento liquidador de la situacion, como es sin duda la «dacion en
pago». Sin embargo, no ha considerado oportuno seguir un modelo de tutela juridica fuerte, tipi-
co de cualquiera de las experiencias existentes en otros paises, sino que se ha limitado, de modo
original pero claramente ineficaz, a propiciar o promover un modelo de proteccion basado en la
«responsabilidad social» de las entidades financieras, por tanto, meramente voluntario. De este
modo, indirectamente, el Gobierno reconoce que no puede dejarse las duras cuestiones que pro-
voca la «masificacion» de los problemas relativos a la insolvencia familiar. Pero no se atreve a
alterar lo mas minimo el modelo legal existente, que se basa en la responsabilidad patrimonial
universal, dejando el alternativo propuesto modelo de responsabilidad limitada por parte de las
personas fisicas, a la libre decision de la entidad acreedora.

En suma, el Gobierno acierta en el diagnoéstico, incluso en el contenido del programa o plan de
accion, a través de un proceso secuencial con diferentes fases, seleccionando cada una de las medidas
en atencion a cada situacion concreta —plan individualizado—y propiciando una solucion negociada
entre acreedor y deudor de buena fe, pero yerra en el modelo regulador, al limitar en exceso el am-
bito subjetivo de aplicacion, con los agravios de proteccion generados, y debilitar su fuerza juridica,
al condicionarlo a la decision voluntaria de la posicion mas fuerte, el acreedor. En este sentido, el
Gobierno no ha dejado caer en saco roto, o en el completo olvido, algunas de las medidas que se le
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demandaban, desde la sociedad y desde instancias profesionales. En efecto, desde diferentes secto-
res juridicos se viene poniendo de manifiesto la urgencia de establecer una proteccion integral del
deudor hipotecario sobreendeudado de buena fe, contemplando diferentes situaciones de dificultad
financiera y también un catalogo amplio de instrumentos de solucion de la misma, en términos ana-
logos a los procesos de caracter concursal tipicos del modelo norteamericano, conforme a la rescue-
culture. Pidiendo al mismo tiempo que se incluyeran incentivos que pudieran hacer atractivo este
proceso de renegociacion para ambos sujetos contratantes, si no se queria imponer coactivamente.

Asi, para incentivar ese proceso de reestructuracion de la deuda en fase convencional se puede:

a) Establecer incentivos fiscales a cualquier novacion, en particular, la exencion de
la tributacion por actos juridicos documentados, debiéndose extender a préstamos
y créditos, incluidos los de refinanciacion, directa o mediante avalistas.

b) Establecimiento, con caracter previo a la ejecucion hipotecaria, de una fase obli-
gatoria de negociacion extrajudicial y auténoma, a fin de explorar todas las posi-

bilidades que existan de refinanciacion®’.

Es evidente que un modelo equilibrado de proteccion exige combinar unas normas atributivas
de poderes-facultades de negociacion, y otros deberes de cooperacion, con normas de incentivo.
Todo esto no es ajeno al Gobierno. Por eso no se ha contentado solo con facilitar un camino para
la dacion en pago, que en ultima instancia supone la pérdida del bien existencial para la perso-
na y la familia, sin que realmente obtenga un beneficio significativo la entidad acreedora ante el
stock formidable de vivienda que tienen todas ellas y que estan lastrando sus balances e incluso
todo nuestro futuro como pais. En el programa de medida ha dado entrada tanto a los procesos
de renegociacion de la deuda, cuando la dificultad financiera sea temporal, tratdndose mas bien
de problemas de liquides que de insolvencia, cuanto a la continuidad en el goce de la vivienda
tras la dacion, pasando por los procesos de ejecucion hipotecaria, cuya regulacion, atin sin refor-
marla, ha intentado flexibilizar. De ahi que el RDL 6/2012 establezca diferentes fases a tal fin.

La primera, se dirige a facilitar una reestructuracion de la deuda —hipotecaria— a fin de lograr
la viabilidad a medio y largo plazo de la misma. Solicitada la reestructuracion y acreditada la do-
cumentacion que evidencia estar bajo la proteccion de esta normativa, la entidad debera notificar
y ofrecer al deudor un «plan de reestructuraciony. En este plan se concretara la ejecucion y conse-
cuencias financieras para el deudor de la aplicacion conjunta de una serie de medidas de facilitacion
del pago —Anexo, punto 1 b) RDL 6/2012—. En segundo lugar, de no resultar suficiente tal mecanis-
mo, las entidades pueden ofrecer a los deudores una quita del capital pendiente de amortizacion.
En este sentido, las entidades acreedoras deberan advertir de la inviabilidad del plan —aquel que
fije una cuota hipotecaria mensual de mas del 60 % de los ingresos que perciban de modo conjunto
todos los miembros de la unidad familiar— y/o de las medidas complementarias para tales casos.

27 yid. ALvaARrez RoYO-VILLANOVA, S. «Las ejecuciones hipotecarias en el contexto de la crisis». EI Notariado, nim. 36.
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En este caso, una vez solicitada la quita por el deudor, es la entidad la que esta facultada,
por tanto, no obligada, para aceptar o rechazar, en ¢l plazo de un mes a contar desde la acredi-
tacion de la inviabilidad del plan de reestructuracion. El porcentaje de la quita no es ni Ginico ni
fijo para todos los casos.

Finalmente, si ninguna de esas medidas logra reducir el esfuerzo de los deudores a limites
asumibles para su viabilidad financiera, se prevé medidas sustitutivas de la ejecucion hipotecaria,
a través del reconocimiento del «derecho» —mads bien «resignacién» por falta de otra alternativa
mas razonable— para el deudor de solicitar, y el deber para el acreedor de aceptar, la dacion en
pago de la vivencia como medio liberatorio definitivo de la deuda. En tal caso, queda cancelada
totalmente la deuda garantizada con la hipoteca y las responsabilidades personales del deudor y
de terceros frente a la entidad por razon de la deuda. Asimismo, y como una medida asistencial
ante una situacion tan extrema, se contempla la posibilidad de permanecer en la vivienda, pero
ahora ya en concepto de «arrendatario», durante un plazo de dos afios satisfaciendo una renta asu-
mible — una renta anual del 3% de importe total de la deuda en el momento de la dacion—, pena-
lizandose el eventual impago de esa renta con un interés de demora del 20 %. La normativa fija
una regulacion especial del régimen de arrendamiento de estas personas, flexibilizando ciertas
condiciones respecto del régimen comun en unos casos y haciéndolas mas rigidas en otras —disp.
adic. tnica RDL 6/2012—, al tiempo que favorece su acceso a ayudas financieras en régimen de
alquiler, si bien esta regulacion se aplica a otros colectivos —art. 13 RDL 6/2012—.

Como expresion de una politica de fomento de los deberes de cooperacion del deudor con
el acreedor, se prevé que las entidades puedan pactar con los deudores la cesion de una parte de
la plusvalia generada por la venta de la vivienda, en contraprestacion por la colaboracion que
este pueda prestar en dicha transmision. Se trata con ello, pues, de facilitar el desarrollo de las
relaciones de cooperacion durante el proceso, en interés de la entidad y del deudor. Estas medi-
das no seran aplicables, a diferencia de las anteriores —definidas como complementarias— en los
supuestos que se encuentren en procedimiento de ejecucion ya anunciados para subasta, o en los
que la vivienda esté gravada con cargas posteriores.

Asimismo, y por destacar algunas de las medidas de incentivo, se prevén otras medidas
fiscales y procesales. Respecto al instrumento procesal, cambia el procedimiento de ejecucion
extrajudicial —art. 129 de la Ley Hipotecaria—, pues se prevé una subasta Unica y un importe
minimo de adjudicacion superior al ordinario, pues se situa en el 70 % —art. 12 RDL 6/2012—.
Esta regulacion es de aplicacion general a todos los deudores hipotecarios, no solo a los que se
hallan por debajo del umbral de pobreza y exclusion del articulo 2 RDL 6/2012. La regulacion
de la venta extrajudicial ha quedado, sin embargo, remitida a un posterior desarrollo reglamen-
tario, y tendra como una de sus principales novedades la posibilidad de subasta on-/ine —disp.
final tercera RDL 6/2012, que da un plazo de 9 meses—. Se apuesta, pues, por una marcada fle-
xibilizacion de la ejecucion hipotecaria —art. 1 RDL 6/2012—.

Por lo que hace a la reduccion de costes, la experiencia practica ha acreditado la frustracion
del negocio por los costes fiscales que conlleva, con lo que su repercusion sobre el deudor agudi-
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za todavia mas la situacion ya de por si dificil de quien no tiene recursos para hacer frente a los
pagos del préstamo y se ve compelido a contraer nuevos costes. De ahi la prevision de una serie
de beneficios fiscales, como la exencion de la cuota gradual de las escrituras publicas de formali-
zacion de las novaciones contractuales que se produzcan al amparo del Codigo de Buenas Prac-
ticas —nuevo namero 23 del art. 45.i B) del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados—, la inversion del sujeto pasivo del impuesto en situaciones de dacion en
pago —nuevo apartado 3 del art. 106 Ley Reguladora de las Haciendas Locales—, y la exencioén
del impuesto del IRPF de la ganancia patrimonial que se pudiera generar en los deudores singu-
larmente protegidos por el RDL 6/2012 en caso de dacidon en pago —nueva disp. adic. trigésima
sexta Ley 35/2006, IRPF—. El articulo 11 RDL 6/2012 prevé otros beneficios orientados a reducir
los costes para el deudor que se ve privado de su vivienda tras la dacion en pago —bonificacion
del 50% de los derechos arancelarios de cancelacion—.

No creemos que haya que ir mas alla en este repaso del contenido del modelo tutelar o de
proteccion ofrecido por esta norma de rango legal. Los problemas principales de esta regulacion
no estd en su contenido, muy razonable?®, cuanto en el modelo de proteccion elegido. Primero,
porque gira sobre una técnica de asuncion voluntaria, el Codigo de Buenas Practicas, que debe
ser aceptado por las entidades financieras para ser operativo.

Segundo, y quizas mas inquietante atin, porque tiene un ambito subjetivo limitado, de modo
que no quedan incluidos en la proteccion todos los deudores hipotecarios de buena fe con dificul-
tades socioeconémicas para el pago regular de sus cuotas sino tan solo aquellos que se encuentren
en una situacion de extrema «exclusion socialy, esto es, por debajo del umbral de pobreza que fija
esta normativa. Para la inclusion en tal colectivo protegido hace falta que concurran en las perso-
nas deudoras hipotecarias un amplio nimero de requisitos —art. 3.1—, que deberan ser convenien-
temente acreditados por el deudor —art. 3.2—y de los que se derive la absoluta falta de ingresos,
esto es, la situacion de emergencia. Pues no solo es necesario que carezca la unidad familiar de
rentas del trabajo, y de cualquier tipo de bien que pudiera hacer frente a la deuda, sino también que

«La cuota hipotecaria resulte superior al 60 % de los ingresos netos que percibe
el conjunto de los miembros de la unidad familiar.»

