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Prélogo

Sin duda alguna, la realidad econémica y social que azota actualmente Espafia no es mas
que el terrible resultado de una explosiva combinacion de factores y (malas) gestiones que
tuvieron lugar afios atras, durante la denominada época de bonanza o del boom inmobiliario,
desde 2005 a 2007. El ultimo informe publicado por el Colegio de Registradores el pasado 12
de abril indica que en 2012 se constituyeron 274.583 hipotecas; cifra que contrasta
claramente con la media anual de constituciones de hipoteca del periodo 2005-2007, que fue
de 1.279.558".

Claramente, el desconocimiento del sector financiero y el sobreendeudamiento de muchas
familias, la mala praxis de un sistema financiero permisivo y engafoso, la dependencia del
sector de la construccion, y un sinfin de politicas favorables al endiosamiento bancario han
provocado un agravamiento en la economia del pais, que esta ahogando a practicamente
toda la ciudadania y, de forma mas particular, a los que firmaron préstamos hipotecarios
sometidos a clausulas desorbitadas, cuya validez ha sido recientemente puesta en tela de

juicio en Luxemburgo y ha servido de base para modificar la legislacion hipotecaria.

En este punto inicial del trabajo considero oportuno realizar una reflexién inicial que marcara
su estilo y contenido y que entiendo que el lector debe tener presente a fin de comprender

cada uno de los apartados que expondré a continuacion:

En estos afos de plena crisis financiera y de desconfianza respecto de cualquier elemento
que pueda considerarse fruto de un sistema neoliberal deshumanizado, creo firmemente que,
tanto desde el punto de vista juridico como social, nos encontramos en un momento historico
muy importante en cuanto a las relaciones contractuales entre las fuertes entidades
financieras, que han recibido siempre gran proteccion politica y legislativa, y los

consumidores finales, que luchan por recibir la proteccion juridica que merecen.

! COLEGIO DE REGISTRADORES DE ESPANA. Informe “Panorama Registral sobre Impagos
hipotecarios de vivienda 2012", publicado el 12 de abrii de 2013. Disponible en:
http://www.reqistradores.org/detalle_nota prensa.jsp?DS48.PROID=21679 (consultado por ultima vez
el 11/06/2013).




1. Introduccion

1.1. ¢Por qué este proyecto? ¢ Por qué este expediente?

La eleccién de la tematica para mi trabajo viene claramente determinada por mi relacién
académica con la Clinica Juridica en Dret Inmobiliari i Mediacié Residencial (en adelante,
“CLINHAB”). Y de ahi que sea necesario explicar por qué decidi colaborar en esta causa
concreta dentro del abanico de posibles empresas e instituciones ofertadas en el proyecto de

“dret al Dret”, impulsado por la Universidad de Barcelona.

En 2009, coincidiendo con el primer curso de mi carrera de Derecho, empecé a trabajar en un
despacho de abogados a fin de conocer, de primera mano, todo lo bueno y lo malo de la
profesién. Fue por aquellas épocas cuando los procedimientos de ejecucién hipotecaria
empezaron a colapsar los Juzgados de Primera Instancia de muchos partidos judiciales, por
lo que el trabajo en esa materia estaba garantizado. El despacho en el que trabajaba tenia
como clientes diversas entidades financieras, por lo que empecé a tratar muy de cerca estos
procedimientos desde su inicio, con la interposicion de la correspondiente demanda, hasta su
fin, con el oportuno lanzamiento en demasiados casos. A pesar de que aprendi mucho sobre
las vicisitudes del procedimiento de ejecucién hipotecaria, siempre veia los procedimientos
desde una uUnica perspectiva: la del acreedor hipotecario; por lo que sentia que mi
aprendizaje no era completo, puesto que era incapaz de ver el procedimiento desde la otra
perspectiva: la del deudor hipotecario o sus correspondientes fiadores. Por ese motivo, al
empezar mi ultimo afo de carrera el pasado mes de septiembre y tras asistir a las sesiones
informativas de “dret al Dret”, tuve claro que queria formar parte del proyecto que estaba
desarrollando CLINHAB, por ser el complemento académico y profesional que necesitaba
para terminar de comprender las materias de derecho inmobiliario que venia tratando en mi
vida profesional siempre desde el punto de vista de acreedores hipotecarios, entidades

dedicadas al alquiler de pisos y locales, etc.

Gracias a la participacion en este proyecto tan necesario en los tiempos que corren, tuve la
ocasién de conocer a Nadia, la protagonista de este trabajo, quien, como veremos mas
adelante, esta sufriendo junto a sus hijos la desesperacion y la impotencia de ver como
apenas puede hacer nada por salvar su hogar, ahogada por un sistema financiero abusivo y

una legislacién que coarta (o0 que hasta la fecha ha coartado) la participacion judicial.



1.2. Objetivos

La realizacién de este trabajo tiene finalidades de distintos tipos. Sin duda, a nivel académico,
el objetivo mas destacado es el de profundizar mis conocimientos procesales y civiles en
materia hipotecaria adquiridos a través del andlisis detallado de uno de los casos reales
tratados en CLINHAB.

A lo largo de mi participacion en CLINHAB he analizado junto a mis compafieros numerosos
casos de ejecuciones hipotecarias; he visto como nuestros consejos eran bien recibidos por
los usuarios o como algunos hacian buen uso de ellos para poder negociar las condiciones
de sus préstamos y reivindicar sus derechos. También he hablado con usuarios a los que las
reformas en materia hipotecaria les han ayudado a mejorar su situacion econémica y otros
que, por cumplir todos los requisitos de la nueva normativa, podian disfrutar dos afios mas del
que habia sido su hogar antes de que la entidad acreedora pudiera solicitar el lanzamiento.
Todos los casos, de gran interés; pero ninguno como el de Nadia. Desde que tuve la ocasion
de reunirme con ella junto a otros compafneros de CLINHAB, sus circunstancias personales
me sobrecogieron. Tal y como quedara reflejado en diferentes puntos de este trabajo, se
trataba de una mujer perdida, completamente desubicada en un mar de deudas y de
procedimientos judiciales de los que apenas era consciente. Asi pues, poco después, cuando

tuve que elegir tema para mi trabajo de fin de Grado, supe que el caso de Nadia era perfecto.

Por lo tanto, tal y como he indicado anteriormente, la realizacion de este trabajo responde a
una clara doble finalidad: en primer lugar, trataré de satisfacer mi necesidad personal y
académica de realizar un estudio critico del marco actual de las ejecuciones hipotecarias a
partir de un caso real tan duro como el de Nadia; y, ademas, intentaré que lo expuesto a
continuacion sirva de informe a tener en cuenta por la comision encargada de evaluar los

expedientes que llegan a la Mesa de Emergencias.

1.3. Metodologia

Teniendo presente lo anterior elaboraré el presente informe con la estructura propia de un
dictamen, indicando los supuestos de hecho, analizando a fondo las cuestiones juridicas que
se vayan derivando y realizando una conclusion fundamentada y valorativa del estado del

procedimiento en la fecha de entrega del presente trabajo.



2. Exposicidon del caso practico

El expediente que analizaré esta cargado de matices juridicos, con numerosos giros desde el

punto de vista financiero y procesal que merecen ser analizados detenidamente.
2.1. Consultainicial de Nadia. ¢Por qué vino a CLINHAB?

La protagonista del supuesto que analizaré a lo largo del presente trabajo se llama Nadia (por
motivos de proteccién de su privacidad, utilizaré este nombre falso). En junio de 2012,
CLINHAB recibié la consulta de la entidad social PROHABITATGE en la que se nos
informaba del caso de Nadia. Se trataba de una mujer de origen marroqui, divorciada, victima
de violencia de género, con dos hijos menores a su cargo y escasos recursos econémicos,
que no podia afrontar el pago de varios préstamos hipotecarios contraidos con la entidad
financiera BBVA.

La situacién patrimonial que expuso Nadia era preocupante: junto a su exmarido, era titular
de tres préstamos hipotecarios y tres préstamos personales que contrajeron para la
adquisicion de tres pisos en Barcelona. En la practica, estos tres préstamos personales
respondian a la ampliacion del capital de los préstamos hipotecarios suscritos con
anterioridad, tal y como puede deducirse de las notas registrales.

Conforme al certificado de posiciones emitido por el BBVA en fecha 11 de enero de 20127,

Nadia y su expareja mantenian la siguiente posicion deudora:

NuUm. de contrato Garantia Importe pendiente

Préstamo 963.**+x*x33 Finca 1**** Registro Barcelona — 17 381.078,01 €

Vivienda habitual:
Avenida AAAAA, 43, 2° B (Barcelona)

% Conforme a los datos facilitados a CLINHAB por BBVA, la deuda, en fecha 24 de julio de 2012
ascendia a un total de 659.877,05 euros.

® Datos bancarios y registrales encriptados a fin de salvaguardar la privacidad de Nadia.



Préstamo 963.******] Finca 1*** Registro Barcelona — 17 107.844,61 €

Arrendada a tercero:
Calle BBBBB Casa 1, 1°2° (Barcelona)

Préstamo 963.*****9 Finca 5*** Registro Barcelona — 17 113.651,14 €

Arrendada a tercero:
Calle CCCCC 3, 1°3° (Barcelona)

Préstamo 964.03*****1 Préstamo personal vinculado al préstamo 28.364,49 €

hipotecario 963.*****3

Préstamo 964.03*****5 Préstamo personal vinculado al préstamo 10.691,87 €
hipotecario 963.*****9

Préstamo 964.03*****1 Préstamo personal vinculado al préstamo 10.713,62 €

hipotecario 963.*****1

TOTAL ADEUDADO: 652.343,74 €

A pesar de que ambos eran titulares de todos los préstamos, Nadia era la Unica que estaba
haciendo frente al pago de las cuotas mensuales para su devolucion, puesto que su exmarido
se habria desentendido completamente del tema y ella desconocia cudl era su paradero. La

desesperacion de Nadia era patente.

Frente a este escenario desolador, con el respaldo de CLINHAB y de los trabajadores
sociales, Nadia inici6 todas las gestiones oportunas a fin de solventar su situacion econémica

y, sobre todo, a fin de no perder su hogar y el de sus hijos.

2.2. Evolucién de Nadiay actuacion desde CLINHAB

2.2.1. Situacion personal

Tal y como se ha explicado en el punto anterior, durante su matrimonio, Nadia y su
expareja eran titulares de tres fincas (ademas de una plaza de parking, que no ser&a



objeto del presente trabajo), para cuya adquisicion firmaron con BBVA, de forma
separada, tres préstamos hipotecarios, que fueron ampliados con posterioridad.

Con la separacion de Nadia de su expareja tras la sentencia de fecha 7 de febrero de
2012% la situacion cambia radicalmente para Nadia, dado que su estabilidad econémica
y la de sus hijos, dependia, fundamentalmente, de los ingresos que aportaba su

exmarido.

A través de dicha sentencia, el Juez establece, entre otros aspectos, una serie de

medidas econdmicas y patrimoniales, a saber:

a) CUSTODIA Y PENSION DE ALIMENTOS DE LOS HIJOS: se resuelve que, si
bien la patria potestad corresponde a ambos progenitores, la guarda y custodia
correspondera a Nadia. Asimismo, el exmarido de Nadia queda obligado al pago
de un importe total de 500 euros mensuales en concepto de alimentos para sus

dos hijos.

b) PENSION COMPENSATORIA: el exmarido de Nadia queda obligado al pago de
un importe de 300 euros mensuales durante un plazo de dos afios desde la

notificacion de la Sentencia en concepto de pensién compensatoria.

c) REGIMEN MATRIMONIAL: en atencion a lo previsto en el art. 232-12.1° del
Cadigo Civil de Catalufia®, el Juez dictamina la disolucién del régimen econémico
matrimonial, acordando la divisién de los bienes que se encuentran en comunidad
ordinaria indivisa. Entre dichos bienes, se encuentran las fincas indicadas en la

tabla de la pagina anterior.

