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RESUMEN: En este trabajo se analizan tres cuestiones relativas al Cédigo de Buenas Practicas contenido en
el Anexo del Real Decreto-ley 6/2012. En primer lugar, se analiza si se trata de un tipico «cddigo de

conducta», concluyendo que no puede serlo porque no ha sido elaborado por los agentes a quienes va
destinado y, ademas, se contiene en un Real Decreto-ley, norma con rango de ley; apuntamos la
posibilidad de que se trate de un instrumento de Derecho opcional. En segundo lugar, se analizan los
elementos conformadores del supuesto de hecho, los cuales reducen excesivamente el alcance de la
norma y, ademas, se exponen las medidas que el CBP contempla como remedio a la situacién factica que
regula. Finalmente, se valora el CBP como mecanismo regulador de un caso concreto de
sobreendeudamiento de consumidores contrastandolo con la regulacion francesa y la italiana de alcance
general sobre la materia; destaca la prevalente voluntad del acreedor en todo el proceso de superacién
de la crisis del deudor.

ABSTRACT: Three questions about the Code of Good Practices, contained in the Annex to Royal Decree-Law
6/2012, are analyzed in this work. We think that it is not a «code of conduct» because it has not been
prepared by the agents to whom it is addressed, and also because it is contained in a law. We think that it
is an optional law instrument. Secondly, we analyze the many requirements of the premise that reduce
excessively the scope of the Law and we show measures provided by the Code of Good Practices as
remedy for the factual regulated situation. Finally, the Code of Good Practices is valued as a regulatory
mechanism of a specific case of over-indebtedness of individuals, contrasting it with French and Italian
regulation of general scope on the subject. We underline the prevalent will of the creditor over all the
overcoming process for the debtor’s crisis.
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Segunda oportunidad. Deudor hipotecario. Hipoteca.
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loan.
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vivienda habitual. 3.2.2. Delimitacién temporal de su ambito de aplicacién: contratos que estén vigentes
a la fecha de su entrada en vigor. 3.2.3. Otros elementos conformadores del supuesto de hecho. a)
Presupuesto objetivo: valor de adquisicion de la vivienda. b) Presupuestos relacionados con el sujeto
pasivo: su voluntad y encontrarse en el umbral de exclusién. c) Presupuesto relacionado con el sujeto
activo o acreedor: su adhesion. Las dos versiones vigentes del CBP. 3.3. La imposibilidad de aplicar el CBP
a otros supuestos distintos de aquéllos para los que estd previsto. 4. ANALISIS DEL CBP cCOMO MECANISMO
REGULADOR DE UN CASO CONCRETO DE SOBREENDEUDAMIENTO DE PARTICULARES. 4.1. Derecho extranjero a
considerar. 4.1.1. Derecho francés. 4.1.2. Legislacién italiana. 4.2. Caracteristicas especificas del CBP
como instrumento regulador de un supuesto de sobreendeudamiento de particulares en contraste con el
Derecho extranjero. 4.2.1. El acuerdo entre acreedor y deudor es sobre la ley aplicable que es la que fija
las medidas de superacion de la crisis. 4.2.2. El proceso de superacion de la crisis es protagonizado en
exclusiva por acreedor y deudor: a) No se prevé la intervencion de un organismo ad hoc. La comision de
sobreendeudamiento francesa y el organismo de composizione de la crisis italiano. Fundamento de la
existencia de estos organismos. b) No se prevé expresamente la intervencién de los érganos judiciales. c)
Explicacion de la inexistencia de organismo ad hoc y de que no se contemple la intervencidn judicial en el
CBP. 4.2.3. La prevalencia de la voluntad del acreedor en todo el proceso. 4.3. Aspectos a tener en cuenta
para una valoracion adecuada del CBP en cuanto mecanismo regulador de un caso de
sobreendeudamiento. 4.3.1. Regulacion precedente a la de alcance general del fendmeno del
sobreendeudamiento del consumidor. 4.3.2. El objetivo del Real Decreto-ley 6/2012 es la proteccion del
derecho a la vivienda. 4.3.3. Representa una fase inicial del proceso de respuesta normativa a la
necesidad de regulacion del sobreendeudamiento del particular. 4.3.4. Es un mecanismo condicionado
porgue nos encontramos ante créditos garantizados con hipoteca. 4.4. El Real Decreto-ley 1/2015, de 27
de febrero. 5. CONCLUSIONES.