Fuera de ellos, solo sera posible acudir a este modelo —que tiene, pues, caracter excluyente—,
si, una vez mas, asi lo deciden las entidades financieras, pudiendo también mejorar las previsiones
del Codigo de Buenas Practicas en cualquier caso —art. 5.8 RDL 5/2012—. La intensidad con que

28 En cierto modo prevé medidas analogas, aunque no idénticas como es manifiesto, a los «planes de rescatex» para las per-
sonas juridicas, sobre todo para grandes empresas. Asi sucede respecto de las personas publicas con los RRDD Leyes
4/2012 y 7/2012, relativos al «Fondo de Financiacion» del plan de pago a proveedores por parte de ayuntamientos y
CCAA, que implican también un duro plan de ajuste o de reestructuracion. Y también en el ambito de la legislacion
concursal, para las personas juridico-mercantiles, al preverse una fase preconcursal, cuyo objetivo basico es favorecer
la «refinanciaciony de las deudas del concursado —Ley 38/2011—.
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se plantean las exclusiones hace albergar serias dudas no ya solo sobre su eficacia, que sera muy
limitada, sino sobre su constitucionalidad, por vulneracion del articulo 14 CE. A nuestro juicio,
queda afectado negativamente el principio de no discriminacién por «circunstancias familia-
res y sociales» ex articulo 14 CE, tal y como lo entiende la reciente STCO 26/2011, cuya efec-
tividad lleva afios en entredicho en este ambito y ahora sale muy maltratada tras el RDL 6/2012,

de proteccion solo de algunos de los deudores hipotecarios «sin recursos»2’.

En este sentido, una especial atencion merece la contradiccion que expresa, a nuestro jui-
cio, el requisito cuantitativo segundo, la asuncion de una cuota hipotecaria mayor del 60 % del
ingreso disponible, con el umbral fijado para determinada la cualidad de inviable de un plan de
reestructuracion, que se situa también en ese 60 %. Esto significa, salvo error, que el Gobierno-
legislador neutraliza las medidas de reestructuracion, dejandolas al albur de las entidades la op-
cion, harto improbable, de una quita —medidas complementarias—.

La voluntad excluyente del Gobierno-legislador es clara a tenor del articulo 5.6 RDL 6/2012,
que prohibe —«no procedera»— «la extension de su aplicacion, con caracter normativo o interpreta-
tivo, a ninglin otro ambitoy». Confirma, asi, el caracter excepcional de esta medida legal. Una ex-
clusion que plantea problemas de legitimidad constitucional, en la medida en que puede suponer
hacer de peor condicion a unos deudores hipotecarios en situacion objetiva de necesidad grave
respecto de otros aun mas necesitados, sin que en un buen ntimero de supuestos las diferencias
—por ejemplo, uno que tenga una cuota hipotecaria del 57% o del 58 o del 59 % de sus ingresos—
tengan una auténtica justificacion objetiva y razonable. A tal fin, insisten en dar un mensaje de
confianza a las entidades financieras, y, por lo tanto, a los tan célebres como evanescentes mer-
cados, de modo que tales medidas no lleven a:

«... deteriorar los elementos fundamentales de la garantia hipotecaria, sobre cuya
seguridad y solvencia se viene asentando histdricamente nuestro sistema hipotecario.»

Al autocontrol de la adhesion voluntaria se suma, como hemos visto, el que solo se aplicara
a los que estén en auténticas situaciones de estricta o mera supervivencia existencial. Como se ha
recordado mas arriba, el estrepitoso fracaso de esta opcion se ha verificado, como nos temiamos,
sin que cultivemos de momento el incierto oficio de visionarios o adivinos, en la practica, de modo
que la gran mayoria de entidades financieras se han acogido al Codigo pero no ha servido practica-
mente de nada, pues apenas se han tramitado a través de ella unos pocos cientos de solicitudes, de

29 Aunque en un ambito juridico parcialmente distinto, pero vinculado a los derechos de adaptacion razonable de sus
obligaciones de cumplimiento contractual —en este caso laborales—, estos criterios previstos con caracter general en el
articulo 14 CE han sido utilizados por la STCO 26/2011, 14 de marzo —obliga al juez a tener en cuenta la proteccion
de las responsabilidades familiares del trabajador a la hora de enjuiciar la legitimidad del cambio de turno promovido
por el trabajador para conciliar su vida laboral y familiar, aun sin reduccion de jornada y por tanto de salario, de modo
que no cargue sobre el trabajador el coste principal de estas medidas de conciliacion—. Viene sosteniendo, desde 2008,
el caracter discriminatorio para las familias de la regulacion relativa a la insolvencia de las personas fisicas CUENA
Casas, M.«Endeudamiento e insolvencia familiar». £/ Notariado, nim. 22, op. loc. cit.
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las cuales menos de 100 habrian dado lugar a respuesta positiva a dia de hoy, cuando el problema
afecta a centenares de miles de personas. Pero, como también se anticipd, la solucion que da el
RDL 27/2012, de 15 de noviembre, como han puesto de relieve todos y cada uno de los sectores de
sujetos afectados e interesados, de un modo u otro, en este asunto, salvo las entidades financieras,
claro, vuelve a incidir en los dos errores mayores del primero: la solucién que da no solo es insu-
ficiente para afrontar el problema de la mayoria de las personas y familias afectadas, sino que, lo
que es peor incluso, tampoco va por la senda correcta, pues la moratoria de dos afios no paraliza
los intereses. Asimismo, el célebre «Fondo de Viviendas de alquiler social» que promueve es una
iniciativa loable pero mas voluntariosa que efectiva, por cuanto de momento, y pese a existir cente-
nares de miles de viviendas vacias —buena parte de las cuales se han destinado al llamado, impropia
pero muy graficamente, «banco maloy, a fin de hacer, nuevamente, negocio, salvando la rentabili-
dad de inmuebles que de momento permanecen «inactivos» en el sentido mas pleno del término—,
no cuenta con los recursos necesarios para que pueda ser una alternativa creible y una garantia de
efectividad del derecho a la vivienda digna ex articulo 47 CE que el procedimiento de desahucio
liquida en sentido estricto, privando a la persona y su familia de derecho tan inherente a la dignidad.

En suma, sus disfunciones sociales, pero también econdmicas, son manifiestas, y, por tanto,
seguira siendo necesaria, por mas que el Gobierno-legislador se empefie en levantar un dique, /a
Sfuncion interpretativa —conformadora e informadora— del Derecho Civil en el marco de los de-
rechos, valores y principios constitucionales>®.

7. EXPERIENCIAS JUDICIALES FAVORABLES AL CONTROL DE LEGI-
TIMIDAD DEL EQUILIBRIO DE LA RELACION ENTRE ACREEDOR Y
DEUDOR HIPOTECARIO

7.1. UN CALDO DE CULTIVO JUDICIAL FAVORABLE: LA PROTECCION
JURISDICCIONAL DE LOS DEBERES DE TRANSPARENCIA DEL MER-
CADO CREDITICIO Y DE BUENA FE

30 pese al RDL 6/2012, pues, sigue siendo cierto que el creciente apoyo a la banca sigue sin acompaiarse de la «imposi-
cion a la misma de las correspondientes y minimas cuotas de corresponsabilidad legal en todo lo ocurrido; los requi-
sitos exigidos por los Reales Decretos promulgados hasta la fecha (en aquel tiempo se referia a los RRDD 1975/2008,
sobre medidas urgentes a adoptar en materia economica, fiscal, de empleo y de acceso a la vivienda y 97/2009, de 6
de febrero, sobre moratoria en el pago de préstamos hipotecarios; tras el nuevo RDL comentado la conclusion no es
disimil, como se ha visto), dejan fuera a miles de personas afectadas por la crisis; sigue sin promulgarse una Ley de
Vivienda que haga del derecho a la misma, un derecho subjetivo, ni tampoco se han adoptado los planes adecuados que
vigilen la actuacion del "mercado libre"y. Vid. Observatori DESC. «Ejecuciones hipotecarias...». Op. cit., pag. 8. Un
lamento que contintia en todos sus términos si se tiene en cuenta igualmente que pese a la reforma concursal por la Ley
38/2011 y su referencia a la necesidad de introducir cambios al respecto, no se ha creido oportuno, o preferente, intro-
ducir el principio de equiparacion del tratamiento de la insolvencia individual y familiar con la del deudor empresario.
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Ante la magnitud cuantitativa —masificacion de los procesos de ejecucion y desahucio—y
la trascendencia cualitativa —rango juridico de los bienes en juego—, en ausencia de aquellos pre-
supuestos del modelo de proteccion mediante la autorregulacion ético-social legalmente incen-
tivada, no es posible excluir la tutela juridica efectiva. La tutela judicial efectiva es un derecho
fundamental de toda la ciudadania y, en consecuencia, no puede tratarse como un «bien escaso»,
solo accesible a determinados ciudadanos. A falta de un acuerdo entre la entidad financiera y
el particular, la dacion en pago puede ser impuesta por los tribunales de justicia cuando concu-
rran ciertos supuestos facticos y contractuales, y del principio de tutela de la igual dignidad
de todas las personas —art. 24 CE en relacion a sus arts. 10 y 15 CE—. La solucion efectiva, por
tanto, no puede quedar inicamente para determinados colectivos, por mas que la legislacion re-
cientemente aprobada se empefie en fomentar la exclusion de la tutela de colectivos en riesgo
de exclusion social, pero no en los términos del muy restrictivo umbral, extremo, previsto por
la norma, lo que bien podria constituir, como hemos advertido, una tacha de inconstitucionali-
dad, por resultar discriminatorio.

Somos conscientes de las dificultades de llevar este enfoque a la practica, aunque no parti-
cipemos, si bien respetamos claro estd, del juicio de quienes descalifican este enfoque como de
mera «sociologia juridica», loable pero insostenible en Derecho Positivo, pues, al entender de
quienes esto suscribimos, no solo es oportuno sino necesaria una revision de todo el marco legis-
lativo desde los valores, principios y derechos fundamentales. Buena prueba de ello es la revision
hecha, con toda probabilidad, por el TIUE de tal normativa a la luz del principio de proteccion
de los consumidores y usuarios de buena fe. Por eso, y en todo caso siendo conscientes de las
dificultades en el estricto plano constitucional, por los argumentos dados, hay que ensayar otras
salidas en el Derecho Positivo, como ya se ha producido.

Las crisis econdmicas no son ninguna fatalidad predeterminada, no obstante la fuerza de
las teorias de las «crisis ciclicas» de las economias capitalistas de mercado, sino la resultante de
inadecuadas decisiones de conjunto. La actual es mas que ninguna otra, como en su dia lo fue
la Gran Depresion, una «crisis fabricada». La proteccion del consumidor bancario, y muy en es-
pecial del deudor hipotecario, no puede prescindir de la realidad socioeconémica de las relacio-
nes de mercado que formalizo a través de la contratacion de créditos. Las burbujas financiera e
inmobiliaria que todos vivimos desde 1995 hasta 2007 estan en la base del sobreendeudamiento
actual de una buena parte de la poblacion espaiiola, cuya deuda privada triplica la ptblica. En tal
contexto, la concesion de créditos por las entidades financieras, en especial para la adquisicion
de una vivienda a través de créditos con hipoteca —eje principal del mercado hipotecario—, tuvo
como una fuente principal una agresiva politica comercial que estimulaba el endeudamiento fa-
miliar, incluso para el consumo.

Como el RDL 6/2012 —también el RDL 27/2012— evidencian, también la tutela judicial
puede adquirir muy diversos alcances, atendiendo a las concretas situaciones, incluso al momento
juridico en el que nos encontremos, bien ya desde la misma formacion de las obligaciones —pre-
vencion del impago—, bien ya en el ambito de los procesos de ejecucion, e incluso lanzamiento.
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Asi, una primera clave de la respuesta es favorecer la transparencia de los productos banca-
rios, pues es un eje fundamental de la ordenacion juridica de todo mercado. Las anomalias han
sido un rasgo caracteristico del sistema, no una excepcion. Un adecuado, aunque somero, repa-
so de la extraordinaria profusion de conflictos judicializados en la materia pone de relieve buena
parte de las mismas. En este sentido, una primera clave de proteccion del consumidor bancario
se ha dirigido a mejorar la transparencia de las relaciones contractuales al respecto, de modo que
se ofrezca una solucion preventiva a eventuales abusos, facilitando la proteccion ya en la fase de
formalizacion misma del contrato.