Conviene precisar en este punto del trabajo la vigencia del citado articulo del libro

segundo® del Cédigo Civil de Catalufia, que se articula como una transcripcion

* Sentencia 17/2012, de 7 de febrero, emitida por el Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién nim. 4 de El Prat de Llobregat, D. José Maria Aparicio Boluda, en procedimiento de
separacién contenciosa.

® Art. 232-12.1° CCC: “En los procedimientos de separacion, divorcio o nulidad y en los dirigidos a
obtener la eficacia civil de las resoluciones o decisiones eclesiasticas, cualquiera de los conyuges
puede ejercer simultdneamente la accion de division de cosa comun respecto a los bienes que tengan
en comunidad ordinaria indivisa”.

® Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Catalufia, relativo a la persona y la
familia.
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practicamente exacta del anterior articulo 43.1" de la Ley del Parlamento de
Catalufia 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de Familia®, que fue declarado
inconstitucional y nulo por el Tribunal Constitucional mediante STC 21/2012, de
16 de febrero.

La incorporacion de la cuarta excepcion al articulo 438.3° de la LEC a través de la
Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles', faculté
a todos los ciudadanos a instar el procedimiento de divisién de la cosa comun en

el seno del procedimiento de divorcio, separacién o nulidad.

d) USO Y GASTOS DEL DOMICILIO FAMILIAR: Sin perjuicio de la titularidad
compartida de la vivienda habitual de la familia, sita en la calle AAAAA, 43, 2B, se
establece que el uso de la misma corresponderd a Nadia y a sus hijos y que
Nadia debera correr con los gastos derivados de su conservacion, mantenimiento,

reparacion, comunidad y tributos (incluido el IBI).

A pesar de lo determinado por la Sentencia, segun la informacion proporcionada por la
abogada que defiende de oficio a Nadia en su procedimiento de divorcio, ésta fue
recurrida por su expareja por no estar de acuerdo con el importe en concepto de pension
por alimentos para sus dos hijos y, a fecha de entrega de este informe, todavia esta
pendiente una nueva resolucién al respecto, por lo que Nadia no percibe nada de su

exmarido.

" Art. 43.1 CFC: “En los procedimientos de separacion, divorcio o nulidad y de ejecucién en el orden
civil de las resoluciones o decisiones eclesiasticas a que hace referencia el articulo 42, de matrimonios
sujetos al régimen de separacién de bienes, cualquiera de los coényuges puede ejercer
simultaneamente la accién de division de cosa comuna con respecto a los que tengan en pro indiviso.
Si los bienes afectados son mas de uno y la autoridad judicial lo estima procedente, aquéllos pueden
ser considerados en conjunto, a efectos de la division”.

® DOGC niim. 2687, de 23 de julio de 1998.

° Art. 438.3 LEC: No se admitira en los juicios verbales la acumulacion objetiva de acciones, salvo las
excepciones siguientes: (...)

4. En los procedimientos de separacion, divorcio o nulidad y en los que tengan por objeto obtener la
eficacia civil de las resoluciones o decisiones eclesiasticas, cualquiera de los cényuges podra
ejercer simultaneamente la accién de divisién de la cosa comun respecto de los bienes que tengan
en comunidad ordinaria indivisa. Si hubiere diversos bienes en régimen de comunidad ordinaria
indivisa y uno de los cényuges lo solicitare, el tribunal puede considerarlos en conjunto a los efectos
de formar lotes o adjudicarlos.

1 BOE niim. 162, de 7 de julio de 2012.
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Ante dicha situacion, y con los escasos ingresos que percibe por trabajos esporéadicos,
Nadia se ve obligada a afrontar numerosos pagos de todo tipo, puesto que la
manutenciéon de sus hijos, a dia de hoy y hasta la nueva resolucion, esta exclusivamente

a Su cargo.

En enero de 2013, Nadia nos informdé de que, gracias a las gestiones realizadas por
CLINHAB vy los correspondientes mediadores, habia conseguido que le abonasen la

pension prevista para las victimas de violencia de género.

No obstante, en fecha 25 de febrero de 2013, Nadia se puso en contacto con CLINHAB
para indicar que, debido a su situaciéon deudora frente a entidades publicas y privadas,
dicha pension le habia sido embargada. Concretamente, el Ayuntamiento de Barcelona,
con motivo del impago del IBI; y el BBVA, con motivo de unos préstamos personales
distintos de los referenciados anteriormente, habian embargado practicamente la Unica

fuente de ingresos estable de Nadia.

Desde CLINHAB contactamos urgentemente con la trabajadora social que gestiona el
caso de Nadia para indicarle su deber de comunicar al Ayuntamiento que, de
conformidad con lo previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil'* no podran embargar la
pension que percibe Nadia, puesto que dicho importe no supera el minimo marcado por

la legislacién citada.

2.2.2. Situacion patrimonial

En este marco social y financiero, en el momento de la visita de Nadia a CLINHAB,
BBVA ya habria iniciado los correspondientes procedimientos ejecutivos por el impago
de algunos de los préstamos hipotecarios referenciados, tal y como se detallard en

apartados posteriores.

Nadia manifiesta un total y absoluto desconocimiento de las titularidades que comparte
con su exmarido asi como de los gastos que ellas conllevan, y acostumbra a mezclar

informacion sobre los distintos procedimientos. En vistas de tal desconcierto y siguiendo

' El art. 607.1 LEC prevé como inembargable todo salario o pensién que no supere el salario minimo
interprofesional que, segun lo dispuesto en el articulo 1.1 del RD 1717/2012, de 28 de diciembre, por el
gue se fija el salario minimo interprofesional para 2013 (BOE num. 314, de 31 de diciembre de 2012)
es de 645,30 euros/mes.
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las indicaciones de CLINHAB y de los asistentes sociales, Nadia solicita asistencia
juridica gratuita para defender sus intereses en todos los procedimientos ejecutivos. Sin
perjuicio de un posterior desarrollo de este hecho, cabe mencionar en este punto del
trabajo que el Colegio de Abogados designa un nuevo letrado para cada procedimiento
judicial, por lo que, en estos momentos, Nadia cuenta con SIETE abogados distintos (tres
de los cuales son para los distintos procedimientos ejecutivos), lo que dificulta la gestion

y afecta a los intereses reales de Nadia.

2.2.2.1.  Procedimiento de ejecucion hipotecaria de la finca sita en la calle BBBBB

El procedimiento de ejecucién instado por BBVA a fin de ejecutar la finca situada en la
calle BBBBB sigue los cauces procesales habituales de ejecuciéon hipotecaria, y, tras la
subasta, la entidad ejecutante se ha adjudicado la vivienda por el 50% de su valor de
tasacion, conforme a lo establecido en el articulo 671 de la LEC*2. Atendiendo a que el
valor de tasacion pactado por las partes en la escritura de préstamo hipotecario ascendia
a 167.618 euros, BBVA se adjudico la finca por 83.809 euros.

En fecha 12 de febrero de 2013, la abogada que defiende sus intereses en este
procedimiento solicitd la suspension del lanzamiento y la correspondiente moratoria,
aportando la documentacién que consideré conveniente para acreditar el estado de
especial vulnerabilidad y las graves circunstancias economicas de Nadia, todo ello con
base en los requisitos previstos en el RDL 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas

urgentes para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios™.

En fecha 25 de febrero de 2013, el Juzgado correspondiente admitid la solicitud
realizada, a pesar de no tratarse de la vivienda habitual de Nadia, acordando, a través de
Auto, la suspension de la pretension de lanzamiento de la ejecutada y deudora
hipotecaria hasta el dia 16 de noviembre de 2014. Si bien BBVA se opuso a dicho Auto,
en defensa de sus intereses, a fecha de entrega de este trabajo no tenemos noticias de

que haya habido resoluciones posteriores.

2 Art. 671 LEC: “(...) Si no se tratare de la vivienda habitual del deudor, el acreedor podra pedir la
adjudicacién por el 50 por cien del valor por el que el bien hubiera salido a subasta o por la cantidad
que se le deba por todos los conceptos. Si se tratare de la vivienda habitual del deudor, la adjudicacién
se hara por importe igual al 70 por cien del valor por el que el bien hubiese salido a subasta o si la
cantidad que se le deba por todos los conceptos es inferior a ese porcentaje, por el 60 por cien (...)"

3 BOE num. 276, de 16 de noviembre de 2012.
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Resulta curioso, a la vez que preocupante, que los Juzgados acuerden la suspension de
procedimientos sin comprobar que pueden existir otros procedimientos ejecutivos por la
verdadera vivienda habitual. Esta actitud demuestra una clara falta de comunicacion
entre los Juzgados de, incluso, un mismo partido judicial, que podria derivar en
consecuencias muy graves. De hecho, en este caso concreto, por ejemplo, se esta
beneficiando a los ocupantes de la vivienda de la que Nadia era titular antes de la
adjudicaciéon por BBVA vy, a su vez, se podrian estar perjudicando tanto los intereses de

Nadia, como los de su acreedor, alargando innecesariamente el procedimiento ejecutivo.

2.2.2.2. Procedimiento de ejecucion hipotecaria de la finca sita en la calle CCCCC

Del mismo modo que en el procedimiento anterior, BBVA se adjudicé la finca de la calle

CCCCC por el 50% de su valor de tasacién, esto es, por 71.455,25 euros.

Tras la adjudicacion, en fecha 11 de enero de 2013, BBVA interpuso demanda de
ejecucion ordinaria contra Nadia y su exmarido en reclamaciéon de 27.601,35 euros de
principal mas 33.423,10 euros en concepto de costas e intereses, puesto que con la
adjudicaciéon de la garantia no se habia cubierto el principal reclamado en el

procedimiento de ejecucion hipotecaria.

El 18 de enero de 2013, el Juzgado de Primera Instancia 53 de Barcelona, que habia
conocido del procedimiento de ejecucion hipotecaria del que deriva la demanda ejecutiva
interpuesta por BBVA, admitié a trAmite la peticion del acreedor y, en virtud del articulo
579.1 LEC' despaché la ejecucion, que debia proseguir por las normas ordinarias
aplicables a toda ejecucion. Asimismo, mediante Decreto de la misma fecha, la
Secretaria Judicial acordé la averiguacion patrimonial de la parte ejecutada y solicité al

SAC dia y hora para la practica del lanzamiento.

2.2.2.3. Procedimiento de ejecucion ordinaria de la vivienda habitual

Una primera aproximacién entre CLINHAB y el BBVA indicaba que la entidad financiera
estaba dispuesta a aceptar la dacion en pago de la vivienda habitual de Nadia, pero para ello
era preciso obtener el consentimiento de ambos titulares del préstamo, es decir, el de Nadia y

el de su exmarido. Sin embargo, la relaciéon con su expareja, contra quien tiene una orden

4 La resolucién mencionada se dicté con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 1/2013, por la que
se aflade el articulo 579.2 a la LEC, que limita el alcance de la ejecucion ordinaria si el deudor
hipotecario cumple una serie de requisitos tras la adjudicacién del bien por parte del acreedor (Vid.
infra epigrafe 4.3).
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judicial de alejamiento por haber sido victima de violencia de género, es practicamente nula,

por lo que la comunicacion directa entre ambos es imposible.

Es por ello por lo que, en diciembre de 2012, tras meses intentando recopilar toda la
documentacién requerida por BBVA para poder tramitar la posible daciéon en pago de su
vivienda habitual, CLINHAB decidié ponerse en contacto con los correspondientes servicios
de mediacion a fin de hablar con el exmarido y lograr su aceptacion. A pesar de haberse
comprometido con Nadia a firmar la documentacion correspondiente a la dacion de la
vivienda habitual y atenuar asi la critica situacién financiera que viven Nadia y sus hijos,
finalmente el exmarido decidié no aceptarla dado que la entidad bancaria no se avenia a dar
por extinguida también la deuda residual derivada de la ejecucion de los dos pisos que tenian

arrendados a terceros y que ya son titularidad de la entidad.