1. PLANTEAMIENTO

El Cédigo de Buenas Practicas (en adelante, CBP) contenido en el Anexo del Real
Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores
hipotecarios sin recursos, suscita un sinfin de cuestiones que merecen ser analizadas.

Desde que se promulgd la norma en que se contiene este Cdédigo, me planteé la
duda de si, efectivamente —como parecia desprenderse de su denominacién— se
trataba de un verdadero cédigo de conducta, puesto que el hecho de que estuviera
recogido en un Real Decreto-ley, impedia, al menos de entrada, considerarlo como
tal. Del estudio de esta cuestién, asi como del fundamento de la obligatoriedad de las
medidas que establece, se trata en la primera parte del trabajo.

Al analisis del supuesto de hecho —que restringe muchisimo el dmbito de
aplicacion— y de las medidas que se establecen para solventarlo dedicamos la
segunda parte del trabajo.

Por ultimo, los estudios relativos al sobreendeudamiento de particulares posteriores a
la promulgacion del RD-ley 6/2012, suelen considerar el sistema creado en torno al
Cdédigo de Buenas Practicas como un mecanismo juridico regulador de un supuesto
especifico de dicho fendmeno. De ahi que sea, no sélo adecuado, sino necesario,
proceder a un anadlisis del mismo desde esta perspectiva, el cual se efectia en la
tercera parte del trabajo. No creo adelantar conclusiones y si suscitar interés en el
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lector, si digo que se constata cdmo el disefio del sistema creado en torno al CBP no
responde en modo alguno al patrén de los modelos normativos francés e italiano
reguladores de la materia del sobreendeudamiento de consumidores con alcance
general: las diferencias son sorprendentes y muy llamativas.

2. EL CODIGO DE BUENAS PRACTICAS COMO INSTRUMENTO DE DERECHO OPCIONAL. FUNDAMENTO DE SU
EFICACIA OBLIGATORIA

2.1. Los tipicos «cddigos de conducta» y el problema de su eficacia juridica como fuente
de obligaciones

En los ultimos tiempos, asistimos a un gran desarrollo de los denominados cédigos de
conducta, siendo uno de los exponentes del fendmeno del soft law!. Estos textos,
elaborados por una empresa o grupo de empresas pertenecientes al mismo sector
econdmico o profesional, suelen contener un conjunto de normas de conducta
pensadas para su aplicacion en el desenvolvimiento de una concreta actividad
profesional, empresarial o comercial. Presentan una tipologia muy variada v,
mientras algunos los elabora o son adoptados por un solo ente, en otros casos, son
todas o algunas de las empresas de una determinada rama de actividad econdmica
las que deciden someterse a ellos.

Pese a su variedad, todos ellos plantean el problema de su eficacia juridica?. Se
suscita la duda de si la empresa que se adhiere a dichos cdédigos debe cumplir su
contenido obligatoriamente o, lo que es lo mismo, si éste puede serle exigido®. Asi se
ha dicho que «analizando la realidad de los cddigos de conducta se pone de manifiesto
[...] que su caracter vinculante no es en modo alguno uniforme. Podemos pasar
desde un grado “cero” hasta situaciones en las cuales los cédigos tienden a borrar
la frontera entre hard y soft law, tanto que podriamos decir que, en todo caso, éste
altimo llega a ser menos soft y mas hard*».