Esta es la finalidad basica de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, que pretende or-
denar, mediante su recopilacion en un solo texto y su actualizacion, la extensa y compleja norma-
tiva de proteccion al cliente bancario. En esta direccion, no solo se amplia el ambito subjetivo de
proteccion, incluyendo no ya solo a las personas fisicas sino a personas juridicas constitutivas de
empresas pequeflas familiares, sino que se introducen mayores limites a la accion. Sin embargo,
a juzgar por la mayor parte de los comentaristas de la norma, el objetivo no se ha logrado, mas
bien lo contrario, por cuanto no solo no innovaria nada, en una situacion urgida de tal actuacion,
sino que retrocederia en algunos aspectos respecto de la normativa anterior, pues bien se reducen
algunos deberes de transparencia de las entidades de crédito.

Desde esta perspectiva de disfuncional continuidad, los deberes de control a cargo del no-
tario, mediante el cumplimiento de una cierta secuencia de obligaciones de informacién, quedan
en gran medida neutralizados, pues se limita a la fase precontractual y sin garantias de que se
ejerzan de modo efectivo, como viene sucediendo en la practica. Es el caso, por ejemplo, de las
polémicas clausulas suelo?!, legitimando plenamente incluso aquellas més conflictivas, las que
introducen limites a la baja y no al alza —techo— (art. 30), y sin que el deber de constatacion ex-
presa en la escritura por el notario de eventuales desequilibrios (art. 20) haya servido hasta ahora
como util técnica preventiva de abusos. Asi, por ejemplo, no existen datos globales sobre el por-
centaje de hipotecas con suelo en Espafia, pero las entidades mas transparentes si dan a conocer
esta cifra. Esta situacion no es baladi. Una parte importante de los hipotecados espaiioles no ha
podido disfrutar de las caidas del euribor.

A partir de esta difusion, se ha abierto una nueva lucha, social y judicial, para tratar de co-
rregir su impacto negativo en los consumidores y en la sociedad en general, evidenciando sea su
ilegalidad sea su caracter, en todo caso, abusivo. Y como era de esperar, una vez mas, las posicio-
nes de la doctrina cientifica y, 1o que ahora mas importa, de los Tribunales, aparece fuertemente
dispar. Las instituciones han mediado también en este debate, tratando de dar soluciones parcia-
les pero transaccionales, esto es, que atienda tanto al malestar social por tal nueva confirmacion
de practicas andmalas, unilaterales y desproporcionadas, pero sin poner en tela de juicio global el

31 yid. Goma LANZON, F. «Andlisis y critica de la orden EHA/28909/2011, de transparencia en los servicios bancariosy.
El Notariado, num. 40.
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modelo, para no afectar la rentabilidad de los productos financieros de las entidades crediticias,
cuya garantia y estabilidad siguen siendo primarias en la crisis.

Pero, por lo general, el Tribunal Supremo parece estar decantando esa batalla, si bien de una
forma muy lenta y excesivamente gradual, como por otro lado es tipico del Derecho Judicial, a
favor de los consumidores bancarios. Basta con recordar la influyente ST, Civil, 16 de diciembre
de 2009, que declar6 abusivas un buen niimero de clausulas usualmente impuestas en los contra-
tos bancarios, por considerarse desproporcionadas respecto al riesgo asumido por las entidades
financieras y/u oscuras, asi como atributivas de poderes excesivos.

Esta sentencia ya fue inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion el
7 de marzo de 2011, siguiendo a tal fin la importante prevision del articulo 84 Real Decreto Le-
gislativo 1/2007, que aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios, ofreciendo, por lo tanto, una proteccion mas general y objetiva, por tanto
también preventivo-disuasoria para los actuales «consumidores hipotecarios»32. La polémica lejos
de reducirse ha ido en aumento, como sucede en relacion a las célebres clausulas swaps33 y las
referidas «clausulas suelo» en los préstamos hipotecarios —también las «clausulas techo» a favor
del consumidor bancario, pero en condiciones mas dificiles de poder beneficiarse de ellas—. La
finalidad basica de este tipo de cldusulas es la de limitar la fluctuacion de los intereses variables
en los contratos de préstamo hipotecario, cubriendo parcialmente el riesgo de incertidumbre de
los mercados financieros.

La doctrina judicial ha puesto de relieve que se trata de «condiciones generales de la con-
tratacion», oponiéndose a la posicion sostenida por las entidades financieras que las consideran
como pactos contractuales individualmente negociados, plenamente legitimas, al tener cobertura
normativa, y que, eso si, pueden ser abusivas, atendiendo a las circunstancias concretas en que
cada caso se reflejen4.Sin embargo, para otras decisiones judiciales no nos hallamos ante unas

32 Entre las muchas cldusulas declaradas abusivas destaca para nuestro tema la relativa al «vencimiento anticipado» con
motivo de la denegacion de la inscripcion de la escritura en el registro de la propiedad «por cualquier causay». Vid.
GONZALEZ PACANOWSKA, 1. «Comentario a la STS de 16 de diciembre de 2009». CCJC, nim. 84, 2010.

33 Constituye un mecanismo o instrumento de cobertura «mas de moda, dentro de los posibles, para limitar el riesgo de

la volatilidad de los tipos de interés, mediante una «permuta financiera de tipos de intereses (SWAP), aunque estos de
costes mas altos y de complejidad superior, como asimismo reconoce aquel informe pericial», respecto de las clausu-
las suelo. Vid. Sentencia del Juzgado de lo Mercantil (SJM) numero 2 de Sevilla, 246/2010, de 30 de septiembre.

34 por tanto, su viabilidad legal es incuestionable en cuanto estan previstas en la normativa sobre transparencia banca-

ria... También ha de tenerse en cuenta cuando se trata de valorar si estos pactos son abusivos, que la Orden Ministerial
de 5 de mayo de 1994 regula el iternegocial de la contratacion, garantizando la transparencia y regulando los tramites
necesarios para asegurar que el proceso de formacion de la voluntad del prestatario se desarrolle libremente con el ade-
cuado conocimiento y con total informacion...». Sentencia de la Audiencia Provincial (SAP) de Sevilla, de 7 de octu-
bre de 2011, numero de procedimiento 348/2010, que revoca la célebre y esperanzadora SJIM num. 2 de Sevilla, de 30
de septiembre de 2010, desestimando, en consecuencia, el recurso.

34 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E C. de la Torre y C. Molina Critica de los paliativos legales a los desahucios

condiciones generales, sino ante condiciones esenciales del contrato, que solo forman parte del
contrato tras la informacion y negociacion (SAP de Sevilla, 7 de octubre de 2011).

No esta de acuerdo con este enfoque la mayor parte de la doctrina judicial. Como sefiala la
SAP de Burgos 126/2012, de 23 de marzo, la existencia de pactos de limitacion de intereses va-
riables —las clausulas suelo y techo— en la concentracion de préstamos hipotecarios estd previs-
ta y regulada, y su viabilidad legal es incuestionable, pero «ello no impide que sean sometidas a
un control de abusividad por los tribunales». En esta doble consideracion coincide con la SAP
de Sevilla, 7 de octubre de 201 1. Sin embargo, siguiendo su diverso parecer sostenido en la SAP de
Burgos, 40/2012, de 2 de febrero —con cita de la STS, 1.%, 4 de noviembre de 2010, relativa a la
nulidad de las clausulas de redondeo en los préstamos hipotecarios—, y de la STJUE de 3 de junio
de 2010, considera la clausula suelo como «una verdadera condicidon generaly, para lo que no se
opone el dato de que recaiga sobre un elemento esencial del contrato, al formar parte del precio
o contraprestacion del «préstamo» y no ser, por tanto, «clausulas accesorias»>>,

De interés la referencia que se hace al Informe del Banco de Esparia para acreditar su concep-
tualizacion como condicion general de la contratacion y, por lo tanto, para promover la aplicacion
de todo el entramado de regulacion protectora de estos colectivos de personas como consumi-
dores o usuarios y contratantes débiles —en especial la ley sobre las condiciones generales de la
contratacion de 1998—. Esta relevancia deriva de la frecuencia con que ese mismo Informe es
usado en sentido contrario.

En este sentido, la SAP de Burgos numero 126/2012, se hace eco de la parte del referido
Informe del Banco de Espaiia en el que se pone de relieve no ya solo que se trata de una «prac-
tica decidida... por cada una de las entidades para el conjunto de sus operaciones» de présta-
mo, sino que también:

«...sesuele aplicar... por las entidades con bastante rigidez. Es decir, la decision
de aplicar o no estas clausulas se adoptan como politica comercial de caracter gene-
ral por la direccién central de cada entidad y se suele ligar a los productos hipo-
tecarios con mayor distribucion de cada una. De esta forma, los elementos finales de
la cadena de comercializacion del producto, normalmente los directores de sucursal
no tienen la facultad de alterar esa caracteristica basica del producto. Aunque en algu-
nos casos si pueden modificar minimamente alguna variable del mismo, lo mismo que
ocurre con los diferenciales practicados sobre el indice de referencia correspondiente.»

De este modo, la doctrina judicial incorpora elementos del entero proceso empresarial de
creacion de la clausula, mas alla del momento individual obligacional, para obtener estrictas con-

35 En el mismo sentido Sentencia Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nimero 1 de Caceres, de 18 de octubre
de 2011 (AC 2011/1581); SIM nuimero 2 de Palma de Mallorca, 2 de febrero de 2012 (JUR 2012\54064). Esta
ultima es de gran interés, pues hace un estudio muy exhaustivo doctrinal y judicial del problema.
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secuencias juridicas, tanto en la calificacion de las clausulas como en el enjuiciamiento de su con-
tenido, ponderando si existe o no el debido equilibrio. A estos efectos, se toma debida nota de la
posicion asimétrica existente entre ambos contratantes, y que se evidencia en todas las fases de
la relacion, antes —publicidad en fase precontractual—, durante —contractual—y con posterioridad
—situacion de impago por insolvencia personal y familiar—, constando la clara desigualdad de in-
formaciones de uno —la parte fuerte: acreedor financiero— y otra —la parte débil: deudor hipote-
cario— sobre buena parte del contenido de la relacion obligatoria. El resultado es una continuada
«falta de transparencia informativa... que no puede considerarse ajustada a las buenas practicas
y usos bancarios» —SAP de Burgos 126/2012, cit., FJ segundo—.

Estas cldusulas son instrumentos de cobertura del riesgo de la variabilidad de los tipos de
referencia de los préstamos hipotecarios que, en consecuencia, deben estar sujetos a los debe-
res de informacion previa a la constitucion de las escrituras de préstamos hipotecarios —art. 19
Ley 36/2003, 11 de marzo—. Por tanto, la doctrina judicial acufa el «principio de consentimiento
suficientemente informadoy, segun el cual no cabe exigir responsabilidad al deudor respecto del
cumplimiento de obligaciones introducidas por parte del acreedor en los contratos si, pese a ser
firmados por aquel, no hay constancia de que tuvo una adecuada informacion sobre todos sus tér-
minos. Una vez mas, pues, la trazabilidad de las auténticas trayectorias en la conformacién
de la relacion, concretando y dando transparencia a la real situacion entre las partes, se revela
como un potente mecanismo de garantia del deudor.

Ahora bien, la clave se situa hoy no en su legalidad ni en su calificacion juridica cuanto en
el control de la licitud de su contenido, esto es, en el juicio de proporcionalidad entre las respec-
tivas clausulas suelo —a favor de la entidad— y techo —a favor del consumidor bancario—. En este
sentido, la citada SAP de Burgos 126/2012, considera como una relacion abusiva por despropor-
cionada, la que se establece en un supuesto en el que:

«El tipo de la hipoteca ascendia a 5,794 %...., un poco mas por encima del mini-
mo, 5,50 %; mientras que el tipo de interés maximo estipulado era el de 17,50 % —haria
falta que los tipos subieran un 11,706 % para que el consumidor tuviera beneficio, que

el banco tendria con la rebaja de poco mas de dos centésimas» —FJ tercero—3°.