Tras la adjudicacién del BBVA de las dos viviendas indicadas anteriormente, CLINHAB
volvié a contactar con la entidad de crédito a fin de buscar alguna solucion que pudiera
satisfacer a ambas partes en relacién con el préstamo hipotecario de la vivienda habitual
de Nadia, puesto que su situacion financiera y animica era cada vez peor y era
manifiesto y notorio que no iba a poder hacer frente al remanente que todavia adeudaba

tras las citadas adjudicaciones.

En ese punto de la relacién entre el BBVA y Nadia, y tras la negativa de su expareja a
firmar la documentacién preceptiva para acordar la dacién en pago, la entidad financiera
cambié diametralmente su postura cooperativista y siguié con el procedimiento ejecutivo

a fin de recuperar el crédito concedido garantizado con la vivienda habitual de Nadia.

En fecha 28 de febrero de 2013, varios miembros de CLINHAB acudimos al despacho del
abogado que defiende a Nadia en este procedimiento y nos informé, para nuestra
sorpresa (y para la suya), de que BBVA habia iniciado unos meses atrds™ un
procedimiento de ejecuciéon ordinaria (en lugar de la habitual ejecucién hipotecaria), en
reclamacion de una cuantia que ascendia a 385.841,53 euros de principal mas los
115.752 euros™®, calculados prudencialmente para intereses y costas. Merece la pena

reiterar en este apartado que, de haber presentado la demanda tras la entrada en vigor

!> En vistas de la solicitud de justicia gratuita que realizé6 Nadia, la designacién del letrado se produjo
meses después de la interposicién de demanda de ejecucion ordinaria, de fecha 9 de septiembre de
2012.

16 Esta cuantia equivale al 30% del principal, en aplicacién del articulo 575.1 de la LEC.
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de la nueva ley'’, el importe solicitado para costas e intereses que pudieran devengarse
durante la ejecucion, no habria podido superar el 5% del importe principal (es decir,
19.292 euros) por tratarse de vivienda habitual, en virtud del recién incorporado articulo
575.1.bis a la LEC.

Si bien la eleccién del procedimiento corresponde al acreedor, en los términos que se
detallardn en puntos ulteriores del presente trabajo, nos sorprendié que BBVA eligiera
este mecanismo de ejecucién ordinaria en lugar de la ejecuciéon hipotecaria, mas comun

y agil para el acreedor.

No obstante, teniendo en cuenta que la suspensiéon del lanzamiento prevista tanto en el
RDL 27/2012 como en la nueva Ley 1/2013 esta pensada para ser aplicada en el seno de
un procedimiento de ejecucién hipotecaria, concluimos que BBVA podria estar iniciando
un procedimiento mas lento y costoso para asegurarse de que, una vez llegada la fecha

de lanzamiento, Nadia y sus hijos tuvieran que abandonar su casa, sin mayor dilacion.

Sin duda, el drastico cambio de actitud de la entidad financiera planteé un duro revés
para Nadia y sus hijos, puesto que, con la tramitacion de esta modalidad de ejecucion
pierden la ocasion de acogerse a la proteccion que le otorga la Ley, atendiendo a su

desfavorable situacion personal y patrimonial.

En fecha 5 de junio de 2013, visito nuevamente al abogado de Nadia en este
procedimiento a fin de conocer qué medidas adoptd respecto a la iniciacion de un
proceso en posible fraude de ley. Me informa que presenté el correspondiente escrito de
oposicién a la iniciacién de dicho procedimiento, alegando la mala fe y el abuso cometido
por BBVA en los términos comentados anteriormente. Sin embargo, el Juez resolvié que,
de conformidad con la Ley de Enjuiciamiento Civil, corresponde al acreedor optar por el
mecanismo de ejecucién que estime mas apropiado para la recuperaciéon del préstamo,

sin estar obligado, en ningln caso, a escoger la via de ejecucion hipotecaria.

Es por ello por lo que, a fecha de la entrega del presente trabajo, la situacion de Nadia a
nivel patrimonial resulta extremadamente sensible. En consecuencia, desde CLINHAB se
solicita a las instituciones oportunas que valoren el caso de Nadia para que, en el

momento procesal oportuno, gestionen su acceso a un piso social de emergencia.

" En referencia a la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social (BOE num. 116, de 15 de mayo de 2013)
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3. Analisis detallado de las cuestiones juridicas planteadas

En relacion a los antecedentes expuestos, se nos plantean las siguientes cuestiones en

materia procesal e hipotecaria:

3.1. (¢Qué acciones tiene la entidad de crédito acreedora para recuperar el capital

prestado y los correspondientes intereses?

En primer lugar, es preciso exponer que la legislacion vigente en materia hipotecaria se
supedita al principio de responsabilidad universal previsto en el art. 1911 del CC
espafiol, que establece que el deudor responderd de sus deudas con sus bienes
presentes y futuros. Lo anterior implica que el deudor hipotecario no se exonerara de la
deuda contraida con la entrega de la vivienda, sino que, atendiendo a este principio,

quedara obligado al pago total de la deuda®®.

Teniendo en cuenta dicha premisa, nos encontramos con que, en caso de que el deudor
incumpla las obligaciones contraidas con su acreedor, éste podra interponer las acciones
judiciales correspondientes para exigir el pago de las cantidades adeudadas mediante la
realizacién del bien hipotecado. Tal y como comenta el Magistrado Diego Gutiérrez
Alonso en su obra, la formalizacion de un préstamo hipotecario podra generar la
interposicion de dos tipos de acciones: la personal, derivada del contrato; y la real,

derivada de la hipoteca.

Conforme a lo indicado por el abogado y profesor de Derecho Luis Jiménez-Asenjo
Sotomayor en la publicacion que realizé en la Revista para el Analisis del Derecho
InDret®, esta dualidad de acciones fue ampliamente discutida por la doctrina durante la

vigencia de la LEC de 1881 en materia de procedimientos ejecutivos. Parte de la

¥ Esta responsabilidad queda limitada en virtud de la Ley 1/2013, tal y como se detallara a
continuacion.

9 GUTIERREZ ALONSO, A. Y OBON Diaz, A. La ejecucion judicial directa sobre inmuebles hipotecados.
Editorial Bosch, Barcelona, 2010 (pag. 9).

%% JIMENEZ-ASENJO SOTOMAYOR, L.: “La acumulacién en la ejecucién sobre bienes hipotecados”.
Publicado en Indret. Abril de 2010. (pags. 5y 17).Disponible en: http://www.indret.com/pdf/728 es.pdf
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doctrina, liderada por Roca Sastre?, hacia una neta distincion entre ambas acciones,
entendiendo que el acreedor podia instar la accidon personal y la real al mismo tiempo a
fin de recuperar el capital prestado; mientras que otros autores, como Lalaguna®,
entendian que el acreedor debia proceder en primer lugar a la ejecucidon de la finca
hipotecada y, s6lo cuando el producto obtenido por la venta de la finca no fuese
suficiente para saldar su deuda, podia proceder contra el resto de bienes del deudor.
Esta decisién correspondia al Juez, quien, respetando el contenido del art. 1.447% de la
antigua LEC, exigia proceder en primer lugar contra los bienes hipotecados y Unicamente
permitia ir contra el resto de bienes del deudor en caso de que no hubiese bienes

hipotecados o éstos fuesen “notoriamente insuficientes”.

Sin embargo, la Ley de Enjuiciamiento Civil actual no prevé de forma explicita esta
exigencia de ir primero contra los bienes hipotecados y, aunque dicha exigencia pueda
deducirse de lo previsto en su art. 579.1%*, el primer apartado del art. 681 tan s6lo indica
gue el acreedor hipotecario tendra la posibilidad de sujetarse a lo previsto en el Capitulo
V de la LEC®. Y es por ello por lo que surge la duda de si, atendiendo a la dualidad de
acciones de la que es titular la entidad acreedora, actualmente es imperativo para ésta
instar el procedimiento especial de los articulos 681 y ss. de la LEC (procedimiento de
ejecucién hipotecaria) o si, por lo contrario, puede acudir a otros procedimientos

regulados por dicha norma procesal.

L Roca SASTRE, RAMON M. Derecho Hipotecario, 1V, 2°. Editorial Bosch, Barcelona, 1979 (pag. 1021).
2 _ALAGUNA DOMINGUEZ, E. Los créditos hipotecarios. Reus, Madrid, 1997 (pag. 53).

28 Articulo 1447 LEC 1881: “Si hubiere bienes dados en prenda o hipotecados especialmente, se
procedera contra ellos en primer lugar”.

2 Art. 579.1 LEC: “Cuando la ejecucion se dirija exclusivamente contra bienes hipotecados o
pignorados en garantia de una deuda dineraria se estara a lo dispuesto en el capitulo V de este Titulo.
Si, subastados los bienes hipotecados o pignorados, su producto fuera insuficiente para cubrir el
crédito, el ejecutante podra pedir el despacho de la ejecucién por la cantidad que falte, y contra
quienes proceda, y la ejecucion proseguird con arreglo a las normas ordinarias aplicables a toda
ejecucion”.

% Art. 681.1 LEC: “La accion para exigir el pago de deudas garantizadas por prenda o hipoteca podra

ejercitarse directamente contra los bienes pignorados o hipotecados, sujetando su ejercicio a lo
dispuesto en este titulo, con las especialidades que se establecen en el presente capitulo”.
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A este respecto se manifesto la Audiencia Provincial de Barcelona, en su auto de 16 de

enero de 2009, indicando las distintas alternativas del acreedor de un crédito

hipotecario?:
“(...) Ciertamente, para exigir judicialmente el crédito hipotecario, el acreedor, ademas del
procedimiento especial de ejecucién hipotecaria, puede optar por el juicio ejecutivo, en base a
(sic) la escritura en que se fundamenta el titulo ex art. 517.2.4° LEC - al que, ademas puede
acudir, tras el anterior, si realizados los bienes hipotecados, el crédito no ha sido totalmente
satisfecho, al amparo del art. 1911 CC en relacion con el art. 681 LEC , e incluso se ha
declarado la compatibilidad de ambos procedimientos - o por el declarativo ordinario que
corresponde a la cuantia, o incluso el procedimiento extrajudicial (de existir previo pacto) de
venta a través de Notario (art. 129 LH ). En el ejecutivo, en su caso, el deudor puede oponerse

por defectos procesales (ex art. 559 LEC) o materiales (ex arts. 556 y 557 LEC), o por
entender que el ejecutante no tiene accién ejecutiva.”

Sin bien todas las opciones anteriores son validas desde el punto de vista legislativo y
jurisprudencial, la mayoria de entidades financieras han optado, sobre todo desde la
época del boom inmobiliario, por el procedimiento de ejecucion hipotecaria, por ser la via
mas rapida en cuanto a la ejecucién del bien y recuperacién del crédito ademas de ser la
opcion que ha ofrecido mas garantias a la parte acreedora, por cuanto el importe
obtenido en la ejecucién solia ser suficiente para cubrir el préstamo y porque los motivos
de oposicién, antes de la entrada en vigor de la Ley 1/2013, eran muy concretos
(extincion de la garantia o de la obligacién garantizada y error en la determinacién de la
cantidad exigible, ex art. 695 LEC).

No obstante, la crisis economica y el correspondiente descenso en el precio de los
bienes inmuebles ha supuesto que, en muchas ocasiones, el importe obtenido con la
ejecucion de la garantia hipotecaria no sea suficiente para satisfacer la deuda del
acreedor hipotecario, por lo que, en atencion al principio de responsabilidad universal
previsto anteriormente, se faculta a dicho acreedor, que no ha podido satisfacer su
deuda tras la ejecucion del bien que lo garantizaba, para que pueda seguir el
procedimiento a través del sistema de ejecucion ordinaria y recuperar asi el resto del
importe prestado mas sus correspondientes intereses legales y moratorios, ex art. 579.1
LEC*.