Cuando los cédigos de conducta incluyen contenidos relativos a relaciones
contractuales que debe celebrar el empresario, profesional o comerciante en el
desarrollo de su actividad, la cuestion de su eficacia juridica se traduce en precisar si

1 Sobre las posibles causas de este fendmeno cfr. ILLESCAS, Rafael, «La autorregulacién: entre la quiebra
de la relatividad y la obligatoriedad de la declaracién unilateral de voluntad», en Derecho Privado y
Constitucion, num.17, 2003, pp. 298 y ss.

2 DUPRAT, Jean-Pierre, «Los Cédigos de conducta vistos por un jurista francés», en REAL PEREZ, Alicia
(coord.), Cédigos de conducta y actividad econdmica: una perspectiva juridica, edit. Marcial Pons,
Madrid, 2010, pp. 61y 62.

3 Sobre la obligatoriedad de los Cédigos de conducta: cfr. LLACER MATACAS, R. M. «Cédigos de conducta
y on-line dispute resolutions: una aproximacion a la privatizacién del derecho», en Anuario de Derecho
Civil, 2009, pp. 1550 y ss.; también ILLESCAS, Rafael, «La autorregulacion: entre la quiebra de la
relatividad y la obligatoriedad de la declaracion unilateral de voluntad», en Derecho Privado y
Constitucion, n? 17, 2003, pp. 304 a 308.

4 RODOTA, Stefano, «Cédigos de Conducta: entre Hard law y Soft Law», en REAL PEREZ, A. (coord.)
Cddigos de conducta [...], cit., p. 23.
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los términos del mismo entran a formar parte del contenido de los contratos que la
entidad que se ha adherido celebra en el desenvolvimiento de su actividad.

Para responder afirmativamente a dicha cuestidon se ha aludido a la idea de que estos
cadigos tienen una funcion que se asimila a la de la publicidad, de modo que, en
caso de tratarse de relaciones de consumo, por aplicacidn del artiulo 61 TR de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios®, lo dispuesto en dichos
cddigos pasaria a integrar el contrato; también se ha propuesto, para darles fuerza
vinculante, su consideracién como condiciones generales de la contratacion®.

Uno de los principales escollos para reconocer fuerza obligatoria a los cédigos de
conducta viene determinado porque, como norma de principio, no suele admitirse que
las declaraciones unilaterales de voluntad sean fuente de obligaciones y es dificil no
verlos como una de ellas’.

2.2. El Cédigo de Buenas Prdcticas no responde al prototipo de «cddigo de conducta»

El Codigo de Buenas Practicas contenido en el Anexo del RD-ley 6/2012, de 9 de
marzo, se presenta, debido a su denominacién, como un cddigo de conducta de los
aludidos en el epigrafe anterior y se ha calificado, asimilandolo a los mismos, como un
cédigo de autodisciplina®. El hecho de que no aparezca en el articulado del Real
Decreto-ley, sino que se contenga en el Anexo creo que pretende contribuir a su
presentacion como tal. Pero debemos comprobar si redne las caracteristicas de los
mismos.

2.2.1. El presupuesto de la voluntariedad

5 CAVANILLAS MUGICA, Santiago, «Cédigos de conducta dirigidos a consumidores: versiones y
perversiones», en REAL PEREZ, Alicia (coord.), Cédigos de conducta..., cit., p. 238 dice que: «la utilizacion
y presentacién por un empresario y en una relacién de consumo de un cdédigo de conducta estd
destinada a crear la confianza en el consumidor y, por tanto, a influir en su conducta econémica; por
tanto es un acto de naturaleza publicitaria (o “practica comercial”)». Y se basa en ello para entender
aplicable el articulo 61 TRLGDCU.

& LLACER MATACAS, Rosa, op. cit. p. 1550. En contra de la asimilacién a las condiciones generales de la
contrataciéon CAVANILLAS MUGICA, Santiago, «Cédigos de conducta dirigidos a consumidores...», cit., p.
239.