Esta misma vulneracion del justo equilibrio juridico-economico del contrato se produce en
el caso en que la clausula suelo sea del 5,50% y 17,50 % para la clausula techo, porcentaje este
que se sitia proximo al interés de demora —20 %-—, que lleva inherente una penalizacion por el re-
traso en el pago. Asi lo entendié la SIM de Sevilla numero 2 citada. Y a nuestro juicio, siguien-
do la razonada doctrina judicial de la SAP de Burgos, también deberia entenderse, si bien en este
caso hay una menor desproporcion, con relacion al segundo banco espaiol, que sitia «el interés

36 (La reciprocidad implica que cubre a ambas partes en igual o andloga medida la cobertura o limitacion de riesgos de
variabilidad», asegurando un «justo equilibrio» no solo formal sino juridico-econdémico.
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minimo del 3 %, frente a un maximo del 15 %p». Sin embargo, no se ha considerado abusivo por el
Juzgado numero 9 de lo Mercantil de Madrid, en una sentencia que ha sido impugnada reciente-
mente por la OCU ante la Audiencia Provincial en este punto, pues si ha declarado abusivas otras
clausulas tipicas de este mercado crediticio.

Para razonar tal legitimidad utiliza dos argumentos claramente reforzadores de un princi-
pio de autonomia contractual que ya hemos visto no existe realmente en este ambito. El primero,
relativo al contenido del juicio de equilibrio, pone de relieve que la exigida reciprocidad no es
estrictamente econdmica sino juridico-contractual tan solo. Por lo que basta que exista esa reci-
procidad de derechos y deberes, sin valorar el ajuste material o econdmico real, entre otras cosas
porque el propio Banco de Espaiia aceptaria la licitud de una horquilla media muy disimil —el ci-
tado Informe lo sitiia en unas medias de 3,43 % (suelo) y 14,03 (techo)—. El segundo, relativo a
las técnicas de tutela frente a los desequilibrios econémicos, remite a la libertad de eleccion pre-
sunta del usuario bancario, pues recuerda

«El derecho del consumidor a no contratar un producto que considere por debajo
de las expectativas econdomicas, o cuyas condiciones considere puedan ser superadas
por otro producto de las mismas caracteristicas ofrecido por otra entidad competidora.»

Precisamente, en esta misma direccidn, y con un razonamiento en extremo formal, que
nos retrotrae a la mas odiosa tradicion positivista decimonodnica que creiamos superada, la SAP
de Sevilla de 7 de octubre de 2011, también citada, revoca la SJM numero 2 de Sevilla, por en-
tender que en esta se desliza un juicio de ponderacion de la oportunidad econémica del contrato,
esto es, un juicio de equilibrio econdomico-prestacional entre ambos intereses contractuales que
no tendria fundamento legal en nuestro Derecho Contractual. En consecuencia, situa el control
de abuso o desequilibrio prestacional en un terreno estrictamente formal, a fin de no introducir
ningun juicio sobre la razonabilidad del equilibrio econdmico creado. Asi, afirma que:

«Cuando el prestatario acepta que el precio de esa contraprestacion sea variable,
esta aceptando la mutabilidad al alza y a la baja que vaya produciéndose durante la
vida del contrato... El pacto de limitacién de la variabilidad es un medio de control
del riesgo, constituyendo uno de los elementos configuradores del precio del contrato.

Y el pago del precio es la reciproca contraprestacion a la prestacion de la en-
trega del dinero por parte del prestamista. El equilibrio al que el articulo 82.1 LCU
se refiere es un equilibrio de los derechos y obligaciones de las partes, un equili-
brio del contenido juridico obligacional del contrato, no del alcance econémico
de las contraprestaciones que constituyen el objeto del contrato. (...)» (SAP de
Sevilla de 7 de octubre de 2011).

A nuestro juicio, se ignora de este modo tanto la actual doctrina de la estructura compleja
de los contratos, que no son una mera relacion patrimonial de intercambio, sino que incorporan
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también deberes de proteccion reciproca, maxime si se tiene en cuenta que estamos ante una re-
lacion duradera®’, que da sentido a la clausula, como el principio de proporcionalidad que debe
existir en toda relacion, y por supuesto la relacion juridico-privada y que se concreta en esa exi-
gencia de correspondencia entre limites. En esta direccion, pese a lo sostenido por esa doctrina
judicial, debe tenerse en cuenta que si hubiese una verdadera negociacion seria dificil entender
que se produzca un desajuste tan extremo entre las clausulas suelo y las clausulas techo.

Por lo tanto, no solo sera nulo un pacto que no cubra tal interés del prestamista (clausula
suelo, unicamente), por falta de una minima reciprocidad en esta técnica, en perjuicio del consu-
midor, sino también «un pacto que cubriere o pretendiere cubrir tanto los intereses del uno como
del otro, faltaria a la reciprocidad siempre que no guarde la prudencial o razonable relacion de
equivalencia o semejanza, legalmente exigible, entre la limitacion al alza y a la baja, de la varia-
cién de los tipos de interés» —SJM ntiimero 2 de Sevilla, 30 de septiembre*®—. En suma:

«No se trata meramente de examinar si concurre una mera "reciprocidad obliga-
cional o causal" en el sentido de que solo se revise juridicamente si a ambas partes se
le atribuyen los mismos derechos y obligaciones, sin poder entrar a examinar el precio
pactado por considerarlo elemento esencial, sino que expresamente la orden ministe-
rial obliga a advertir al consumidor si no existe "reciprocidad econémica" entre el
suelo y el techo pactados.» —SJM de Palma de Mallorca, 2 de febrero de 2012, cit.—.

La indudable complejidad en fijar tal juicio no puede hacerse recaer sobre la persona presta-
taria, que tiene nulo control sobre su inclusion y fijacion concreta, sino que debe exigirse prueba
suficiente a la entidad que la impone. Asimismo, el juez tendra vedado realizar un juicio de es-

37 Vid, por todos CABANILLAS SANCHEZ, A. Los deberes de proteccion del deudor en el Derecho Civil, en el Mercan-
til y en el Laboral. Civitas. Madrid. 2000, con un sugerente prologo de D. Luis DiEz Picazo. Como bien argumenta
este autorizado sector doctrinal, el caracter complejo que reviste la relacion obligatoria hace que la misma no pueda
describirse como la simple correlacion entre el deber del deudor de ejecutar la prestacion y el derecho del acreedor a
recibirla, sino que de aquella derivan asimismo una serie de deberes accesorios, al servicio de la prestacion principal,
y de deberes de proteccion; el objeto de estos es prevenir y evitar tanto que el deudor ocasione daflos al acreedor, ya
sea en su persona ya en su patrimonio, con ocasion del vinculo que les une o, si se quiere, del contrato social a que la
relacion obligatoria da lugar entre ambas partes, de una parte, y también al objeto de facilitar la utilidad patrimonial
perseguida con la formalizacion y desarrollo de la relacion, cooperando entre los contratantes para la mejor realiza-
cion —deberes de cooperacion o activos—.

38 «Bn la comparacion de los mismos, a simple vista, se advierte de modo notorio un desfase entre los extremos, pues

mientras considerando el tipo de partida de un préstamo, ordinariamente superior al "suelo" sefialado, y hasta el mismo
suelo, coherente a su firma y concierto, cabe reputarse asumible por el consumidor. Sin embargo el "techo" sefialado
en las clausulas y por contrapartida, es dificilmente asumible por el mismo usuario por no decir sencillamente impo-
sible. Es realista pensar, y razonable, que una variacion sensible (varios puntos, dos o tres por ejemplo) al alza por en-
cima de tal suelo, y atin lejos del 12 o 15 % de techo sefialado, no pudiere ser afrontada por nadie o muy pocos. Y ello
es de interés destacarlo considerando las estadisticas sobre el volumen de hipotecas en Espaiia en 2009 que ascendia
al 42 % del mercado hipotecario espafiol (pag. 5 del informe KPMG)».
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tricta proporcionalidad, por cuanto es una cuestion eminentemente econdomica, que admite prueba
pericial®®, y también juridico-contractual. En suma, la jurisprudencia y la doctrina judicial ma-
yoritaria llaman la atencion sobre la necesidad de reinterpretar la regulacion de estas relaciones
y mercados con un suficiente sentido de la realidad*’.

El que muestra sin duda la también influyente ST, Sala 1.9 de 2 de marzo de 2011, declard
nulas por abusivas dos clausulas recurrentes en este ambito, como la exclusion o renuncia anticipada
ala obligacion de la entidad acreedora de notificar con caracter previo al deudor la variacion del tipo
de interés en los préstamos hipotecarios a interés variable, y las clausulas de redondeo solo al alza*!.

7.2. LA PROTECCION EN LOS PROCESOS DE EJECUCION HIPOTECARIA:
EXPERIENCIAS JUDICIALES DE RECONOCIMIENTO DEL DERECHO
IURE CONDITIO A LA DACION EN PAGO

7.2.1. Planteamientos generales: reformas parciales del legislador

Superada esta fase extrajudicial sin solucion, la via sera la mejora del sistema de ejecu-
cion hipotecaria, a través de diversas actuaciones. En este sentido, a lo largo de estos afios se
ha ido generando un importante cuerpo de doctrina cientifica en torno a la necesidad de reformar
los procedimientos judiciales y extrajudiciales de ejecucion hipotecaria. A este respecto, de un
lado, se ha llamado la atencion sobre los imperativos de perfeccionamiento del mecanismo de la
subasta del bien hipotecado —la vivienda—, a fin de que el precio coincida verdaderamente con
el valor real de mercado, con el consiguiente beneficio del conjunto del sistema, incluyendo no

39 «(No estamos ante una "horquilla dudosa", como por ejemplo si estuviéramos ante una acotacion entre un suelo del 3%
y un techo del 12 %, caso en que necesitariamos de especificos estudios para conocer si la clausula de limitacion es o no
desproporcional, aqui estamos presenciando el ejemplo claro de las consecuencias de una posicion desigual y del poder
de la entidad de crédito frente al consumidor, es la representacion de David contra Goliath, en la que el consumidor ha
firmado un elevado limite a la baja con evidente repercusion desfavorable para si mismo, pero que a cambio no ha ob-
tenido ningun limite al alza, es una "clausula techo" que por su inoperancia llega al absurdo y le deja a la intemperie, es
decir, se le ha impuesto sencillamente una clausula "suelo" sin reciprocidad alguna. Por ello entiendo que ante tal eviden-
te desproporcion, la clausula invocada debe ser considerada abusiva...». Vid. SIM de Palma de Mallorca, 2 de febrero de
2012.

40 ... De un minimo conocimiento de la realidad social, a la que esta Sala no puede ni debe permanecer ajena (art.

3.1 del CC ), demuestra que en la practica de los préstamos hipotecarios su concesion por los Bancos se condiciona a
que los prestatarios concierten un seguro de vida o de amortizacion que refuerza notablemente la garantia» (STS, 1.%
30 de noviembre de 2001).

«La Sentencia de esta Sala de 4 de noviembre de 2010, que reproduce la de 1 de diciembre del mismo afio, declard, de
un lado, abusivas para los consumidores las "formulas de redondeo al alza de las fracciones de punto", con base en los
articulos 8.2 de la Ley 7/1998, de 13 de abril y 10 bis de la Ley 26/1984, de 19 de julio, al tratarse, como en el presen-
te caso, de estipulaciones no negociadas individualmente...», con remision a STJUE 3 de junio de 2010 (C 484-08).