% AAP Barcelona 7/2009 (SECCION 13?%), de 16 de enero de 2009, FJ 2° (Ild Cendoj
08019370132009200015).

" Conforme a lo previsto en el art 7.5 de la Ley 1/2013, el art. 579 LEC queda modificado a través de
la adicion de ciertas condiciones para la continuacién de la ejecucién por la via ordinaria, a saber:
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En el caso concreto de la ejecucion de la vivienda habitual de Nadia, en fecha 9 de
septiembre de 2012, en ejercicio de su derecho de eleccion, BBVA presenté demanda de
ejecucién ordinaria contra todos los bienes de Nadia y su expareja en reclamacion de
385.841,53 euros mas los oportunos intereses, préstamo que habia sido garantizado con
la que actualmente es la vivienda habitual de Nadia, situada en la Avenida AAAAA, en

Barcelona.

En atencidon a todo lo expuesto anteriormente, BBVA, como acreedor hipotecario, estaria
facultado para iniciar tanto un procedimiento de ejecucion hipotecaria como uno de
ejecuciéon ordinaria, mas teniendo en cuenta que Nadia y su exmarido son también
titulares de varios préstamos personales, conforme a lo explicado en apartados

anteriores de este trabajo.

Sin embargo, entiendo que BBVA estd actuando con mala fe, abuso de derecho y
claramente, en fraude de ley, a fin de evitar que, una vez adjudicado el inmueble por la
entidad financiera y llegado el momento de sefalar la fecha de lanzamiento, Nadia no
pueda acogerse a la moratoria prevista en la Ley 1/2013 a pesar de cumplir en estos
momentos practicamente con todos los requisitos personales y econdémicos exigidos por
ley, e impidiendo asi que pueda quedarse en la finca adjudicada hasta, al menos, el dia
15 de mayo de 2015%,

La admisién de la ejecucion ordinaria por parte del Juez supondria para Nadia la

posibilidad de ser titular de su vivienda habitual durante un periodo un poco mas largo,

“(...) si el remate aprobado fuera insuficiente para lograr la completa satisfaccion del derecho del
ejecutante, la ejecucion, que no se suspendera, por la cantidad que reste, se ajustara a las siguientes
especialidades:

a) El ejecutado quedara liberado si su responsabilidad queda cubierta, en el plazo de cinco afios
desde la fecha del decreto de aprobacion del remate o adjudicacion, por el 65 por cien de la
cantidad total que entonces quedara pendiente, incrementada exclusivamente en el interés legal
del dinero hasta el momento del pago. Quedara liberado en los mismos términos si, no pudiendo
satisfacer el 65 por cien dentro del plazo de cinco afios, satisficiera el 80 por cien dentro de los
diez afos. De no concurrir las anteriores circunstancias, podra el acreedor reclamar la totalidad de
lo que se le deba segun las estipulaciones contractuales y normas que resulten de aplicacién.”

b)
%8 Conforme a lo previsto en el art 1.1 de la Ley 1/2013: “Hasta transcurridos dos afios desde la entrada
en vigor de esta Ley, no procedera el lanzamiento cuando en un proceso judicial o extrajudicial de
ejecucion hipotecaria se hubiera adjudicado al acreedor, 0 a persona que actle por su cuenta, la
vivienda habitual de personas que se encuentren en los supuestos de especial vulnerabilidad y en las
circunstancias econémicas previstas en este articulo”.
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dado que el procedimiento de ejecucidon ordinaria tiende a ser mas lento que el de
ejecucién hipotecaria. Sin embargo, tal y como he comentado anteriormente, una vez
subastada y adjudicada la finca que sirve de garantia al préstamo —es decir, su vivienda
habitual-, no podria acogerse a la moratoria comentada anteriormente y deberia

abandonarla en la fecha sefialada para el lanzamiento.
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3.2.  ¢Qué impacto tiene el procedimiento de ejecucién hipotecaria en el contexto

actual?

Si bien la aprobacion de la Ley 1/2013 ha supuesto una ligera bocanada de aire fresco
en materia hipotecaria gracias a la inclusion de nuevas medidas mas flexibles (la
limitacion de los intereses de demora, la posible impugnacién de las clausulas abusivas
en el mismo procedimiento hipotecario, etc.), el hecho de que la mayoria de sus
disposiciones no tengan caracter retroactivo hace que los deudores hipotecarios sigan
encontrdndose con un problema que va mas alla de la pérdida de su casa, puesto que la
adjudicacion de la finca por parte del acreedor por un 70%2° de su valor de tasacién, que
es la practica mas habitual en la actualidad, deja todavia una deuda pendiente

demasiado grande.

Y es que, a pesar de esta “ansiada” modificacién legislativa, por la que también se
modulan los intereses de demora aplicables a las nuevas hipotecas®, la irretroactividad
de muchas de sus clausulas hace que, en tiempos como el actual, en que Espafa cuenta
con mas del 27% de la poblacion activa desempleada®, muchos de los deudores sigan
enfrentdndose, tras desprenderse de su vivienda habitual, a una deuda muy elevada, a
causa, en gran parte, de las desorbitadas tasaciones carentes de regulacion que se

realizaron en el momento de la adquisicién de la finca.

Sin perjuicio de lo anterior, conviene reiterar en este apartado la restriccién que realiza el
articulo 8 de la Ley 1/2013, al modificar el RDL 6/2012%, puesto que en virtud del nuevo

articulo 4 de dicho RDL se limitan los intereses moratorios al porcentaje resultante de

? E| art. 10 de la Ley 1/2013 modifica la redaccion del art. 671 de la LEC, incrementando al 70% el
minimo por el que el ejecutante puede adjudicarse el bien.

% El art. 3.2 de la Ley 1/2013 modifica la Ley Hipotecaria, incorporando un tercer parrafo al articulo
114, por el que se limitan los intereses de demora a préstamos o créditos para la adquisicién de
vivienda habitual, garantizados con hipotecas constituidas sobre la misma vivienda, a un porcentaje
maximo equivalente a tres veces el interés legal del dinero, que sblo podran devengarse sobre el
principal pendiente de pago.

%1 pag. 2 del “Resumen de (ltimos datos en materia laboral” publicado en fecha 9 de mayo de 2013 por
la Secretaria General Técnica del Ministerio de Empleo y Seguridad Social del Gobierno de Espafia.
Acceso a la fuente en: http://www.empleo.gob.es/es/estadisticas/resumenweb/RUD.pdf. (consultado
por ultima vez el 13/05/2013).

%2 RDL 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de protecciéon de deudores hipotecarios sin
recursos (BOE nim. 60, de 10 de marzo de 2012).
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sumar a los intereses remuneratorios pactados en el préstamo un 2 por cien sobre el
capital pendiente del préstamo, siempre y cuando se acredite la situacion de exclusion

de conformidad con los requisitos exigidos por la horma.

Sin embargo, atendiendo a la rigurosidad de los requisitos exigidos y a la limitacién
prevista por el nuevo articulo 4.2 del Cédigo de Buenas Practicas®®, podemos concluir
que gran parte de los deudores deberan seguir enfrentdndose a los altos intereses de
demora pactados en su momento, padeciendo la angustia de perder su hogar y de ver
como su deuda, a pesar de la reforma, sigue incrementandose dia a dia y que, con
motivo de la falta de liquidez ocasionada por la ausencia de empleo en demasiados

casos, trunca sus posibilidades de salir adelante.

3.3.  (Cudl es la postura actual frente a la dacién en pago en materia hipotecaria?

¢Qué impacto tendria en Nadia la aceptacion de la dacién por parte de BBVA?

En palabras de Diez-Picazo®, la dacién en pago, en un sentido amplio, no es mas que la
ejecucién de una prestacién distinta de la convenida, aceptada por el acreedor. Dicho
esto, se deduce que la principal caracteristica de la dacién en pago es, por consiguiente,

que la prestacion que se ejecuta es un aliud® respecto de la prestacién convenida.

El concepto de dacidon en pago ha sido ampliamente discutido por la doctrina civilista, por
cuanto parte de la misma lo entendia como una compraventa (teoria clasica) mientras
que otros expertos la trataban como una novaciéon de la obligacion previamente
constituida. Los defensores de la primera teoria asimilaban la dacion en pago a la
compraventa indicando que el acreedor de una cantidad que acepte recibir en pago una
finca u otra cosa estara realizando una compraventa cuyo precio sera la cantidad debida.
En cambio, los que entienden la dacion como una novacién de la obligacién por cambio

de objeto estiman que cuando el acreedor concierta con el deudor que éste realizara una

* Modificacion del Articulo 4 RDL 6/2012, redactado por el apartado cuatro del articulo 8 de la Ley
1/2013, de 14 de mayo:

2. Esta moderacion de intereses no seréa aplicable a deudores o contratos distintos de los regulados
en el presente Real Decreto-ley

% DiEz-PICAZO, L.; GULLON BALLESTEROS, A.; Sistema de derecho civil. Volumen II, 92 ed., Tecnos,
Madrid, 2005 (pag. 180).

% En referencia a la doctrina “aliud pro alio”, por la que se da por cumplida una obligacién con otra
prestacion distinta a la debida.
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prestacion distinta a la debida, en realidad lo que han hecho ha sido extinguir la

obligacién primitiva, creando una nueva en su lugar (novacion)*.

De ambas visiones se extrae una idea clara, reflejada actualmente en nuestra normativa
hipotecaria y civil, sin que en ninguna de ambas normas se defina el concepto de dacién
en pago. Esta idea es la de que para que exista la dacién en pago deberd mediar
acuerdo o convenio entre las partes, siendo por tanto preceptivo que el acreedor acepte
la entrega de un bien distinto al acordado en la obligaciéon primitiva como forma de

satisfacer la deuda.

Con base en lo expuesto anteriormente, podemos ver como el articulo 140 de la Ley
Hipotecaria establece que para que la deuda contraida pueda extinguirse con la entrega
del bien que sirve de garantia para su devolucién —la denominada dacién en pago—

debera pactarse de tal modo en la escritura de constitucién de la hipoteca voluntaria.

Por lo tanto, atendiendo al principio de libre autonomia de las partes previsto en el art.
1255 CC, el legislador entiende que serd decision de las partes fijar la posibilidad de

satisfacer totalmente la deuda mediante la “entrega” del bien objeto de ejecucion.

En vistas de una normativa basica poco proclive a la dacién en pago, muchos politicos
realizaron propuestas al Gobierno a través de los cauces parlamentarios oportunos para
poner fin a la draméatica situacién de las constantes pérdidas de viviendas por parte de
los denominados deudores de buena fe*. A fin de promover una reforma en materia
hipotecaria, ya en 2011 distintos grupos parlamentarios de Catalufia manifestaron en

sede parlamentaria su preocupacién y sus ideas para posibles soluciones.

A nivel autonémico se admitieron a tramite las propuestas presentadas ante la Mesa del
Parlamento de Catalufia por los grupos parlamentarios de Esquerra Republicana de

Catalunya (ERC), Iniciativa per Catalunya Verds — Esquerra Unida i Alternativa (ICV-

%6 Diez-Picazo, L.; GULLON BALLESTEROS, A.; Sistema de derecho civil. Volumen Il, 92 ed., Tecnos,

Madrid, 2005 (pag. 181).

5" A través de su informe “Crisis econémica y deudores hipotecarios: actuaciones y propuestas del
Defensor del Pueblo”, entregado a las Cortes Generales el 25 de enero de 2012, el Defensor del
Pueblo solicitd a los 6rganos correspondientes una definicion precisa del concepto juridico “deudor de
buena fe”. Disponible en:
http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/monografico/Documentacion/inform
e_deudores _hipotecarios.pdf (consultado por Gltima vez el 14/06/2013).
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EUIA)® y por los subgrupos parlamentarios Ciutadans (C’) y Solidaritat Catalana per la

Independéncia (SI)¥.