7 En este orden de cosas, VIGIL DE QUINONES OTERO, Diego, en Autorregulacion y publicidad registral,
edit. Fundacién Registral, Madrid, 2010, p. 54, considera que, siendo declaraciones unilaterales de
voluntad es posible darles fuerza obligatoria si media aceptacion o si la ley lo establece, pero en caso de
faltar una u otra, reconoce la dificultad de darle fuerza obligatoria. Incluso y habida cuenta de que este
tipo de Cédigos son mas propios del ambito mercantil, ha llegado a suscitarse por ILLESCAS —en op. cit.,
p. 305— la posibilidad de que sea el reconocimiento de fuerza vinculante a las declaraciones unilaterales
de voluntad una especialidad del Derecho mercantil frente al civil comun.

& MUNAR BERNAT, Pedro A., «Cédigos de Buenas Practicas, reestructuraciéon de la deuda y dacién en
pago», en La proteccion del deudor hipotecario (Aproximacion a la Ley de Medidas para reforzar la
proteccién a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social), dir. por NUNEZ
IGLESIAS, Alvaro y coord. por ESCARTIN IPIENS, José Antonio y MARTOS CALABRUS, M2 Angustias, edit.
Comares, Granada, 2014, p. 77.
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Para poder hablar de cddigo de conducta en sentido propio es necesario que el
sometimiento al mismo sea voluntario por parte del actor econdmico al que se
destina, es decir, que este sujeto pueda decidir si se le aplica o no’. Dicha
caracteristica es cumplida por el CBP objeto de analisis.

Las entidades que han concedido a particulares préstamos con garantia hipotecaria
sobre vivienda habitual, en el caso de que el deudor presente dificultades para hacer
frente a la deuda, se rigen por el conjunto de remedios arbitrados por el Cddigo de
Buenas Practicas contenido en el RD-ley 6/2012 sélo si quieren, es decir, sélo se les
aplica si manifiestan expresamente su voluntad de someterse al mismo. Asi, el
articulo 5.1 de la norma en que se contiene dispone que «serd de adhesion
voluntaria por parte de las entidades de crédito o de cualquier otra entidad que, de
manera profesional, realice la actividad de concesion de préstamos o créditos
hipotecarios». Por lo tanto, manifiestan su voluntad de regirse por el CBP mediante su
adhesion al mismo?°.

2.2.2. La elaboracién por los agentes a quienes va destinado

Otro rasgo tipico de los cédigos de conducta es que son elaborados por los propios
agentes econédmicos a quienes van destinados?®.

Esta caracteristica, sin embargo, no la presenta el CBP objeto de andlisis. Aunque se
ha afirmado que ha sido elaborado por las entidades de crédito que conceden
préstamos hipotecarios para adquisicién de vivienda'?, lo cierto es que formalmente
no se presenta como tal, sino que se incorpora al Ordenamiento juridico contenido en
una norma con rango de ley que ha seguido el proceso de elaboracion que marca el
texto constitucional (art. 86 CE). Y a ello nos debemos atener. El ejecutivo al elaborar
este texto —que después es aprobado por el Congreso de los Diputados—, puede
haber tenido en cuenta lo que le manifestaran los representantes del sector, pero, en
ultima instancia y a todos los efectos, el CBP se contiene en una norma con rango de

% Alude a la voluntariedad LLACER MATACAS, R. M., op. cit., p. 1546.

10 E| CBP tiene varias versiones: la primera es la que se contiene en la redaccion original del RD-ley
6/2012, y la segunda, es la que se deriva de la reforma que del mismo hizo la Ley 1/2013. Algunas
entidades acreedoras no se han adherido a la segunda versién y siguen vinculadas por la primera. La lista
con las entidades que se han adherido a una u otra version puede consultarse en Resolucién de 10 de
abril de 2014, de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa, (BOE 16 abril 2014). El Real
Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de carga
financiera y otras medidas de orden social introduce otra modificacién a la que podran adherirse o no de
nuevo las entidades de crédito.