4

www.ceflegal.com 39

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 144 (enero 2013) E

solo al deudor sino también al acreedor. A tales fines se propone la superacion de los principales
obstaculos que impiden la eficiencia de la subasta, ampliando el numero de personas que pujen
por el bien ejecutado y mejorando la colaboracion activa entre el deudor y el acreedor:

+ Falta de transparencia.
» Limitaciones para la financiacion de la compra.

* Problemas para la toma de posesion por el rematante.

En el primer caso, ya se ha hecho referencia a la preocupacion del Gobierno-legislador por
buscar formulas que permitan abrir el nimero de personas que pujen en las subastas, a través de la
explotacion al maximo de las nuevas tecnologias. En el segundo eje, se llama la atencion sobre la
necesidad de reforzar legalmente el deber de cooperacion contractual. Ya se ha visto como el RDL
6/2012 trata de incentivar esa cooperacion a través de una regla de reparto de las eventuales plusva-
lias obtenidas en la venta de la vivienda, como una «contraprestacion por la colaboracion» que los
deudores puedan prestar en dicha transmision —Anexo, apartado 3, letra e)—. Por eso carece de toda
razon de ser que se incorpore al Codigo de Buenas Practicas sin posibilidad de extension con un ca-
racter general, cuando lejos de representar una medida excepcional debe constituir la regla general,
pues no es expresion de un Derecho de emergencia sino de un principio juridico general. Asimismo,
y para el caso de que las subastas queden, pese a todos esos esfuerzos, desiertas y deban adjudicarse
al acreedor, se ha incrementado el importe de la adjudicacion hasta el 60% del valor de tasacion.

Se ha evidenciado que los mayores problemas quedaban al descubierto respecto del procedi-
miento de venta extrajudicial ante Notario —art. 129 Ley Hipotecaria—, por cuanto contempla una
tercera subasta que permitia la adjudicacion al acreedor sin limite minimo. De ahi que también
el RDL 6/2012 dedique alguna atencion a esta via, estableciendo un régimen especial para la eje-
cucion extrajudicial de la vivienda habitual del deudor —con carécter general, no ya solo para los
que se encuentran en situacion de exclusion social—. En este sentido, tras proclamar la vigencia
general del régimen precedente, con lo que mantiene sus evidenciadas deficiencias, fija las prin-
cipales especialidades del mismo en tales casos, a fin de mejorar la posicion del deudor —art. 12
RDL 6/2012—. Entre estas destacan dos. Por un lado, se contempla solo una subasta, y no hasta
tres como recoge el régimen general o comun, precisando que servira como tipo de referencia el
pactado en la escritura de constitucion de la hipoteca, si bien la presentacion de posturas por un
importe igual o superior al 70 % del valor por el que el bien hubiera salido a subasta determina-
ra su adjudicacion a la mejor postura —apartado 1—. De otro lado, para el caso de que no hubiere
ningun postor, la entidad acreedora podré adjudicarsela, en el plazo de veinte dias, por importe
igual o superior al 60 % del valor de tasacion, con lo que se introduce ahora un minimo equiva-
lente a la ejecucion judicial, como se habia auspiciado doctrinalmente*2.

42 Vid. Observatorio DESC. Publicacién AAVV. «Ejecuciones hipotecarias y derecho a la vivienda: estrategias juridicas
frente a la insolvencia familiar». Barcelona. 2009. En http://observatoridesc.org/files/1 Amaya.pdf
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No cabe duda que para intentar incentivar una mas rapida y eficiente terminacion de los
procedimientos judiciales y extrajudiciales de ejecucion hipotecaria, favoreciendo que no se
mantengan actitudes obstruccionistas, estan también las preferencias de acceso a las ayudas a los
inquilinos previstas en los articulos 13 y 14 RDL 6/2012.

7.2.2. Laflexibilizacion judicial de la regulacion vigente del procedimiento de
ejecucion hipotecaria: el ajuste a los valores de mercado

Pero la necesidad de flexibilidad no solo la ha evidenciado el legislador por esta via, sino
que estd muy presente en un niimero importante de resoluciones judiciales, si bien con muy dife-
rente alcance. En este sentido, encontramos diferentes actitudes en los Magistrados que se estan
viendo obligados a enfrentarse recurrentemente a la ejecucion hipotecaria para los miles de casos
de familias que pueden perder su vivienda habitual.

Estas actitudes se mueven en tres posiciones: la de «aplicador autdmatay, evocando el mas
rancio modelo de juez como «boca de la ley», la de «intérprete melancolicoy, ante la impotencia
que produce saber que se esta ante una norma injusta pero frente a la que no se puede resistir por
el principio de legalidad, so pena de devenir en un «juez de asalto» de la legalidad, y finalmente,
la del «juez valiente», que decide ir mas alla, no resignarse y tratar de encontrar, dentro de los
estrictos cauces juridicos, aunque con mayor o menor fortuna argumental, soluciones justas para
cada caso, y en ocasiones con caracter general —como el ya referido AJPI de Sabadell, 30 de sep-
tiembre de 2010, aunque con muy poca fortuna, al rechazar el ATCO 113/2011 su Cuestion de
Inconstitucionalidad sin ni siquiera admitirla—.

Para los primeros, la ley parece, asi, inflexible y fulminante para miles de familias cuyo unico
error habria sido creer en que a través del mercado podian acceder a una vivienda. En nuestro sis-
tema judicial, los procedimientos de ejecucion hipotecaria tienen muy limitadas las posibilidades
de oposicion. El proceso de ejecucion hipotecaria es normalmente un proceso de desequilibrios, sin
que el TCO venga poniendo reparos al respecto, mas bien todo lo contrario, con una argumentacion
claramente formal y sin realizar un analisis realista del problema que hoy suscita tal entendimiento
rigido del titulo de ejecucion y su procedimiento. Eso hace que en la mayor parte de las ocasiones los
ejecutados tengan pocas posibilidades de ver atendidas sus peticiones. Asi se automatiza la respuesta
judicial aunque quien dicte la resolucion sea consciente de los problemas sociales que esa ejecucion
puede generar. Pero siempre hay vias, si se quieren y saben encontrar en el ordenamiento juridi-
co vigente para hacer la justicia del caso concreto y en aras de la efectividad del principio de pro-
teccion de la igual dignidad de las personas en el disfrute de situaciones juridicas existenciales®.

43 Ahora bien, tanto si existe la ley, que no sera perfecta en ningun caso, cuanto en su ausencia, con mas motivo, la
responsabilidad de hallar la respuesta justa en Derecho Positivo —no en equidad— es en todo caso del juez, que tiene
prohibido ampararse en un eventual vacio para adoptar esa solucion. Ciertamente, para que el juez pueda actuar es

www.ceflegal.com 41

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 144 (enero 2013) E

El referido AJPI nuimero 2 de Sabadell, de 30 de septiembre de 2010, entendid que la in-
terpretacion no era suficiente para dar tutela a estos derechos y principios constitucionales, por
lo que planted Cuestion de Inconstitucionalidad respecto de los articulos 695, 698 y 579 LEC
—este modificado por Ley 37/2011—. Segtn establece en su fundamento factico sexto, una «inter-
pretacion literal y sistematica» de tales articulos, conforme a un principio de legalidad formal y
estricta sujecion del juez al «imperio de la ley», deberia llevar a dictar un auto en sentido favo-
rable a la entidad ejecutante.

Sin embargo, una relectura de tales preceptos a la luz de los derechos y los principios cons-
titucionales, tanto instrumentales —art. 24 CE, que somete al juez también al imperio del Derecho,
no solo de la Ley; art. 14, relativo al principio de igualdad procesal— cuanto sustantivos —art. 47
CE, que reconoce el derecho a la vivienda digna y adecuada—, generaria «dudas de inconstitucio-
nalidad» de esta regulacion. De ahi que proponga, con el punto de vista favorable del Ministerio
Fiscal, la referida Cuestion de Inconstitucionalidad.

El caso de Autos es muy ilustrativo de cdmo se ha desarrollado el mercado de créditos hi-
potecarios en nuestro pais durante la «burbuja inmobiliaria» y deja en evidencia con toda niti-
dez las negligencias en que incurrieron, movidos por un animo de rentabilidad ilimitado, tales
acreedores. En efecto, una sefiora de edad avanzada, con una pensiéon minima, y diversas defi-
ciencias fisicas —pérdida de audicion—y sociales —bajo nivel cultural—, albergo la idea, al calor
de la publicidad sobre la facilidad de los préstamos a tal fin, de cambiar a una vivienda mas
grande. Para ello, solicité informacién a una empresa inmobiliaria que le aconsejo que se deci-
diera a tal cambio, pues bastara con la venta de su vivienda actual y la constitucion de una hi-
poteca, pero con reducida dimension. Se fragua para ello, pues, dos operaciones, una la venta
de la vivienda y otra la constitucion de la hipoteca. Por la venta obtuvo 180.000 euros, de modo
que para pagar los 310.000 euros que valia la nueva vivienda, recomendandose por la empresa
inmobiliaria que se constituyera la hipoteca por 157.000 euros, con la garantia de la vivienda
que se pretendia vender y devolucién del crédito un afio después. Pues bien, pese a conocer las
dificultades que habian surgido en la operacion doble, que llevo a que no se vendiera de modo
previo la vivienda, ante los problemas que empezaban a surgir en el mercado inmobiliario —se
fecha el asunto en julio de 2007, antesala de la crisis—, la entidad bancaria no solo concerto el
contrato hipotecario, sino que al mismo tiempo le concedié 179.000 euros con la garantia de la
vivienda recientemente comprada.

Es manifiesto que en este caso la entidad financiadora ha actuado imprudentemente, pues
ante las circunstancias subjetivas y objetivas de la situacion le era exigible que pudiera prever el
alto riesgo de la operacion, pues con los ingresos estructurales de la deudora no seria posible pagar
los préstamos contraidos si no se vendia previamente la vivienda, méaxime si se tiene en cuenta

necesario que la parte realice una oposicion minimamente fundada. Nuestro sistema es de Justicia rogada. Dado que
para los juzgados los problemas suelen aflorar —se conocen— en el momento del lanzamiento, cuando hay ya poco
margen, deberia anticiparse, también en este caso, la gestion, buscando mas la prevencion.
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la prevision de un solo pago en el plazo de un afo. Aunque este caso lejos de ser excepcional ha
sido normal en esa época, nos muestra bien las «malas practicas» de las que ahora alerta y prevé
el Coédigo de Buenas Practicas, de manera que el «uso normal» en tales afios ha sido contrario al
«uso debido» normativamente, al facilitar en gran medida el mismo acreedor la situacion de in-
solvencia del deudor, sin que esta se deba a mala fe o dispendio por su parte.

De ahi que se constate por el Auto Judicial la temeridad econdmica y contractual de toda la
operacion juridica compleja, pues:

«Aparentemente se trataria de la concesion de una hipoteca como medio de fi-
nanciacion temporal, pero con sujecion a la condiciéon de que se vendiera la primera
vivienda, hecho que no dependia unicamente de la ejecutada, ya que intervenian fac-
tores como la situacion de mercado inmobiliario o la facilidad al acceso a los crédi-
tos» —FJ primero—.

En este contexto, el AJPI 30 de septiembre de 2010 pone de relieve como la entidad, que ha
presentado demanda de ejecucion hipotecaria por el préstamo de 179.000 euros, no puede tener-
se como completamente ajena a la situacion de insolvencia de la ahora ejecutada. Es consciente
el juez de que si se realiza un adecuado «trazo» —principio de la trazabilidad— de la trayectoria
de la relacion que da origen a la actual situacion critica juridicamente, emerge o adquiere trans-
parencia —principio de transparencia de las relaciones juridico-econémicas de mercado— una «si-
tuacion juridica relevante», creada factica y contractualmente a raiz de tal relacion crediticia. Una
situacion juridica que, en consecuencia, no puede ignorarse o negarse a la hora de determinar la
responsabilidad del deudor en la situacion de impago generada. Sin embargo, y aqui viene el pro-
blema juridico principal para el juez:

«Laregulacion procesal de la oposicion a la ejecucion hipotecaria impide de modo
absoluto entrar en el fondo y obliga a la instancia judicial a desestimar la oposicion
por no haberse alegado un motivo legalmente tasado (...). Loégicamente este procedi-
miento se produce en un proceso declarativo, no en uno de ejecucion como el presen-
te, ... por ello pone de manifiesto las extraordinarias implicaciones de las limitaciones
de cognicion del proceso de ejecucion hipotecaria.»