Todos ellos manifestaron en sus propuestas la necesidad de incluir un sistema de dacion
en pago para los deudores que cumplieran una serie de requisitos patrimoniales y
personales. Todos los grupos coincidian en el hecho de que, para poder optar a este
mecanismo, la finca que servia de garantia al préstamo debia ser la vivienda habitual o
familiar*®, aunque habia discrepancias en si debian tomarse estas medidas con caracter

retroactivo o no.

En un contexto como el que vivia nuestro pais en aquellas épocas, algunos grupos
parlamentarios apostaron, ademas, por mecanismos alternativos para satisfacer la deuda
contraida con las entidades bancarias, y que sirvieron de base para la Proposicién de
Ley planteada por el Parlamento de Catalufia ante la Mesa del Congreso en septiembre
de 2012*. Sin perjuicio de una explicacion mas detallada en el siguiente epigrafe del
trabajo, conviene destacar las siguientes medidas propuestas: posibilidad de constituir
regimenes contractuales de arrendamiento de vivienda a favor de la entidad crediticia,
planes de liquidacion ordenada y progresiva de la deuda, o posibilidad de mediacién a

falta de convenio entre acreedores y deudor®.

Los grupos parlamentarios no fueron los Unicos que manifestaron su desaprobacion ante
una normativa hipotecaria y procesal que estaba ahogando a los ciudadanos. También
hubo magistrados que se posicionaron en sus fallos, alejandose de la literalidad de la ley
y opinando sobre la actuacion incorrecta de las entidades bancarias al reclamar las
cantidades de la deuda principal tras la ejecucién del bien hipotecado, por considerar,
entre otros motivos, que con esa forma de actuar estarian atentando no sélo contra el
principio de buena fe, sino también contra sus propios actos. Es decir, que con dicho

comportamiento, la entidad acreedora se estaria contradiciendo con la valoracion inicial

% BOPC niim. 6, de 17 de enero de 2011 (pags. 4 y 5).
¥ BOPC ntim. 37, de 15 de marzo de 2011 (pags. 14 y 73).

“OVid. art. 1 de la propuesta realizada por ERC (pag. 5 BOPC nim. 6) y art. 3 de la propuesta realizada
por ICV-EUIA (pag. 7 BOPC nuam. 6).

“! Iniciativa legislativa del Parlamento de Catalufia en virtud del articulo 87.2 CE. Vid. BOCG niim. 93-
1, de 7 de septiembre de 2012.

2 Vid. art. 4 de la propuesta realizada por ICV-EUIA (pag. 7 BOPC nim. 6).
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del bien fijada en el contrato, que ya previo la cobertura total del débito, y que conllevaria

una efectiva satisfaccion al acreedor con la adjudicacion del bien hipotecado.

En este sentido, conviene reiterar lo establecido por la Audiencia Provincial de Girona en

su Auto de 16 de septiembre®:

“(...) Resulta aqui de aplicacion la doctrina de los actos propios. Si el banco, parte fuerte
en el contrato de adhesién que firma con el prestatario, tasa la finca hipotecada en una
determinada cuantia, no puede luego, si no quiere contravenir dicha doctrina, de reiterada
aplicacion jurisprudencial, incorporar como propio el bien subastado sin darle el valor que
él mismo fijo. (...)"

“(...) La actuacién de la entidad financiera incurre en abuso de derecho, limite intrinseco
del derecho subjetivo (asi, STS 21/12/2000) recogido en el articulo 7 CC y articulo 11
LOPJ, y comporta su gejercicio antisocial, en la medida en que, en base a (sic) lo dispuesto
en una norma juridica, se busca obtener una consecuencia que no entra dentro de la
previsibn para la cual hay que entender que ha sido dictada. La finalidad del
procedimiento de ejecucion hipotecaria es la de que el acreedor, por via de ejecuciéon del
bien gravado en garantia, cobre la deuda que el prestatario tenga pendiente. Lo que la
entidad financiera pretende aqui es una interpretacion del articulo 579 LEC que
contravenga la finalidad misma del proceso procurando al acreedor un beneficio
injustificado que, hay que presuponer, la norma no busca amparar. En este sentido la
actuacion de la entidad financiera se considera contraria al principio de buena fe que debe
presidir el ejercicio de un derecho (art. 7 CC) (...)".

Y es que, tal y como indica el Magistrado D. Daniel P. Alamo en su obra*, resulta
totalmente contradictorio que, si las partes pactaron un valor, ahora la entidad pueda
acogerse al valor reducido en el momento de la adjudicacién, cuando se supone
precisamente que el valor del bien no puede variar entre las partes con independencia de
cual sea el producto en la subasta. Esta idea choca frontalmente tanto con la doctrina de
los actos propios como con el principio de equidad que debe amparar a los

consumidores, de conformidad con la normativa comunitaria.

En este mismo sentido se manifestd también la Audiencia Provincial de Navarra en su
Auto de fecha 17 de diciembre de 2010* al entender que el valor de la finca es el que se

fijo6 para la tasacion hecha por la entidad de crédito y que consta en la escritura de

3 AAP de Girona 119/2011, de 16 de septiembre, FJ 1°.2 y 1°.4 (Id Cendoj 17079370022011200098).

** ALaMO GONZALEZ, D. La dacién en pago en las ejecuciones hipotecarias. Editorial Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2012 (pag. 28).

5 AAP Navarra (Seccién 22) 111/2010, de 17 de diciembre (Id Cendoj 31201370022010200001).
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ejecuciéon de préstamo hipotecario. Al ser este valor superior al de la deuda pendiente,
rechazé la posibilidad del acreedor de proseguir con la ejecucion contra el resto del
patrimonio del deudor hipotecario por la via ordinaria, precisando que a través de la
adjudicacién se daba por saldada toda la deuda (salvo por lo que se refiere a costas y
liquidacion de intereses)®. En la motivacion de su fallo, la Seccién 22 de la AP Navarra
recurrio, entre otros, al criterio de equidad y a la interpretacién que requieren las normas
en un contexto de crisis econémica como el que vivimos, amparandose en el articulo 3
del Cédigo Civil:

“El articulo 3 del Cddigo Civil, en su apartado 1, sefiala que las normas se interpretaran
segun la realidad del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente
al espiritu y finalidad de aquéllas, y ello nos obliga a hacer la presente reflexién, 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
garantia al préstamo, que no se hubiera concedido si no hubiera tenido un valor suficiente
para garantizar el préstamo concedido, que fue fijado por la entidad bancaria ahora
ejecutante, o cuando menos aceptado, siendo que dicha pérdida de valor es directamente
achacable a la crisis econdmica, aun cuando no quepa atribuirla directa y especialmente
al [nombre de la entidad bancaria en cuestiéon], si que no deja de ser una realidad que
forma parte de los protagonistas de dicho sistema financiero, y de ahi que resulte
especialmente doloroso, que la alegacidn que justifica su pretension, (sic) esté basada en
unas circunstancia que esencialmente y como vulgarmente se dice, ha suscitado una gran

sensibilidad y levantado ‘ampollas’.

Sin embargo, también hay doctrina y jurisprudencia completamente contrarias a la
aceptacion del mecanismo de dacion, por entenderlo contrario a la legalidad y al principio

de responsabilidad universal del Codigo Civil.

Resulta curioso ver como la misma Audiencia Provincial de Navarra, esta vez en su
Seccion 3?2, emite, en fecha 28 de enero de 2011*, una resolucion diametralmente
opuesta a la publicada unos meses antes por los Magistrados de la Seccion 22
reiterando la obligacién de los jueces de ejercer sus funciones con independencia y
sometidos a las leyes aprobadas por los 6rganos legislativos. Asi lo justifica en la

resolucion:

“Con cardcter previo (...) la Sala considera oportuno recordar que el art. 117.1 de la
Constitucién establece las notas que conforman el estatuto esencial del Juez
constitucional cuando regula los requisitos basicos atribuibles a todos quienes ejercen

5 NASARRE AZNAR, S., “Malas practicas financieras en la actividad hipotecaria”. Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, 2011, n® 727 (pag. 2717).

" AAP Navarra (Secci6n 3?), 4/2011, de 28 de enero (Id Cendoj 31201370032011200001).
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funciones jurisdiccionales tales como, entre otros, la independencia y la sumisién a la ley;
y es que el juez ha de estar sometido en el ejercicio de la potestad jurisdiccional a las
leyes aprobadas por los 6rganos legislativos, al conjunto del ordenamiento juridico, como
expresioén de la soberania popular (...)".

Y refiriéndose a la actuacion del Juez de Primera Instancia, prosigue:

“Es de tal evidencia el contenido normativo de los preceptos mencionados*® (sic) que no
alcanzan a comprenderse las razones por las cuales la Juez “a quo” eludié la aplicacion al
caso de la preceptiva mencionada, pues con independencia de las opiniones personales
que los preceptos mencionados puedan merecer, cuestién ajena al contenido de esta
resolucion, lo cierto es que el supuesto planteado en este caso tenia perfecto encaje en el
supuesto de hecho contenido en la norma procesal en coherencia con el principio aludido
qgue establece el Cadigo Civil; sin que corresponda al Juez asumir funciones reservadas al
legislador, sino aplicar la ley al caso concreto. Maxime cuando actuaciones como la
llevada a cabo por la Juez “a quo” en su resolucién afectan al principio de seguridad
juridica en cuanto alterna el marco normativo existente cuando la operacién se realizd y
las bases sobre las que se asienta en Espafia el sistema de garantia hipotecaria, con
importantes repercusiones de orden practico que, como decimos, son ajenas a la
previsiones legales.”

Asi pues, una unica Audiencia dividid, en pocos meses, los criterios jurisprudenciales de
todos los érganos jurisdiccionales del pais, trasladando la eterna pugna entre equidad y

legalidad a las altas esferas de nuestro Poder Judicial.

En el seno de la reforma legislativa, muchos juristas y politicos han manifestado
publicamente su rechazo a la dacion en pago como “solucion” al impago de las deudas
hipotecarias, advirtiendo sobre el previsible aumento de la tasa de morosidad que se
produciria en el caso de aceptar la aplicacién de la dacion; obviando, claramente, que la
tasa de morosidad suele deberse mas a menudo a la falta de capacidad de pago que a la
voluntad de no pagar o de desvincularse cdmodamente del contrato hipotecario. Y esta
incapacidad de pago responde en mayor medida a una mala praxis bancaria que a la
mala fe de los deudores, en tanto en cuanto las entidades financieras otorgaban
préstamos hipotecarios de importes muy elevados a clientes con una capacidad de

endeudamiento muy limitada.

En cuanto a la nueva legislacion hipotecaria, pese a que una de las reivindicaciones méas

destacadas de la ILP admitida a tramite por el Congreso en fecha 12 de febrero de

8 Articulos 1911 CC y 579 LEC.
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2013* era la de incluir la daciéon en pago universal con carécter retroactivo como
posibilidad del deudor de saldar su deuda con la entidad financiera en los supuestos de
insolvencia sobrevenida cuando el bien que servia de garantia hipotecaria es su vivienda
habitual (deudores de buena fe), la Ley 1/2013 sélo incluye esta modalidad de extincion

de deuda como “sustitutiva®

, reiterando la postura que mostré en el Real Decreto-ley
6/2012, por los probables perjuicios que podria ocasionar a la banca y, en consecuencia,

a todos los ciudadanos.

El legislador aborda la cuestion de la dacion en pago en el Anexo de la Ley, haciendo
una remisién directa a dicho Real Decreto-ley, con leves matizaciones respecto a éste. A
estos efectos, como medida complementaria al pago de la deuda hipotecaria y siempre y
cuando el deudor se encuentre situado en el umbral de exclusion, de conformidad con
los requisitos que detallaré a continuacion, el legislador establece un plan obligatorio de
reestructuracion de la deuda, que puede incluir, a eleccion de la entidad bancaria, un
sistema de “quitas” gradual para aquellos deudores para los que resultase inviable dicha
reestructuracion con motivo de su grave situacion financiera®™. Y, finalmente, como

medida sustitutiva, establece la posibilidad de la daciéon en pago de la vivienda habitual®.