11 |LLESCAS, R., op. cit., pp. 295-296: «Son los operadores [..] los que deciden dotarse de normas
autorreguladoras iniciando y culminando un proceso de formulacién ad hoc». RODOTA, op. cit., p. 23: «la
fuente de la regla es el mismo sujeto al que ella esta destinada y que debe procurar su aplicacién».

2 Nota de prensa: http://usuariosdebancayseguros.adicae.net/?articulo=744 [Consulta: 15, enero,
2015].
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ley elaborada por quien esta legitimado para ello constitucionalmente®.

Cuando se analizan los cédigos de conducta como una de las manifestaciones del
fendmeno de la autorregulacidn suele indicarse que el legislador puede favorecerla,
instarla, promoverla!, pero se sostiene que si el cddigo de conducta es incorporado a
una norma con fuerza de ley ya no estamos ante un cédigo de conducta en
sentido estricto?’.

Teniendo en cuenta lo dicho no podemos sino negar al CBP analizado la consideracion
de cdodigo de conducta, debiendo entonces interrogarnos acerca de su verdadera
naturaleza.

2.3. La consideracion del CBP como instrumento de Derecho opcional

Antes de que se promulgara el RD-ley 6/2012, cuando cualquier deudor de un
préstamo con garantia hipotecaria sobre su vivienda habitual dejaba de pagar
regularmente las cuotas en los plazos fijados para la devolucion de la deuda, se
producia normalmente el vencimiento anticipado de toda la deuda, se aplicaban los
intereses moratorios pactados; ademads, el acreedor podia ejecutar la garantia
hipotecaria vy, si no se pagaba la deuda en su totalidad, el prestatario seguia siendo
deudor de la parte de deuda no cubierta tras ejecutarse la garantia.

Que el incumplimiento del deudor de préstamo con garantia hipotecaria sobre la
vivienda conllevara irremediablemente —por aplicacion de lo pactado y del
conjunto de normas aplicables— estas consecuencias ha provocado numerosos
problemas sociales derivados del lanzamiento de los ciudadanos y de sus familias
de sus viviendas habituales, lo que les condenaba a la exclusion social. Ademas, en la
mayoria de los casos con una parte de la deuda aun pendiente, lo que les ha impedido
e impide empezar de cero.

Con el objetivo de eliminar estos problemas de corte social y para los supuestos mas
graves, se ofrece una via alternativa en el RD-ley 6/2012 y en el CBP que dicha norma
contiene. Se proporciona otra regulacién diferente a la ya existente con anterioridad,
la cual, ademads, no se deroga. A esta nueva regulacion pueden voluntariamente
acogerse las partes del contrato de préstamo con garantia hipotecaria sobre vivienda
habitual si retnen los requisitos establecidos en la norma.

13 No sé hasta qué punto podria argumentarse en contra de esta consideracidn que el CBP se ubica en el
Anexo del Real Decreto-ley, lo cual acaso podria suscitar alguna duda sobre su eficacia como norma
juridica; sin embargo dicho argumento creo que es facilmente refutable habida cuenta de que la
obligatoriedad se deriva de lo previsto en el articulo 5 del Real Decreto-ley. Por otro lado, la Ley 1/2013 y
el Real Decreto-ley 1/2015 proceden a su reforma, lo que también es relevante en este sentido.

14 |ILLESCAS, op. cit.,, p. 296: «la ley nacional puede actuar como pieza fomentadora de la
autorregulacion».

15 En este sentido VIGIL, op. cit., p. 82, haciendo referencia a los CDC insertos en disposiciones con fuerza
de ley dice que: «se debe cuestionar que sean realmente CDC por mas que asi se denominen».
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Quiero insistir en que, para la aplicacion de la via alternativa ofrecida por el RD-ley y el
CBP que contiene es necesaria la voluntad de las dos partes de la relacion. Se ha
afirmado, en esta linea, que nos encontramos ante una «norma de cumplimiento
voluntario»'®. Y es al percatarnos de que esta idea de voluntariedad debe entenderse
referida a las dos partes de la relacién cuando nos planteamos la posibilidad de
calificar el Codigo de Buenas Practicas como un instrumento de Derecho opcional®’.