No lo ha creido asi el ATCO 113/2011, que remite a la STCO 41/1981, que confirm¢ la
constitucionalidad del antiguo régimen procesal de la Ley Hipotecaria, con lo que no acepta en-
trar a valorar ni los cambios legislativos ni la nueva realidad social critica.

En nuestro parecer, sin perjuicio de reconocer los atinados razonamientos del juez, tal plan-
teamiento no es estrictamente coherente con sus argumentos civil-constitucionales, pues ha pasado
por alto la fuerza integradora de deberes procesales de cooperacion —analogos a los obligacio-
nales— que tiene el acreedor-ejecutante de buena fe, en la medida en que debe estar obligado a
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suministrar toda la informacion relevante para resolver la pretension que le consta, no solo el
dato objetivo del incumplimiento.

Dada la posicion asimétrica de poder que retiene en esta relacion juridica documentada y
en aras de la proteccion de la parte contratante débil, sus deberes de transparencia y cooperacion
ex bona fidei, debe ir mas alla de la simple alegacion de lo que le interese, para cooperar en la
reconstruccion de las circunstancias concurrentes que permita al tribunal la trazabilidad de los
antecedentes facticos y contractuales relevantes como presupuesto para la ejecucion de la ga-
rantia hipotecaria.

Desde esta perspectiva, al igual que el acreedor no puede realizar solo su derecho sin contar
con la cooperacion del Estado, en virtud del «principio de paz juridica», que le pone a disposi-
cion una «via de apremio» para obtener el valor de la vivienda hipotecada, limitando la defensa
del ejecutado por esa via y enviandole a otro proceso mas dilatado e incierto —el art. 698 LEC re-
mite a un juicio declarativo que ni suspende ni «entorpece» la ejecucion—, tampoco puede aquel
acreedor dejar de cooperar, a su vez —segun el principio de solidaridad juridica—, con el poder
publico actuante, el juez. El principio de buena fe procesal permitiria que se cargara sobre la en-
tidad tales deberes de transparencia. En consecuencia, el juez puede —y debe— obtener del acree-
dor-ejecutante, que ademas ha mantenido una posicion de mas dominio de la situacion, foda la
informacion util y relevante, tanto respecto a la conditio iuris del proceso —incumplimiento real
de la obligacion asegurada—, cuanto a los aspectos necesarios para su tramitacion satisfactoria, de
conformidad con el principio de buena fe procesal, que no solo genera deberes de respeto —abs-
tencion de conductas obstruccionistas— sino también de accion —cargas de informacion en aras
del principio de cooperacion— en ambas partes de la relacion juridica —contractual y procesal—.
El principio de economia procesal y de agilizacion de la justicia, clave en la actual reforma pro-
cesal —Ley 37/2011- juegan también a favor de esta ampliacion del deber de cooperacion a fin
de garantizar una tutela judicial efectiva.

Junto a este primer nticleo argumental —la falta de un precepto procesal que asegure al juez
que dispone de la informacion precisa para conocer si se da o no el presupuesto de la ejecucion
hipotecaria, el incumplimiento imputable de la obligacion asegurada exigible, con la garantia de
alegacion a tal fin del ejecutado—, el segundo se centra en revelar las vulneraciones de derechos
constitucionales derivadas del sistema de realizacion del valor de la vivienda previsto en el ar-
ticulo 579 LEC. En este precepto se concreta una manifestacion del principio de responsabilidad
patrimonial universal, en el caso, si el producto de la venta es insuficiente. Con ¢l queda reabier-
to el problema de la discriminacion existente en nuestro Derecho.

Argumento también rechazado por el TCO. Pero otros jueces han ido mas alla y han busca-
do salidas interpretativas lex data, haciendo una interpretacion conforme al valor real de mer-
cado para evitar las adjudicaciones abusivas. No puede ignorarse la realidad, segtin la cual, la
posicion de poder desplegada por el acreedor bancario en este tipo de contratos se traduce, entre
otras cosas, en el establecimiento practicamente unilateral de la tasacion del valor de la vivien-
da. A este respecto, siendo clara la naturaleza liberadora de la dacion en pago, a diferencia de la
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dacion o cesion para pago —STS, 1.2, 687/2011, de 11 de octubre—, el problema que se ha venido
planteando es doble y tiene que ver en ambos casos con el primado que se da al consentimiento a
través de pacto de ambas partes. En este sentido, no solo cabe la dacion en pago solo cuando existe
un pacto que asi lo prevea, sino que ese pacto puede prever que la cesion en pago lo sea solo con
caracter extintivo parcial de la obligacion del deudor para con el acreedor, habiendo rechazado la
doctrina judicial que la cesion en pago solo produjera efectos extintivos totales de la deuda — STS,
1.%,334/2010, 9 de junio; SAP de Navarra, 68/2004, 19 de abril—.

Desde la tipica perspectiva civilista de la «atomizacion» o «pulverizacion» del Derecho en
derechos-potestades, el articulo 140 de la vigente Ley Hipotecaria, deja abierta la posibilidad de
pactar en la escritura de constitucion de la hipoteca voluntaria que la obligacion garantizada se
haga solamente efectiva sobre los bienes hipotecados. En caso de no haber un pacto entre deudor
y acreedor, segln lo dispuesto en el articulo 105 de la misma ley, la hipoteca podra constituirse
en garantia de toda clase de obligaciones y no alterara la responsabilidad personal ilimitada del
deudor que establece el articulo 1.911 CC. A este respecto, corregido parcialmente el problema de
la adjudicacion de la vivienda por un precio infimo tras las referidas reformas legales —nuevo art.
671 LCE, que increment6 un 10% el previsto antes del Real Decreto-Ley 8/2011, de 1 de julio,
que paso del 50 % al actual 60 % tal cantidad—, ciertas resoluciones judiciales han afrontado una
interpretacion mucho mas realista del articulo 579 LEC, ajustando al valor de mercado la clau-
sula relativa que requiere que se satisfaga el crédito del acreedor.

Y es aqui donde aparece la posibilidad de que por via interpretativa se puedan lograr resul-
tados mas justos para quien se ve abocado a este proceso de ejecucion de su casa. Mientras que
unos Tribunales, como se ha apuntado, se orientan a reconocer la «dacioén en pago» como una po-
sibilidad ya reconocida en nuestro Derecho, si media la proteccion de la persona sobreendeudada
de buena fe, otros, en cambio, apuestan, desde una perspectiva mas respetuosa con una lectura
estricta de la legislacion, por rechazar tal posibilidad y, en cambio, apurar al maximo la interpre-
tacion finalista de los preceptos.

Asi, una reciente doctrina judicial, menos difundida mediaticamente, pero muy relevante
también, porque termina con dar el mismo resultado que con la dacion en pago, por un cauce mas
técnico, ha defendido la necesidad de llevar al maximo sentido las reformas y atender al valor no
ya institucional de adjudicacion —el minimo precio de adjudicacion—, sino al «valor real de mer-
cado» del bien en el momento de la adjudicacion «y ello con el fin de evitar el despojo del deu-
dory (Auto numero 10/2012, Audiencia Provincial de Cérdoba), esto es, un uso antisocial del
derecho. La adjudicacion por un importe superior a ese limite inferior legalmente establecido no
puede quedar a la libre y bondadosa determinacion del acreedor, pues a ello se opondrian, en lo
que se refiere al cumplimiento de la obligacion de la que surge la deuda, esto es, el contrato de
préstamo, y en lo que se refiere a la venta que subyace en el sistema de subastas, los principios,
respectivamente extraibles de los citados articulos 1.256 y 1.449 CC —prohibicion de la arbitra-
riedad de uno de los contratantes—. Se desprende de esto ultimo que el importe de la adjudica-
cién tiene que estar.
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«Objetivamente relacionado con el valor real del bien adjudicado y si asi no lo
fuese, nada impide que el ejecutado, ante el intento de acreedor de actuar ex articulo
579 la responsabilidad personal nacida de préstamo, pueda deducir oposicion (ya al
margen de la celeridad y eficacia que demanda la virtualidad de la inicial garantia hi-
potecaria) de conformidad con los articulos 557 y 558, aduciendo pago y, en su caso
pluspeticion.» (Auto numero 10/2012, Seccion 3.4, Audiencia Provincial de Cordoba)

En suma, cuando el articulo 579 habla de «producto insuficiente para abrir el crédito», dicha
expresion debe sistematicamente interpretarse en el sentido de valor real del bien en el momento
de la adjudicacion (asi como los riesgos de depreciacion del mismo).

7.2.3. La proteccion del deudor hipotecario ejecutado de buena fe: el nuevo
principio de trazabilidad de las conductas responsables

Pero se han indagado otras vias de proteccion en el ambito judicial, acudiendo a la efica-
cia imperecedera, pero siempre nueva, de los principios juridicos, como el de la buena fe. Buena
prueba de su fuerza juridica y de su permanente actualidad es que esta en el centro de la norma
comunitaria que va a servir para tumbar nuestro arcaico sistema legal a tal fin.

La importancia de la buena fe aparece continuamente subrayada por los Tribunales**. En
esta direccion, el célebre AUP de Navarra, numero 111/2010, ratificé la decision de un juez que
rechazaba que un banco, que previamente habia ejecutado la hipoteca y se habia adjudicado el
inmueble por el 50% del valor de tasacion, contintie reclamando la deuda restante a la familia.
Ante la demanda de una entidad bancaria de proseguir con la ejecucion de la deuda, el Tribunal
estima que no ha lugar, porque el banco habia tasado el activo inmobiliario por una cantidad que
satisface con creces la deuda hipotecaria que recaia sobre la familia. Es mas, le recuerda el Tri-
bunal, que las entidades bancarias tienen una responsabilidad insoslayable en la crisis que esta-
mos padeciendo.

La responsabilidad juridica contractual implica una relacion ternaria entre tres personas: el
sujeto responsable, en este caso, del incumplimiento, al que se pueda imputar de una forma causal
la situacion que genera la inobservancia de sus obligaciones —el pago—, de un lado, el demandante

a4 Asi, se constata como las conductas contrarias a tal estandar de conducta correcta deben marcar la mayor responsabili-
dad —en el caso afrontando incluso las costas— de los deudores: «... nos referimos en concreto a las negociaciones ex-
trajudiciales realizadas con el Banco Popular Espafiol, tendentes a la solucion de la correspondiente deuda hipotecaria
através de la formula juridica de la dacion en pago, que si bien han resultado infructuosas, como asi consta acreditado
documentalmente, es también cierto que su incidencia en la "litis" resultaba indiscutible, como antes hemos sefialado,
y como en la actualidad lo es también el procedimiento de ejecucion hipotecaria que ha instado Banco Popular Espa-
fiol contra la demandante en reclamacion de la correspondiente deuda hipotecaria» —SAP de Murcia, 676/2011, 29 de
diciembre—.