De conformidad con la ley, los requisitos para poder acudir a la via de la reestructuracion

0, en su caso, de la dacion, son los siguientes:

a) Que todos los miembros de la unidad familiar carezcan de rentas derivadas
del trabajo o de actividades econdmicas. A estos efectos se entendera por
unidad familiar la compuesta por el deudor, su conyuge no separado legalmente o
pareja de hecho inscrita y los hijos con independencia de su edad que residan en

la vivienda.

b) Que la cuota hipotecaria resulte superior al 60 por cien de los ingresos netos

que perciba el conjunto de los miembros de la unidad familiar.

9 Proposicién de ley de regulacién de la dacién en pago, de paralizacién de los desahucios y de
alquiler social (BOCG nuim. 102-1, de 21 de diciembre de 2012).

* Se incluye como Anexo a la Ley 1/2013 el Cédigo de Buenas Practicas para la reestructuracion
viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual.

°L En la préctica, esta inviabilidad se traduce como la imposibilidad del deudor de tener una cuota
hipotecaria por debajo del 50% de los ingresos conjuntos de todos los miembros de la unidad

familiar.

*2 vid. punto 3 del Anexo a la Ley 1/2013.
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¢) Que el conjunto de los miembros de la unidad familiar carezca de cualesquiera
otros bienes o derechos patrimoniales suficientes con los que hacer frente a

la deuda.

d) Que se trate de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca que recaiga
sobre la Unica vivienda en propiedad del deudor y concedido para la

adquisicion de la misma.

e) Que se trate de un crédito o préstamo que carezca de otras garantias, reales
0 personales o, en el caso de existir estas ultimas, que en todos los garantes

concurran las circunstancias expresadas en las letras b) y c).

f) En el caso de que existan codeudores que no formen parte de la unidad

familiar, deberan estar incluidos en las circunstancias a), b) y c) anteriores.

De conformidad con los cambios introducidos por la Ley 1/2013, el Cddigo de Buenas
Practicas se extendera a las hipotecas constituidas en garantia de préstamos o créditos
concedidos para la compraventa de viviendas cuyo precio de adquisicion no supere un
valor determinado, dependiendo del municipio donde se encuentre la vivienda en
cuestion. Es decir, a los requisitos previamente indicados debemos afadir unos limites

econdmicos variables en funcién de la localidad donde se encuentre el inmueble.

En el caso de Nadia, cuya vivienda habitual se encuentra en Barcelona, para la
implementacién de un sistema obligado de reestructuracién por parte de BBVA sera de
aplicacion el limite maximo previsto en el articulo 5.2.a)*%, por tratarse de un municipio
con mas de 1.000.000 de habitantes®. En vistas de que la unidad familiar de Nadia esta
formada por ella y sus dos hijos menores, para poder acogerse a este sistema de
reestructuracion el precio de adquisicion de la vivienda de Nadia no podria superar los
300.000 euros.

% Art. 5 Ley 1/2103: La aplicaciéon del Cédigo de Buenas Practicas se extendera a las hipotecas
constituidas en garantia de préstamos o créditos concedidos para la compraventa de viviendas cuyo
precio de adquisicion no hubiese excedido de los siguientes valores:

a) para municipios de mas de 1.000.000 de habitantes: 250.000 euros para viviendas habitadas

por una o dos personas, ampliandose dicho valor en 50.000 euros adicionales por cada persona
a cargo, hasta un maximo de tres;
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No obstante, estas cantidades se reducen para los supuestos en los que el banco debe
aceptar la dacién en pago™ si no es posible la reestructuracién. En estos casos, la
entidad queda obligada a aceptar la entrega del bien hipotecado por parte del deudor, a
la propia entidad o a tercero que la entidad designe, quedando definitivamente cancelada
la deuda. Sin embargo, tal y como reflejan los estrictos requisitos indicados

anteriormente, la opcidn pasa por formar parte de un restringido circulo de personas.

Del valor de tasacion fijado para la vivienda habitual de Nadia (476.950 euros)®,
podemos deducir que su valor de adquisicién fue superior a los 300.000 euros indicados
para que la entidad bancaria quede obligada a realizar la reestructuraciéon de la deuda y,
claro esta, a los 200.000 euros maximos fijados para quedar obligados a aceptar la
dacién. Por lo tanto, a pesar de cumplir con todos los requisitos mencionados
anteriormente, atendiendo a la ley, Nadia no podra beneficiarse de los nuevos
mecanismos previstos para los deudores hipotecarios, truncdndose, una vez mas, sus

expectativas de salir adelante.

En vistas de lo anterior, podemos concluir de modo general que, a pesar de incluirse la
dacion en pago en la nueva ley, se trata de una modalidad practicamente inalcanzable
para la mayoria de deudores hipotecarios, por lo que, en la practica, se reduce a una
mera utopia. En realidad, la reforma mas proxima a la reivindicada dacion ha sido la
modificacion del art. 579 LEC, estableciendo una serie de condiciones que permitirdn a
los deudores de buena fe liberarse de su obligacion si su responsabilidad queda cubierta,
en el plazo de cinco afos desde la fecha de adjudicacion o del decreto de aprobacién del
remate, por el 65% del total que le quedara pendiente (incrementada exclusivamente en
el interés del dinero hasta el momento del pago); o, en caso de no poder satisfacer el

65% dentro del plazo de cinco afios, si satisficiera el 80% en el plazo de diez afios.

°® Vid. Gltimo apartado del art. 5.2 Ley/2013: No obstante, solo podran acogerse a las medidas
previstas en el apartado 3 del Cdodigo las hipotecas constituidas en garantia de préstamos o créditos
concedidos para la compraventa de viviendas cuyo precio de adquisicién no hubiese excedido de los
siguientes valores:

a) para municipios de mas de 1.000.000 de habitantes: 200.000 euros;

b)
*® Nadia no nos ha podido facilitar las escrituras de compraventa del inmueble ni las de préstamo
hipotecario y/o ampliacion. El valor de tasacién corresponde al indicado en la informacion facilitada por
el Registro.
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3.4. Otras posibilidades a la ejecucién hipotecaria: el concurso de la persona fisica

3.4.1. El concurso de personas fisicas: ¢ una “nueva” via?

Durante los trasiegos legislativos de los Gltimos meses en materia hipotecaria, junto a la
via de la dacién en pago para solucionar definitivamente el problema de las deudas
sobrevenidas impagables se han comentado otras posibilidades, como por ejemplo la
doctrina del Fresh Start, que, si bien no ha tenido la repercusién mediatica de aquélla ni
se ha contemplado en la recién aprobada Ley 1/2013, merece ser comentada en este

trabajo, por ser una de las posibles vias aplicables al caso analizado.

El concurso de personas fisicas ya estd regulado en nuestro ordenamiento;
concretamente, en la Ley 22/2003, Concursal, que regula los procedimientos de
insolvencia de personas juridicas y personas fisicas. Sin embargo, en mi opinién, la Ley
Concursal no esta pensada para la insolvencia de los consumidores finales, sino para
empresarios y otras personas fisicas que actiuen en el &mbito mercantil. No obstante,
como quiera que la reforma de la Ley Concursal se produjera en plena crisis econémica
(octubre de 2011°'), cuando la situacion de muchos espafioles ya era critica, se incluyo

una Disposicion Adicional Unica que contenia el siguiente texto:

“El Gobierno debera remitir a las Cortes Generales, en el plazo de seis meses, un informe
sobre la aplicacién y los efectos del conjunto de medidas adoptadas para mejorar la
situacién de las personas fisicas y familias que se encuentran en dificultades para
satisfacer sus obligaciones, y especialmente las garantizadas con hipoteca. Dicho informe
incluird la posible adopcién de otras medidas, tanto sustantivas como procedimentales
gue, a través de las oportunas iniciativas, completen la proteccién econdmica y social de
consumidores y familias. A tal efecto, podran proponerse opciones de solucién
extrajudicial para estos.”

Tras la reforma concursal de octubre de 2011 y atendiendo a ese inciso en la Disposicion
Adicional, se presentaron ante la Mesa del Congreso distintas Proposiciones de Ley por
parte de distintos grupos parlamentarios o Asambleas de Comunidades Auténomas. En
primer lugar, el Grupo Parlamentario de Union Progreso y Democracia (UPyD), que
presentd su proposicién en diciembre de 2011%; y, mas adelante, el Parlamento de

Catalufia®®, que lo hizo en septiembre de 2012.

° Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (BOE nim.
245, de 11 de octubre de 2011).

8 BOCG ntim. 11-1, de 27 de diciembre de 2011.

** BOCG ndim. 93-1, de 7 de septiembre de 2012.
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Ambas propuestas parlamentarias partian de la base de que los incidentes del mercado
de crédito deben ser soportados por todas las partes implicadas, no solamente por el
deudor. Por eso, entre otros mecanismos incluian la opcidén de establecer un sistema
concursal expreso para personas fisicas con insolvencia sobrevenida,
estableciendo los mecanismos precisos para evitar tanto la desestabilizacion
desproporcionada de la situacion financiera de las entidades de crédito como la condena
al ostracismo de los deudores insolventes, que pierden la posibilidad de acceder al

crédito y a la economia productiva si su deseo es volver a emprender®.

Siguiendo esta misma linea de proporcionar una salida a los deudores de buena fe, el 23
de noviembre de 2012 se public6 en el BOCG la Proposicién de Ley presentada por La
Izquierda Plural®®, que incluia algunas de las propuestas planteadas en la Proposicién de
Ley que el Parlamento de Catalufia habia presentado ante la Mesa del Congreso unos

meses atras®.

En esta Proposicion se incluye un titulo dedicado exclusivamente a ofrecer mecanismos
para solventar la situacion econdmica de aquellas personas fisicas que han sufrido una
insolvencia sobrevenida o se encuentran en riesgo de sufrir una insolvencia inminente.
En este sentido, prevén la posibilidad de que aquellas personas que se encuentren en
alguna de las dos situaciones anteriores, que imposibilitan el pago puntual de sus
deudas, puedan iniciar procedimiento extrajudicial o judicial de liquidacion ordenada
de las mismas, al cual también se incorporaran las deudas correspondientes a cuotas
hipotecarias vencidas y las pendientes de vencimiento que graben su vivienda habitual®.
El objeto de este mecanismo es conseguir que el deudor realice un convenio vinculante
con sus acreedores, a fin de satisfacer el maximo importe de las deudas contraidas con
cada uno de ellos mediante la ejecucion de los activos de los que dispone, asemejando

este acuerdo al convenio de acreedores previsto en la Ley Concursal.

% vid. Preambulo de la Proposicion de Ley relativa a la dacién en pago y la proteccion de las personas
fisicas insolventes presentada por UPyD (BOCG num. 11-1, de 27 de diciembre de 2011).

® Proposicion de Ley de medidas contra el sobreendeudamiento personal y de proteccién ante
procedimientos de ejecucién que afecten a personas naturales, incluyendo el derecho a la
vivienda (presentada por Grupo Parlamentario de U, ICV-EUIA y Chunta Aragonesista (CHA): La
Izquierda Plural) (BOCG 99-1, de 23 de noviembre de 2012).

%2 vid. BOCG niim. 93-1, de 7 de septiembre de 2012.

3 Vid. Art. 3 BOCG 99-1, de 23 de noviembre de 2012.
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Sin perjuicio de lo anterior, esta Proposicién también incluye la posibilidad del deudor de
optar por la dacién en pago cuando no concurran otras deudas distintas a la devolucién
del préstamo hipotecario ni otras situaciones que justifiguen la aplicacion del
procedimiento de liquidacion ordenada previsto anteriormente. En este sentido, sera el
Juez quien, atendiendo a las circunstancias del deudor hipotecario, deberé valorar si la
dacion en pago es justificada y necesaria y si no ha existido accion fraudulenta en el

advenimiento de la situacion de insolvencia del deudor®*.