En efecto, cuando el prestatario-deudor se encuentra en el umbral de exclusidén y
presenta dificultades para hacer frente a la deuda (o ya ha incumplido) y concurren
todos los demas requisitos exigidos por el RD-ley 6/2012, las partes pueden optar por
aplicar, o bien las normas conforme a las cuales el acreedor podria ejecutar la garantia
hipotecaria, o bien el CBP que proporciona soluciones mas beneficiosas para los
intereses del deudor.

Como digo, son las dos partes de la relacién las que deben convenir —una vez que se
cumplen los requisitos fijados por la ley— en la aplicacion del CBP: la entidad
acreedora mediante su adhesion y el deudor solicitando la aplicacion de las medidas
que contiene?®,

Este mecanismo opcional no deja de ser un exponente del soft law aunque difiere
sustancialmente de los tipicos cédigos de conducta. En este caso, la autorregulacién
consiste en que, ofrecida por el Ordenamiento juridico una via para solucionar un
supuesto de hecho, se permite a las partes implicadas optar por otra opcion
alternativa que es mas beneficiosa para la parte mas débil de la relacion.

2.4. El fundamento de la eficacia obligatoria de las medidas que establece el CBP

Como ha quedado dicho, uno de los problemas mas importantes que suscitan los
tipicos codigos de conducta es precisamente el de si su cumplimiento es obligatorio o
no. En la medida en que al CBP se le intenta dar aspecto de «cddigo de conducta», es
normal que se haya indagado cientificamente acerca del fundamento de la

16 VIGIL DE QUINONES OTERO, Diego, «E| Registro, la hipoteca, los consumidores y la autorregulacién de
los acreedores», en Cddigos de Conducta y préstamos hipotecarios, coord. por DIAZ RUIZ, Emilio,
Dykinson, Madrid, 2013, p. 61.

17 A la idea de Derecho opcional viene haciéndose referencia en relacién a la Propuesta de Reglamento
del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una normativa comun de compraventa europea de 11
de octubre de 2011, cuyo articulo 3 es del siguiente tenor: «Articulo 3. Caracter facultativo de la
normativa comun de compraventa europea Las partes podran acordar que la normativa comun de
compraventa europea regule sus contratos transfronterizos de compraventa de bienes, de suministro de
contenidos digitales y de prestacion de servicios relacionados que entren dentro de su ambito personal,
material y territorial, tal como se establece en los articulos 4 a 7».

18 En el punto 1 del CBP se dice literalmente que: «Los deudores [...] podran solicitar y obtener de la
entidad acreedora la reestructuracién de su deuda hipotecaria [...]». En el punto 2 se dice que los
deudores podran solicitar una quita. Por ultimo, en el punto 3 se dice que los deudores podran solicitar
la dacidn en pago de su vivienda.
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obligatoriedad de las previsiones que contiene. Sin embargo, el hecho de que se
contenga en una norma con rango de ley resuelve este problema?®.

Es dable traer a colacién lo dicho sobre la naturaleza juridica del CBP; entendemos que
no se trata de un cddigo de conducta y, por lo tanto, no tiene sentido plantear su
obligatoriedad como si estuviéramos reconociendo fuerza obligatoria a una
declaracion unilateral de voluntad, porque no es el caso.

Una vez que las partes, dandose los presupuestos necesarios para su operatividad,
han optado por su aplicacidn, su obligatoriedad viene establecida de manera clara y
terminante por el parrafo 4 del articulo 5 del RD-ley 6/2012, conforme al cual, «seran
de obligada aplicacion las previsiones del Cdodigo de Buenas Practicas»; lo que se
traduce —segun ese mismo parrafo 42— en «la novacion del contrato resultante de la
aplicacién de las previsiones contenidas en el Cédigo de Buenas Practicas».