46 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E C. de la Torre y C. Molina Critica de los paliativos legales a los desahucios

del cumplimiento, cuyos derechos e intereses experimentarian ciertos perjuicios por la situacion,
y un tercero, el juez —o un sujeto arbitral—, ante el que ambos acuden para que establezca una so-
lucion adecuada a la situacion generada. Conforme a la configuracion contemporanea, que no es
igual que la de los origenes en el Derecho Romano, ni en el orden econdmico liberal, de la res-
ponsabilidad juridica contractual, para que esta quede fijada debe atenderse no ya solo a la obli-
gacion de cumplimiento de lo convenido —o de reparacion indemnizatoria si no puede llevarlo a
cabo en sus términos—, sino también la obligacion de prevenir las circunstancias que explican el
incumplimiento —o acto perjudicial—, asegurando que realizard todo lo necesario a fin de reparar
los efectos. La varias veces aqui referida masificacion del Derecho Privado, entre otros factores
por la irrupcién en el plano de los contratos de nuevos riesgos ligados a los «desarrollos tecnolo-
gicos» y econdmicos, han determinado que se multipliquen y acrezcan aquellos deberes de pre-
vencion y de cooperacion al cumplimiento.

A tal fin, para reintroducir el principio de equilibrio de las prestaciones perdido a través de
las practicas extendidas en estos afios para formalizar los préstamos hipotecarios, podria acudirse
a una visién mas amplia y funcional de algunos criterios juridicos recientes.

De un lado, como recuerda el adagio del Derecho Romano Ubiemolumentum, ibionus, quien
recibe la mayor utilidad patrimonial del negocio juridico debe estar también dispuesto a asumir
mayores cargas en caso de actualizacion del riesgo de frustracion de una parte de la misma. En
este sentido, es posible hacer un uso adaptado de una técnica cada vez mas utilizada para deter-
minar adecuadamente, y de forma transparente, a los verdaderos responsables de los dafios pro-
ducidos a raiz de la puesta en circulacion de un «producto defectuosox: la llamada trazabilidad
socioeconomica. Como se sabe, este segundo criterio técnico-juridico es tipico, una vez mas, del
Derecho Comunitario, ahora en materia de responsabilidad por los dafos creados con la elabora-
cion y distribucion de «productos defectuososy». Este principio identifica al sujeto responsable en
quien ha creado originariamente el producto que causa el dafio (art. 1 de la Directiva), al margen
de que se trate o no de una responsabilidad por negligencia, y exista o no un vinculo contractual.

Queda expedita de esta guisa, pues, la posibilidad de «saltar por encima de las barreras o
fosas del Derecho de los Contratos» —en este caso hipotecarios— para alcanzar a quien puso en
circulacion estos «productos financieros». En este sentido, y siguiendo una nueva maxima roma-
na, «lo que beneficia, también perjudica», de manera que si hemos visto como la economia se ha
visto poblada por conceptos derivados de otros ambitos, también debe aceptar que se limite y ra-
cionalice su funcionamiento en aras de valores sociales aprovechando los «progresos juridicos»
derivados de ambitos comerciales. Por tanto, no puede ser ajena a la atribucion de responsabili-
dades por los dafios creados las condiciones econdmico-financieras —practicas prestamistas e hi-
potecarias— en que esos contratos se han generado®. En consecuencia, ;jno cabe acudir a técnicas

43 Para esta lectura expansiva vid. SUPIOT, A. El Espiritu de Filadelfia... pags. 152-153. Para él, aunque recuerda la po-
sicion restrictiva de la Organizacion Mundial del Comercio, que solo acepta la responsabilidad por dafos a la segu-
ridad y salud de las personas —consumidores— cuando el perjuicio derive del defecto de produccion, no ya del «modo
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analogas cuando lo que esta en juego son derechos sociales de propiedad —la vivienda habitual,
que forma parte de las garantias de la propia intimidad familiar—, que ocupa una posicion similar
en la organizacion de los intercambios del mercado hipotecario?

En nuestra opinion, cabe una aplicacion expansiva, siempre y cuando se localice un analo-
go problema, una analoga razon de ser: el «producto financiero» permanece cargado del espiritu
de quien lo puso en circulacion —las entidades financieras y sus (malas practicas)—, por lo que no
puede ser nunca ajena por completo a las vicisitudes que sufre el mismo.

Aunque la economia de mercado tiene la necesidad de bienes aptos pare que sean intercam-
biados al margen de cualquier huella personal, una elemental razon de racionalidad econdmica,
acorde con la no menos elemental razon de justicia social, requiere modular tal exigencia cuando
ciertos actores del sistema crean «cosas arriesgadas» —sistema imprudente de concesion de cré-
ditos sin las necesarias garantias de solvencia—, inherentes a un modelo de «progreso econ6mi-
co-tecnologico» (ingenieria financiera). Los dafios que provoca su fracaso, por malas practicas
de quienes lo protagonizan y dirigen, exige recuperar, siempre de forma proporcional, el vinculo
entre creador y responsable.

De forma demasiado tosca, a nuestro entender, esta idea es la que aparece en el referido A UP
de Navarra, numero 11/2010, de 17 de diciembre, segn el cual, para reforzar su argumentacion
en torno al caracter abusivo de la actuacion de la entidad financiera que no acepta la dacion en
pago con valor liberatorio de toda la deuda hipotecaria:

«... Y siendo esto asi y en definitiva real la importantisima crisis econdomica, que
ha llegado incluso a que la finca que en su dia tas6 en una determinada cantidad, hoy
en dia pudiera estar valorada en menos, no podemos desconocer que ello tiene tam-
bién en su origen una causa precisa y que no es otra, y no lo dice esta Sala, sino que
ha sido manifestado por el Presidente del Gobierno Espafiol, por los distintos lideres
politicos de este pais, por expertos en economia y por lideres mundiales, empezando
por el propio Presidente de Estados Unidos, que la mala gestion del sistema financiero
del que resultan protagonistas las entidades bancarias, recuérdese las "hipotecas basu-
ra" del sistema financiero norteamericano.

No queremos decir con esto que la entidad financiera sea la causante de la cri-
sis econdmica, pero... no puede desconocer su condicion de entidad bancaria y, por
lo tanto, integrante del sistema financiero, que en su conjunto, y por la mala gestion
de las entidades financieras que sean... han desembocado en una crisis economica sin
precedentes desde la gran depresion de 1929.»

de fabricaciony, considera, sin embargo, que hay «buenas razones para pensar que la obligacion de responder por sus
productos podria englobar sus condiciones de fabricacion».

48 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E C. de la Torre y C. Molina Critica de los paliativos legales a los desahucios

Estamos convencidos de que este razonamiento permite dar solidez juridica al intento reali-
zado por los Tribunales de atender a las causas de la crisis, de modo sea depurado de la no menos
defectuosa reintroduccion de enfoques moralistas, ni tan siquiera de juicios de reproche mera-
mente social, legitimos sin duda, pero no en sede jurisdiccional. Los jueces civiles —otra cosa es
los penales y respecto de causas concretas, como la de Bankia, o Caixa Nova en Galicia, entre
otras...— no estan para buscar culpables de la crisis, sino para identificar el justo reparto de res-
ponsabilidades en una determinada situacion de impago, ni confundir los juicios juridicos con
los éticos o morales:

«... y ello nos obliga a hacer la presente reflexion, en el sentido de que no
constituira un abuso de derecho, pero moralmente es rechazable que se alegue
para intentar continuar la ejecucion la pérdida de valor de la finca que servia de ga-
rantia al préstamo, que no se hubiera concedido si no hubiera tenido un valor sufi-
ciente...»

La trazabilidad de las condiciones —las malas practicas eventualmente llevadas a cabo por
la concreta entidad gestora— en que se ha gestado el proceso, desde que se concedio el préstamo
hasta la adjudicacion de la vivienda, permitiria evitar que se haga recaer todos los efectos de la
crisis sobre una parte contratante, la mas vulnerable o débil, victima y no actor del sistema. En
efecto, remontarse a identificar las condiciones del proceso de «fabricacion» y de «distribucion»
de «productos peligrosos» por quienes extraen el beneficio de ellos es la via mas adecuada para
superar las dificultades en orden a la adecuada distribucion de riesgos y responsabilidades en
toda la «cadena de relacion».

No se precisa, pues, acudir a teorias muy elaboradas y de alta discusion doctrinal, como la
teoria del riesgo a la hora de valorar la responsabilidad de una persona por un dafio producido
=STS, Sala 1.9 de 14 de marzo de 201 1, se cuestiona su aplicabilidad y nos da ciertos criterios in-
terpretativos (fundamento tercero)—, ni tampoco regresar a los tiempos de los juicios de equidad
—reproche moral—. Hay otros principios y otras construcciones asentadas en el ambito del Dere-
cho Privado que permiten una aplicacion facil para alcanzar mejores resultados. En este sentido,
la dimension compleja de las relaciones y la necesidad de su construccién juridica es una linea
recurrente. Asi lo ha declarado el Tribunal Supremo en la reciente Sentencia de 4 de marzo de
2011, en relacion a la legitimidad de créditos al consumo a coste 0 en un contexto de relaciones
contractuales mas amplio entre las entidades vinculadas y a las que se les aplica la normativa de
proteccién de consumidores*®,

46 «La concesién de un préstamo por parte de una entidad financiera de un crédito para el consumo con un interés de tipo

0, no supone necesariamente que el préstamo tenga un caracter gratuito. La LCC 7/1995 incorporé al ordenamiento
juridico espafiol la Directiva del Consejo 87/102/CEE, de 22 de diciembre, cuya finalidad principal consistié en ga-
rantizar un cierto nivel de proteccion del consumidor ante las amplias diferencias de las legislaciones de los Estados
miembros en materia de crédito al consumo. Siendo este el proposito, la interpretacion de las exclusiones que se reco-
gen en el articulo 2 LCC, no puede alejarse del fin perseguido por la norma. El crédito al consumo debe examinarse
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7.3. LA SINGULAR RECEPCION JUDICIAL DE LA DOCTRINA «PERSONAL
RESCUE CULTURE»: EL. PROCEDIMIENTO CONCURSAL Y LA LIBERA-
CION DE DEUDAS DE LLA PERSONA FISICA

En el marco del procedimiento concursal son cada vez mas los que proponen de modo
abierto una nueva reforma para superar la asignatura pendiente del concurso de las personas fi-
sicas. En este marco, que cuenta con referencias legislativas, aunque vagas, se propone el intro-
ducir el llamado procedimiento de freshstart («xnuevo amanecer» o «recomenzary), que debe su
nombre al significado de abrir un nuevo tiempo para el deudor mediante liberacion de las deu-
das pendientes de pago tras un proceso de reestructuracion de las mismas. Para todos los autores
que han tratado esta cuestion se trataria de una reforma de envergadura, porque en juego estaria
nada menos que la modificacion de un principio axial de nuestro Derecho Patrimonial cuya ero-
sion podria poner en riesgo, ademas, la confianza en el sistema financiero, hoy en estado casi
catatonico.

Sin embargo, un adecuado entendimiento del mismo, sobre todo tal y como ahora esta fun-
cionando, tras una notable evolucion en EE UU, evidenciaria también sus grandes bondades para
favorecer una salida eficiente de la crisis econdmico-financiera —para nosotros también de empleo—,
propiciando mayores iniciativas empresariales y, por tanto, de creacion de empleo y autoempleo.
Como es natural, una vez mas, para que estos efectos benéficos, en lo social y en lo econémico,
se concreten en la vida diaria debe hacerse una adecuada regulacion legal. Esta precisa, una vez
mas, de la constatacion del estandar de conducta de buena fe del deudor insolvente hipotecario
—e incluso mas alla de este ambito, para todos y cada uno de los consumidores sobreendeuda-
dos de buena fe—, y del actuar judicial, que deberia evaluar esa buena fe trazando correctamente
la trayectoria personal del deudor —también las condiciones que creara en aquella insolvencia el
principal acreedor— que ha desembocado en su insolvencia y proponiendo un convenio de rees-

tructuracién adaptado a tal proceso*’.

desde una perspectiva unitaria, porque pese a que existan varios contratos, existe una conexion entre todos ellos por la
interaccion de fines entre las distintas relaciones juridicas. En el caso que se analiza aparecen unos contratos de arren-
damiento de servicios de enseflanza conectados con unos contratos de financiacion, resultando imposible otorgar un
tratamiento aislado y diferenciado a cada una de las relaciones juridicas que surgen de tales negocios. La consecuen-
cia, tal y como ya se ha fijado por esta Sala (SSTS 25 de noviembre de 2009, 19 de febrero de 2010) es que basta con
que el prestamista convenga con el proveedor de los servicios una retribucion a cargo de este, para que la gratuidad
respecto del consumidor, pese a estar expresamente pactada en la financiacion, deba considerarse excluida en el con-
junto de la operacion, dada la aptitud potencial del oneroso contrato conexo como instrumento para provocar una re-
percusion en la contraprestacion pactada en el otro contratoy.