A fin de valorar este mecanismo de liquidacién ordenada, que se asemejaria al
procedimiento concursal de las empresas, numerosos abogados y notarios han
comentado, tal y como veremos a continuacion, las ventajas e inconvenientes de
establecer un sistema concursal de personas fisicas més alla del &mbito empresarial,
buscando un equilibrio entre la legalidad y la seguridad juridica por un lado, tal y como
defienden los detractores de la dacién en pago; y los valores de la equidad y la
proporcionalidad en el tratamiento de los efectos derivados del impago, alegados por

los que estan a favor.

3.4.2. Pero, ¢en qué consiste esta doctrina del Fresh Start?

Esta idea de Segunda Oportunidad o Fresh Start consiste en la concesion de una nueva
oportunidad al deudor sobre endeudado de buena fe a fin de que pueda liberarse de las
deudas pendientes tras la finalizacién de un procedimiento concursal o de insolvencia.
Se asemeja al mecanismo de la dacién en pago en cuanto a su colision frontal con el
principio de responsabilidad patrimonial universal comentado en apartados anteriores.
Sin embargo, esta via no pretende derogar dicho principio rector en nuestro Caodigo Civil,
sino que intenta limarlo de tal forma que evite la asfixia crediticia de aquéllos que, aun

haciendo todo lo posible por pagar sus deudas, no pueden hacerlo.

Tal y como comenta el letrado Federico Pérez de las Heras®®, esta acotacion del principio
de responsabilidad universal no es nueva, por cuanto existen articulos en la legislacion
procesal que establecen la inembargabilidad de cierto patrimonio del deudor, etc.
Ademads, una modificacién de la Ley Concursal en este sentido no sélo beneficiaria a
estos deudores de buena fe, sino que también solventaria la discriminaciéon actual entre

las personas juridicas y las personas fisicas en materia crediticia.

% Vid. Art. 6 BOCG 99-1, de 23 de noviembre de 2012.

®® Entrevista de fecha 7 de marzo de 2013. Disponible en:
http://www.diariojuridico.com/opinion/el-fresh-start-o-la-segunda-juventud-del-concursado.html
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Este modelo anglosajon se basa en el principio de “no estigmatizar” al deudor, sin
basarse en la premisa de que la situacién que atraviesa es consecuencia directa de un
acto irresponsable o negligente, tal y como parece desprenderse de la recién aprobada

ley y de los decretos que la han antecedido estos dos ultimos afos.

El Notario y profesor de Derecho Civil Rodrigo Tena Arregui es partidario de este
mecanismo, indicando que es la solucion méas justa para aquellos deudores que, de
forma sobrevenida, se encuentran una situacion de total incapacidad para afrontar sus
deudas. En este sentido, defiende que la exoneracién total de las deudas tras un
procedimiento concursal, existente en la mayor parte de paises desarrollados (Alemania
o Estados Unidos, por ejemplo) permitiria resolver la situacién angustiosa por la que

atraviesan muchos espafioles con ventaja a la dacion®.

En ese mismo sentido se manifest6 el Magistrado José Maria Fernandez Seijo en su
reconocido Auto de 26 de octubre de 2010%, en el seno de un procedimiento concursal
de una pareja de jubilados, haciendo una interpretacion proconcursado del articulo 178.2

de la LC para evitar una situacién de concurso permanente:

28. La administracién concursal ha fiscalizado las actuaciones de los deudores y el crédito ha
merecido la calificacién de fortuito, sin que conste que ningln acreedor haya advertido hechos
relevantes en orden a la calificacién del concurso como culpable. Tampoco se han detectado
actuaciones perjudiciales para la masa activa que hayan obligado al inicio de acciones de
reintegraciéon - tampoco han sido sugeridas por los acreedores -. Estas circunstancias
permiten considerar que en términos concursales el Sr. M. y la Sra. M. son deudores de
buena fe, deudores accidentales que se han visto abocados a una situacion no deseada de
insolvencia definitiva que no puede ser penalizada ni con la conversién del concurso en un
purgatorio ni en un continuo retornar de ahi que se opte por una interpretacion del articulo
178.2 de la Ley Concursal que permita cancelar o extinguir todo el crédito concursal que no
haya sido satisfecho con cargo a la masa activa del concurso, extincion que no afecta a los
créditos que hubieran nacido tras la declaracion de concurso.

29. Esta interpretacion conecta asi con el objetivo, de lege ferenda, de dar una salida
razonable a las situaciones de sobreendeudamiento de particulares de buena fe habilitando
mecanismos que permitan conceder a estos deudores una sequnda oportunidad que no les
aboque a situacién de exclusién social. Esta solucién conecta ademas con las observaciones
que la Unién Europea hace sobre los problemas de sobreendeudamiento de los
consumidores, el acceso al crédito responsable y el derecho a que el deudor de buena fe

® vVid. articulo de opinién publicado en El Pais en fecha 9 de abril de 2013. Disponible en:
http://elpais.com/elpais/2013/04/05/0pinion/1365178673 067606.html|

" FJ 28 y 29 del Auto del Juzgado Mercantil nim. 3 de Barcelona, en el procedimiento concursal
671/2007-C4 (Concurso - Seccion 12) (Ref. ARANZADI AC 201011828).
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pueda recomponer su vida econdmica en términos similares a los que permiten otras
legislaciones del entorno socio-econémico espariol.

3.4.3. (Cuales son sus principales ventajas e inconvenientes frente a las medidas

aprobadas por el Gobierno?

Los defensores de esta teoria basan sus convicciones en el hecho de que, con la
aplicacion de este mecanismo, una vez finalizado el procedimiento concursal, el pasivo
pendiente quedaria condonado y el deudor podria “volver a empezar’ una nueva

actividad productiva®,

Si bien es cierto que actualmente el concurso de persona fisica genera unos altos
costes, cuenta con una gran ventaja frente al mecanismo de dacidon por cuanto puede
instarse con cardcter retroactivo, tal y como solicitaron los afectados en la ILP, ya que
cualquier ciudadano en situacion de insolvencia real o inminente, haya o no haya sido ya

“ejecutado” en un procedimiento hipotecario, podra acogerse a esta modalidad.

Segun la perspectiva de los defensores de este mecanismo de “nuevas oportunidades”,
tanto la dacion en pago como la exoneracion parcial propuesta por el Gobierno a través
de la insercion del apartado 2° en el articulo 579 de la LEC son medidas injustas, ya que
pueden beneficiar a personas que no lo merecen, por su actitud dolosa o irresponsable,
0 perjudicar a personas que si merecen esta “ayuda”, por incumplir alguno de los
requisitos acumulativos que prevé la ley. Entienden que se trata de soluciones que
pueden romper el equilibrio entre acreedor y deudor y en relacién a otros deudores, por

el trato desigual que se les da.

Asimismo, reiteran que el miedo al posible colapso judicial o al incremento de la tasa de
morosidad que se ha manifestado desde el Partido Popular (PP) es totalmente injusto,
puesto que nuevamente recae el peso de la crisis en los mas desfavorecidos, e
injustificado, puesto que la amenaza de una posible exoneracion total de la deuda
motivara a los acreedores hipotecarios a sentarse a negociar una “quita” y resolver asi
dicha cuestion de forma convencional, evitando el colapso que realmente se esta

produciendo en los Juzgados de Primera Instancia de todo el pais.

® Vid. declaraciones del Diputado de UPyD Carlos Martinez Gorriardn en el Pleno de 13 de
marzo de 2012. Disponible en: http://www.upyd.es/contenidos/secciones/430/Editorial/89527-
La larga cadena de fracasos que conduce a los desahucios
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Una ultima ventaja que considero importante destacar en este tipo de mecanismo es el
hecho de que, de forma indirecta, incentivard no solo el consumo sino también el deseo
de iniciar una economia productiva, reduciendo el consumo de prestaciones sociales y

de la economia sumergida, imprescindible para muchos.

Se trata, en mi opinién, de una medida justa y eficiente, que favorece tanto a los propios
deudores hipotecarios de buena fe como al resto de ciudadanos, por cuanto esta
segunda oportunidad otorga al deudor liberado la posibilidad de consumir, crear nuevos
puestos de trabajo, pagar sus correspondientes impuestos y evitar tener que vivir de
subsidios, cuya finalidad estd quedando completamente desvirtuada en los Ultimos afios.
No obstante, la complejidad procesal de la ley concursal y los altos costes que genera el
sefialamiento de un administrador concursal hacen que, con la normativa actual, este
tipo de procedimientos se dé solo en empresas y en las personas fisicas que actlan en
el mercado en calidad de empresarios, sin que se contemple un mecanismo mas sencillo

que favorezca los procedimientos concursales especificos para consumidores.

Asociaciones de consumidores, como ADICAE, han realizado propuestas en este
sentido®, reiterando que no hay mejor alternativa para solucionar los problemas de los
deudores hipotecarios sin recursos para hacer frente a sus obligaciones por haber caido
en la ruina del desempleo de larga duracién, la eventualidad en el empleo o el definitivo

agotamiento de sus ahorros previos.

3.5. Otras cuestiones de interés
3.5.1. Designacién de abogados en el turno de oficio

Tal y como he avanzado al inicio de este trabajo, considero oportuno realizar en este punto
una pequefa reflexion sobre el funcionamiento del turno de oficio y sobre cémo puede llegar
a afectar los intereses de aquellos ciudadanos que, como Nadia, se ven inmersos en

numerosos procedimientos judiciales a la vez.

Segun la informacién facilitada por el llustre Colegio de Abogados de Barcelona, la
designacion de abogados del turno se lleva a cabo segun la materia a la que corresponde el

asunto que ha de resolverse. La organizacién interna del turno de oficio corresponde a los

% Articulo publicado por ADICAE. Disponible en:
http://usuariosdebancayseguros.adicae.net/?articulo=1480
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colegios de abogados, en forma relativamente autonoma, si bien a través de los consejos de

colegios de abogados se intenta armonizar la forma de proceder.

A fin de realizar las oportunas designas, se atienden a distintos factores, a saber:
a) Especialidad de la materia:

Es evidente que el ordenamiento juridico es muy amplio y que los letrados no pueden saber
en profundidad de todas las materias. Por ello, cada vez se tiende a una mayor
especializacién con la finalidad de que el servicio que se presta al cliente sea lo mas preciso

posible.

Si bien en el ambito privado el ciudadano elige directamente a su abogado, es una realidad
que hay muchos abogados que derivan los temas que no son de su especialidad a
compafieros de despacho u otros despachos especializados. Sin embargo, en el ambito de
turno de oficio, a nivel del ICAB, y pensando en el mejor interés del ciudadano, también se
busca el que el abogado que presta servicios en una materia la conozca en profundidad, y es
por ello que el turno de oficio se encuentra dividido en las grandes materias troncales: Civil-
Familia; Penal; Social-Administrativo; y otro grupo que integra materias todavia mas
especificas en las que es preciso un mayor grado de formacién, o dos afios de ejercicio
(Extranjeria, Menores, Penitenciario, Violencia sobre la mujer, Menores No Acompafiados o

Procedimientos de Jurado).

En consecuencia, si un ciudadano tiene problematicas en diferentes materias del Derecho,
los abogados son diferentes, pero esto es asi, defienden desde el ICAB, en busca de una

mayor especializacion y conocimiento de la probleméatica concreta que le afecta.

b) Comodidad e interés del ciudadano en que todos sus problemas sean dirigidos

por el mismo letrado:

La otra cuestién que se ha de tener en cuenta es que para mitigar la rigidez en la designacion
de abogado que se lleva por turno y reparto (se asigna al cliente el que le toca por turno), y
para primar la relacion de confianza que se ha de establecer entre letrado y cliente, se
disponen de mecanismos que permiten que el mismo abogado lleve los asuntos relacionados

del mismo cliente.