Por lo tanto, la obligatoriedad de las medidas contenidas en el CBP se deriva de
gue, una vez que la regulacién aplicable es el Cddigo de Buenas Practicas porque las
partes deciden voluntariamente someterse al mismo, el Real Decreto-ley que lo
contiene modifica el contrato.

Es decir, no hay un acuerdo voluntario de las partes modificando el contrato, la
modificacidn no es voluntaria®’; el convenio versa Unicamente sobre la ley aplicable al
supuesto de hecho y, una vez que las partes han elegido la norma aplicable y ésta es el
CBP, es el Real Decreto-ley que lo contiene el que provoca la modificacion del contrato.

Por lo tanto, es la norma la que, en este caso, delimita el alcance de la modificacion a
la que esta obligada la entidad acreedora. Las previsiones del CBP marcan hasta
donde estdn obligadas las entidades acreedoras a llegar para favorecer al deudor.

Ni que decir tiene que el acreedor podra llegar —para favorecer al deudor— hasta
dénde quiera, incluso a condonarle la deuda, pero su adhesion al CBP sélo le
obliga frente a éste a la modificacion del contrato en el sentido marcado en dicho
Cadigo.

1% Tiene mds dudas sobre el fundamento de la obligatoriedad de este Cédigo, sobre la eficacia vinculante
del mismo VIGIL DE QUINONES OTERO, Diego, «El Registro, la hipoteca, los consumidores y la
autorregulacién de los acreedores», en Cédigos de Conducta y préstamos hipotecarios, coord. por DIAZ
RUIZ, Emilio, Dykinson, Madrid, 2013, pp. 59y ss.

20 parece sugerir que son las partes las que modifican el contrato: IBORRA GRAU, Concepcidn, «Ambito
de aplicacion, definicién del umbral de exclusion, fiadores, avalistas e hipotecantes no deudores en el
R.D.-l. 6/2012 de proteccion de deudores (Reformados por el articulo 8, apartados 1 a 3 de la Ley
1/2013)», publicado en: http://www.notariosyregistradores.com/CONSUMO/ARTICULOS/2013-ley-
deudores-hipotecarios.htm#6-ambito [Consulta: 15, enero, 2015]. Esta autora dice literalmente que:
«Por ello, como se verd, estas medidas urgentes solo se aplican si el acreedor se ha adherido a las
mismas, y desde esta perspectiva tienen un poco naturaleza contractual porque no se imponen erga
omnes como las normas juridicas.»
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e Las modificaciones del contrato ex lege son las siguientes:

0 Los intereses moratorios aplicables serdn de dos puntos por encima del
interés remuneratorio pactado desde que, habiendo solicitado la aplicacion
del CBP, se acredita estar ante el umbral de exclusién (cfr. art. 4 RD-ley)

0 La reestructuracion de la deuda prevista en el punto 1 del CBP puede
provocar las siguientes modificaciones en el contrato de préstamo con
garantia hipotecaria?!: una carencia en la amortizaciéon de capital de
cinco afios, la extensidon del plazo de amortizaciéon a 40 afios, modificacién
del interés remuneratorio al tipo de interés de euribor mas 0,25 %
durante el plazo de carencia y, por ultimo y como consecuencia de la
modificacion operada por el Real Decreto-ley 1/2015, inaplicacion de las
cldusulas que limitan la bajada del tipo de interés en los préstamos de
interés variable.