47 De gran interés las reflexiones de MOLINA NAVARRETE, C. El concurso de acreedores. Tecnos. 2012. También CUENA
CasAS, M.-COLINO MEDIAVILLA, J.L. (Coordinadores). Endeudamiento del consumidor e insolvencia familiar. Civitas.
2009. Siguiendo una posicion extendida, de esta obra colectiva (en la que participan profesores de Derecho Civil
y Mercantil, asi como notarios) se deriva la necesidad de una reforma de la legislacion concursal que favorezca el
tratamiento de la insolvencia del consumidor mediante un procedimiento sencillo, rapido y barato, tendente a evitar,
en el marco de respeto de la finalidad bésica de todo concurso, la mejor satisfaccion posible de los acreedores, la
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Las cifras estadisticas muestras que no se acude al proceso concursal porque existe poca
cultura en nuestro pais al respecto, a diferencia de lo que sucede en otros paises de nuestro
entorno.

Figura 1. Fuente: elaboracién a partir de Euler Hermes («Insolvency Outlook»)*®
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En este sentido, son pocas las empresas pequefias —si bien han ido en aumento— que acuden
al concurso, no ya solo por los costes, sino también por los riesgos de que se vean implicadas
con todo su patrimonio, incluso el personal, pues muchas tienen forma de persona fisica, e inclu-

exclusion social de la persona fisica concursada y de su familia. En la misma linea, recientemente, CUENA CASAS,
M. Familia y Concurso de Acreedores. Civitas. 2010. La autora insiste en una relectura del Derecho Concursal a
la luz del Derecho de Familia para hacer frente a las especialidades de las insolvencias de las personas fisicas, pero
sin abandonar ese ambito legislativo. Otro sector doctrinal mercantilista aboga, en cambio, por situar este tema,
como se dijo, en el ambito del Derecho del Consumo, siguiendo el modelo francés. Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, A. «El presupuesto...». Op. cit. pag. 34. En esta direccion critica también DE LA MORENA SANZ, G-PARRA BAU-
TISTA, J.R. El concurso del consumidor. O de la insolvencia de las personas fisicas y las familias. Editorial Bosch.
Barcelona. 2010,

8 yid. CELENTANI, M- GARCIA-POSADA, M. -GOMEZ POMAR, F. «El enigma de los concursos empresariales en Espafia y
la crisis». Capitulo 7 del libro colectivo. La crisis de la economia espaiiola. Analisis economico de la gran recesion.
Monografia Fedea. 2011.
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so para las que formalmente tienen responsabilidad limitada la separacion entre los activos de la
empresa y el patrimonio del propietario es imperfecta. Esto quiere decir que un procedimiento
concursal para una empresa pequeia precipita también a su propietario, con muy alta probabili-
dad, a una situacion de insolvencia.

Pero, ademas, tal proceso no solo no contempla las necesarias especialidades que requiere,
pese al intento de la Ley 38/2011 de introducir mayores facilidades, sino que contiene un trata-
miento negativo, esto es, discriminatorio, respecto del régimen previsto para las empresas socie-
tarias.

Desde un enfoque objetivo el proceso concursal presentaria una serie de ventajas de las que
deberia beneficiarse también la persona fisica. Pero, como se ha dicho, el sistema sigue a dia de
hoy disuadiendo decisivamente a la persona fisica de acudir a ¢l para hacer frente a la insolven-
cia familiar®.

Sin embargo, una vez mas, la experiencia judicial es mucho mas rica de lo que a veces la
doctrina juridica puede llegar a albergar. En este sentido, e/ AJM niimero 3, de Barcelona, de 26
de octubre de 2010, ha entendido que los deudores de buena fe y en situacion de riesgo de exclu-
sion social, una vez constatado que no tienen bienes para pagar la deuda —son los presupuestos
basicos del RDL 6/2012—, quedarian exonerados del resto, segun la interpretacion mas razonable
de la normativa concursal.

En el primer plano, se evidencia el dislate que es permitir que para las «personas juridi-
cas», a través de los concursos de acreedores, las entidades financieras deban aceptar quitas y
esperas, con la consiguiente condonacion parcial de la deuda, asi como se prevea el estableci-
miento de planes de pago relativamente prolongados, y, en cambio, a las personas fisicas, a los
«sujetos particulares» no se les posibilite a esa solucion, salvo que la entidad financiera acepte
tal posibilidad. En el segundo plano, y partiendo del reconocimiento de un derecho social nuevo,
pero extraido a través de un proceso interpretativo de concrecion de derechos fundamentales y
principios juridicos, el derecho social a «una segunda oportunidad», y de un instrumento juri-
dico, el recurso al principio de buena fe, se propone una interpretacion de la ley ajustada a la
realidad del tiempo que ha de ser aplicada —dominada por el efecto masivo de una crisis que
ha sorprendido la buena fe de centenares de miles de personas y familias— y conforme a los
valores y principios de orden social que dominan —o deben— nuestro ordenamiento constitucio-
nal —una suerte de «jurisprudencia de valoracion secundum Ius» (segiin manda el Derecho)-.
El derecho a una nueva oportunidad a través de un proceso ordenado de rescate o reestruc-
turacion de la situacion de crisis se convierte, de este modo, en un principio juridico general
de las sociedades civilizadas, por parafrasear la posicion del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

49 Vid. Cuena Casas, M. «Endeudamiento e insolvencia familiar». El Notariado, nam. 22, 2008.
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Asi aparece al margen del modelo juridico y cultural de que se trate, aunque ello suponga
la quiebra de principios juridicos basicos —como el de responsabilidad ilimitada de las personas
fisicas, o incluso, como acredita la regulacion reciente de los llamados «escudos protectores par-
ticulares» para la refinanciacion de la deuda del acreedor concursado en fase de preconcurso, el
principio de relatividad de los contratos ex art. 1.257 CC, si, a cambio, permiten un conocimiento
adecuado de su existencia (regla de transparencia)—. E incluso aunque de ello se deriven impor-
tantes cambios culturales en el uso del concurso de acreedores, al estilo del Reino Unido, como
hace la Ley 38/2011, que representan la introduccion en nuestro Derecho de un sistema de blin-
daje de maxima proteccion legal™®.

8. A MODO DE CONCLUSION

Nadie ignora que cualquier reforma o solucién debe tener en cuenta un principio de razona-
bilidad, de modo que no se trata de trasladar una proteccion a ultranza, pasando de un extremo a
otro, sino de garantizar una justa ordenacion contractual, esto es, que se atienda a un equilibrio
efectivo de las transacciones. Por eso ha de tomarse en cuenta también la tutela de los legitimos
intereses de los acreedores, dignos, por tanto, de proteccion. De ahi que se ponga el acento en
huir de soluciones unilaterales —basadas en el poder de imposicion de una parte sobre la otra,
bien factica bien juridica— y maximalistas. Por tanto, la solucion no se toma como expresion de
la «ley del mas débil»— logica tipica del Derecho Social —en perjuicio o en detrimento de la «ley
del mas fuerte» —mecanismo tipico del Derecho Mercantil—, sino como el reflejo de la «ley del
efectivo equilibrio contractual» entre los intereses de los contratantes —logica tipica del «Derecho
Civil Constitucional»—. En suma, no hay solo razones de proteccion de un sujeto, sin duda urgi-
do de tutela, por hallarse en una situacion juridico-econémica especialmente vulnerable, sino de
utilidad practica, por tanto, también con efectos de eficiencia econdémica.

Sin perjuicio de las ventajas que puede —y debe— tener una adecuada regulacion de refor-
ma, no puede dejarse de evidenciar que si algo no falta en estos tiempos de crisis son los cam-
bios legislativos, ante una desbocada inflacion legislativa, sobre todo mediante continuos y muy
polémicos reales decretos leyes.

A este respecto, el modelo de proteccion dado en el RDL 6/2012 —y atn peor, pues ya se
contaba con experiencia previa, el RDL 27/2202— responde a uno de los mas recurrentes defectos
de la actividad legislativa de este tiempo de crisis y que no es otro que la «reforma para la gale-
ria», a fin de aparentar que se hace algo cuando realmente no se hace nada efectivo. El primado
de los mensajes continuos a la sociedad, a fin de dar confianza a los mercados ¢ introducir sosie-
go en la comunidad que sufre los recortes y los sacrificios en pro de la garantia de rentabilidad

30 pig, PULGAR, J. «Reforma concursal...». Op. cit., pag. 43.
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de aquellos, determina que cuente mucho mas la promulgacion de normas de gran repercusion
mediatica, aunque su aplicacion resulte dificultosa, lenta y de aplicacion limitada, en detrimen-
to de otras con menor tirén mediatico por sus dificultades de comprension «técnica»-, pero mas
eficaces y efectivas. La experiencia acredita que los temores de los gobernantes a soluciones jus-
tas pero que puedan causar mas dafio econdmico al sistema estan equivocados —que es lo que
sigue alegando el Gobierno espafol para rechazar la reforma legal y el enfoque de derechos, que
ahora le proponen todos los grupos politicos de la oposicion, incluido el PSOE, que cuando go-
bernaba esgrimio6 el mismo argumento que el Gobierno actual para no hacer ninguna reforma en
profundidad, solo «parches» inutiles—, pues los paises que mas han innovado en esta direccion
son aquellos que siguen disponiendo de cotas mas elevadas de productividad, riqueza y empleo.

En suma, por enésima vez, se demuestra que «lo racionalmente juridico» —y no ya solo lo
deseablemente ético—, es el arte de lo justo, 1o bueno y hoy también de lo eficiente —productivo—.
Como también queda ya acreditado, con rigor y evidencia cientifica, que proteger a toda costa
los intereses de las entidades financieras no es sinénimo de proteger la economia en su conjunto,
mas bien lo contrario. Aqui lo econéomico y lo juridico se vuelven a dar la mano, por lo que las
mejores respuestas juridicas, que para ser tales siempre tienen que basarse en derechos, mas si
se trata de derechos entroncados en bienes de la personalidad —en términos mas civilistas—, o de
derechos fundamentales —en términos constitucionalistas—, o de derechos humanos —en términos
internacionalistas—, convergen también, por enésima vez, en la mejor respuesta econémica. La
falla entre un ambito —el juridico— y otro —el econémico— no procede de ninguna realidad obje-
tiva, ni cientifica, sino de una concreta concepcion ideoldgica, que, en su caso, debe ser respe-
tada siempre, y en alglin caso incluso compartida, pero nunca impuesta frente al interés general.
Y este, como ya resulta evidente a todas luces, incluidas las judiciales, a nivel nacional y comu-
nitario, se identifica en este punto con una profunda reforma legal que asegure la proteccion de
las razones de las personas y las familias, no la del mercado financiero que, ademas, ya estan, en
todo caso, garantizadas con miles de millones de euros, nacionales y comunitarios, cuyos millo-
narios intereses pagan los ciudadanos en recortes y sacrificios.
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