Por eso, dentro del mismo ambito del Derecho —y no asi si el &mbito de Derecho es distinto—

si el ciudadano y el letrado designado de oficio para el primer procedimiento quieren
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mantener su relacion, se puede hacer a través de la denominada designa derivada, por la
que el cliente informa al colegio de abogados de la conveniencia de que el abogado siga
siendo el mismo, autorizandose esta designacion especifica, en aras a facilitar que un solo

abogado conozca la problemética total del ciudadano que se encuentre relacionada.

Esta claro que estos dos factores pueden entrar en conflicto y, desde el ICAB se opta por
primar la calidad y garantizar que el abogado que se designa es conocedor en profundidad de

la materia, prevaleciendo, en este sentido, el primer factor, de especialidad.

Sin perjuicio de todo lo expuesto anteriormente y respetando los criterios de asignacion y
reparto seguidos por el ICAB, entiendo que el hecho de contar con siete abogados distintos
ha implicado para Nadia una dificultad material y emocional afiadida, por cuanto tenia que
trasladar su critica situacion a cada uno de ellos a fin de que fueran conscientes de la
complejidad de su estado. Retomando la idea de la designa derivada que mencionaba
anteriormente, los abogados con los que he tenido el placer de entrevistarme a lo largo de la
elaboracion de este trabajo me han manifestado su desaprobacion con este sistema de
reparto, precisando que no deberia hacerse prevalecer de forma tan descarada el primer
criterio por encima del segundo, por cuanto, en muchas ocasiones, conocer la situacion
global del cliente sera mas importante incluso que el hecho de que el abogado asignado de

turno sea especialista en una materia en particular.

3.5.2. Solicitud de aprobacion del expediente de Nadia por la Mesa de Valoracién para la

Adjudicacién de Viviendas para Emergencias Sociales

Con el fin de ofrecer una salida digna a personas en situacion de emergencia social en
materia de vivienda, el Consorci de I'Habitatge de Barcelona, organismo dependiente del
Ayuntamiento de Barcelona cred, en diciembre de 2008, un Fondo de Vivienda de Alquiler
Social, compuesto por viviendas en propiedad o cedidas de las administraciones
consorciadas y el 5% de las viviendas de alquiler con proteccién oficial de nueva construccién
cuyo promotor sea publico. Aquellas personas que se encuentren en situacion de alarma

social podran solicitar una de las viviendas que proporciona el Fondo.
Cada caso sera evaluado por una Mesa de Valoracion para la Adjudicacion de Viviendas para

Emergencias Sociales, atendiendo al cumplimiento de requisitos previstos en Capitulo IV del

Reglamento del Registro de solicitantes de vivienda con proteccion oficial de
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Barcelona y a la creacién del fichero de datos” (en adelante, el “Reglamento”), y a la

cantidad de viviendas disponibles en el Fondo.

De este modo, desde CLINHAB entendemos que Nadia tiene un perfil econémico y personal

que se ajusta a los requisitos exigidos por la Mesa.

Concretamente, en cuanto a su situacion patrimonial, en vistas de todo lo expuesto
anteriormente y a la fecha de entrega de este informe, Nadia sigue manteniendo una deuda
remanente con BBVA tras la adjudicacion de las dos fincas que tenia arrendadas a terceros
y, a su vez, es parte de un procedimiento de ejecucion ordinaria instado por el propio BBVA a
fin de recuperar el capital prestado para la adquisiciébn de su vivienda habitual, en la que
reside con sus hijos menores, y otras deudas personales, que contrajo a instancias de su
exmarido antes de divorciarse. En relacién a este procedimiento de ejecucion ordinaria, es
preciso indicar que ya se ha admitido a tramite la demanda interpuesta por BBVA y que la
cuantia que se reclama es de 385.841,53 euros de principal mas los 115.752 euros

calculados prudencialmente para intereses y costas.

Dicho esto, cabe reiterar que la situacion laboral de Nadia es muy precaria ya que trabaja
de forma eventual y casi siempre en situacion de economia sumergida, lo que no le
permite afrontar las deudas contraidas no solo con BBVA sino también las que tiene con
el Ayuntamiento de Barcelona por el impago de tributos, etc. Sus ingresos mensuales
son variables atendiendo a sus escasas posibilidades de trabajar, situandose siempre
por debajo del umbral del IPREM.

En cuanto a su situacién personal, es preciso indicar que cumple con el requisito de
residencia, puesto que estd empadronada en Barcelona desde hace méas de un afio’™.
Asimismo y en relacion a los agravantes incluidos en el Reglamento, conviene precisar en
este punto del informe que Nadia se divorcié de su exmarido en febrero de 2012, momento
en que sus ingresos se redujeron practicamente a cero, por cuanto su marido era el sostén

econdémico de la familia.

Tal y como he indicado en epigrafes anteriores, los movimientos financieros, incluidas las
adquisiciones de fincas, podrian responder a los negocios ilicitos del exmarido de Nadia,

condenado a prisién por trafico de drogas en diversas ocasiones. De conformidad con lo

" Disponible versién en catalan del Reglamento en: https://w30.bcn.cat/APPS/ofhreghabitatge/files/ca-
ES/reglament.pdf

" vid. art. 38.1. Reglamento.
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establecido por el Juez en la sentencia de divorcio, su exmarido podria estar en situacion de
afrontar, al menos parcialmente, las deudas contraidas. Sin embargo, los intentos realizados
tanto por los servicios de mediacion como por parte de CLINHAB a fin de entablar posibles
negociaciones extrajudiciales con BBVA han sido completamente infructuosos. Dicho esto, a
fecha de entrega de este trabajo, Nadia sigue afrontando sola la situacién en la que se
encuentra por culpa de las malas gestiones de su exmarido y sin recibir la pensién por
alimentos que debe abonarle mensualmente para el mantenimiento de sus dos hijos

menores.

Del mismo modo, cabe apuntar que Nadia padece trastornos emocionales serios por haber
sido victima de violencia de género durante su matrimonio y por la situacion a la que se esta
enfrentando completamente sola. En vistas de su estado psicolégico y atendiendo a la
dramatica situacion laboral actual, las posibilidades de Nadia de encontrar trabajo estable se

reducen drasticamente.

Por lo tanto, si bien Nadia no dispone en estos momentos de la oportuna diligencia de
lanzamiento, esta claro que, ante la imposibilidad de afrontar su deuda, la pérdida de su
vivienda es inminente y que, atendiendo a su perfil psicolégico y econémico, entendemos

que deberia considerarse su caso para la futura adjudicacion de una vivienda social.

4. Reflexiones finales

De todo lo expuesto anteriormente, podemos concluir que Nadia es una victima de sus
circunstancias personales y patrimoniales. Su ignorancia en materia financiera, como la de
muchos otros ciudadanos de nuestro pais, y un matrimonio desafortunado en el que su
exmarido tomaba todas las decisiones de caracter patrimonial, han dejado a Nadia en el ya

reiterado umbral de exclusién social.

Sola, con dos hijos a los que sacar adelante y una deuda remanente que aumenta cada dia y
a la que no podra hacer frente, provoca que se aleje cada vez mas de dicho umbral,
adentrandose en el destierro social y viéndose abocada a la realizacion de trabajos precarios
(si los encuentra) y a la solicitud de subsidios y prestaciones, perseguida de cerca por un

acreedor con el que, en su dia, y sin ser consciente de sus actos, hipoteco su vida.
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Probablemente Nadia no sea el paradigma del deudor de buena fe tal y como lo han descrito
juristas y miembros de distintas plataformas, por haber sido titular de distintos bienes ademas
de su vivienda habitual, pero tampoco debe ser castigada para siempre por la
responsabilidad solidaria a la que se sometid, de forma inconsciente, cuando firmé los
préstamos bancarios. Estamos ante un caso grave, una situacion critica para Nadia, en la
que debe responder sola de los “errores” cometidos en el seno de un matrimonio
desafortunado, en el que su expareja, ademas de someterla a malos tratos, realizaba
grandes inversiones en construccion a fin de, probablemente, blanquear el dinero que obtenia

del tréfico de drogas, delito por el que cumplié pena de prision en varias ocasiones.

Basta con conocer a Nadia personalmente y hablar un rato con ella para saber que ya desde
antes de que se iniciaran las ejecuciones hipotecarias a las que se ha visto sometida después
de su divorcio, su intencién ha sido buena: se ha esforzado sobremanera para encontrar un
trabajo con el que poder hacer frente a sus deudas; ha negociado con la entidad bancaria
para reestructurar su deuda; ha mostrado una fortaleza inmensa para seguir adelante, con la
responsabilidad del cuidado de dos nifios a los que intenta no inmiscuir en estos asuntos, etc.
Y, sin embargo, a pesar de todos sus esfuerzos, lo ha perdido todo y sigue enfrentandose
sola a una deuda que contrajo a instancias de su expareja, quien parece ser ajeno a todos los
procedimientos ejecutivos, a pesar de tener recursos para afrontarlas, tal y como se

desprende de la sentencia de divorcio.

Esta claro que la situacidbn que estamos viviendo no es culpa exclusiva de las entidades
bancarias, que han adoptado el papel de villano en esta pelicula que empez6 a rodarse en
2008. Tal y como he expuesto al inicio de este trabajo, se trata de una situacién de
corresponsabilidad, puesto que el consumo responsable es tarea de todos los que actian en
el mercado, tanto de los que compran como de los que venden, y tanto de los que prestan
como de los que reciben. Sin embargo, y siguiendo la imagen cinematogréfica, una vez
llegado el momento de la critica, vemos como el consumidor final es el Gnico que debe
soportar el peso de una mala decision, inducida, probablemente, por un sistema financiero
que, a fin de que fluyera el crédito facilmente para poder vender los inmuebles construidos a
un ritmo vertiginoso, apenas se preocupaba de saber qué deuda podia asumir el cliente que

tenia delante.
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Tal y como he indicado a lo largo del presente informe, la cuestion hipotecaria es el claro
reflejo de la lucha constante entre la legalidad y seguridad juridica, por un lado, y la equidad y
proporcionalidad, por el otro. Estd claro que los bancos no tienen que asumir un rol
paternalista e inmiscuirse en las decisiones que toman sus clientes. Sin embargo, ellos
ostentan una posicion contractual “fuerte”, amparada por un procedimiento de ejecucion
hipotecaria agil y sumamente favorable en tiempos de bonanza y, por ende, no deberian
contar adicionalmente con el respaldo incondicional del poder ejecutivo, ya que el gobierno
debe responder a las necesidades de todos sus ciudadanos, y ahora son muchos los que
necesitan un sistema politico que sepa enfrentarse a las entidades financieras, que también
adoptaron decisiones equivocadas, asumiendo una deuda que ahora toca pagar entre todos,

a través de la inyeccion de fondos publicos.

Si bien la Ley 1/2013 ha supuesto un pequefio avance en un contexto de alarma social grave,
considero que el ejecutivo esta tratando la epidemia hipotecaria a través de gasas y
analgésicos, sin atreverse a atacar el foco de la infeccién, por el miedo de enfrentarse al
lobby bancario. Y es que no olvidemos que la relacion contractual a la que se sometian las
entidades financieras también suponia un riesgo para ellas y, a diferencia de los particulares,

cuentan con el respaldo y el dinero de la Administracién Publica.

Considero que no hay que luchar por un sistema que favorezca completamente a una parte
en detrimento total de la otra, sino por encontrar un sistema justo y eficiente, que ya siguen
paises vecinos, sin partir de la falsa premisa de que el deudor no paga porque no quiere. Es
evidente que los acreedores tienen derecho a recuperar el importe prestado y asi lo ha
reflejado el legislador en el ordenamiento. Pero también es cierto que los deudores de buena
fe tienen derecho a una segunda oportunidad, ya que, de no ser asi, se les estd sometiendo
al castigo eterno, obligandoles a arrastrar por la ladera una piedra que, al igual que la del Rey

Sisifo, nunca llega a la cima.
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