0 Ademas, el deudor puede solicitar la dacién en pago que es tanto como la
limitacidn de la responsabilidad del deudor al valor del bien hipotecado. La
posibilidad de un pacto de este tipo se contempla en el articulo 140 de
la Ley Hipotecaria, pero no se suele incluir en las escrituras de préstamo
con garantia hipotecaria debido a que incrementaria notablemente el coste
del crédito. Pues bien, la inviabilidad de la reestructuracion de la deuda y la
no aceptacion por la entidad acreedora de la quita, permitirian al deudor
solicitar esta medida aunque no estuviera incluido en el contrato de
préstamo con garantia hipotecaria el pacto contemplado en dicho
precepto; o sea, es como si se hubiera modificado el contrato incluyendo
ese pacto.

Cualquiera de las partes podra instar la modificacién de la escritura publica de
préstamo hipotecario (y quien inste debe asumir los costes) quedando exenta la
misma del Impuesto de Actos Juridicos Documentados.

En relacidén a su eficacia frente a terceros hay que tener presente, para el caso
de que la vivienda esté gravada con posteriores cargas, lo previsto en el articulo
5.5 del RD-ley que remite al articulo 4.3 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre
Subrogaciéon y Modificacién de Préstamos Hipotecarios. Lo cual se traduce en
que cuando, como consecuencia de la aplicaciéon del CBP, se produzca un
incremento en la cifra de responsabilidad hipotecaria o una ampliacién del plazo
de la obligacién de devolucion del préstamo, es necesaria la aceptacion por
los titulares de derechos inscritos con rango posterior, de conformidad con la
normativa hipotecaria vigente, para mantener el rango. Esa circunstancia
puede producirse por aplicacién de la primera medida de reestructuracién de
la deuda que puede implicar el alargamiento del plazo hasta a 40 afios. O bien

21 Digo que «puede» modificar el contrato en ese sentido porque el deudor puede proponer un plan de
reestructuraciéon de la deuda que no coincida con las previsiones marcadas en el punto 1 del Cddigo de
Buenas Practicas y dicha proposicién puede ser aceptada por la entidad acreedora. En tal caso la
modificacidn del contrato no procederia de la ley sino del acuerdo voluntario entre las partes.
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por la unificacién de deudas a la que puede proceder la entidad acreedora si lo
juzga oportuno al reestructurar la deuda, en cuyo caso puede producirse un
incremento de la responsabilidad hipotecaria.

® Cualquier modificacién del contrato que se produzca mas alla o al margen de
lo contemplado en el CBP trae causa del acuerdo de las partes y no de la ley.
Ademas, en el CBP se contemplan una serie de posibles modificaciones del
contrato cuya causa no seria la norma en el que el mismo se contiene, sino el
acuerdo entre las partes. Me estoy refiriendo a la posibilidad que tiene la
entidad acreedora de aceptar una reestructuraciéon de la deuda propuesta por
el deudor y que no responde a los criterios del apartado 1 del CBP, también a
la reunificacién de las deudas. Ademas se incluiria en este dmbito la quita de la
deuda —que procede si la reestructuracién es inviable— para la cual es
necesario que el deudor la proponga y el acreedor la acepte, pudiendo éste
rechazar la propuesta de aquél sin motivacién alguna, de modo que no puede
exigirse al acreedor una reduccion de la deuda por haberse adherido al CBP. Una
reduccion de la deuda traeria causa del acuerdo entre las partes que,
aunque se produzca en el marco del CBP o de su aplicacidon, no viene
provocada por la ley. Por ultimo, también la posibilidad de entregar al deudor
la plusvalia obtenida por la venta de la vivienda tras haberse procedido a una
dacién en pago, traeria causa de una modificacion voluntaria del acuerdo y no de
la ley.

3. CONTENIDO DEL CODIGO Y AMBITO DE APLICACION

En esta segunda parte vamos a exponer, en primer lugar, las medidas que el CBP
establece para intentar remediar las situaciones de riesgo de impago o e
incumplimiento por parte del deudor; en segundo lugar, aludiremos a los
numerosos elementos que integran el supuesto de hecho del RD-ley 6/2012 y del CBP
qgue contiene.

3.1. Las medidas que establece el sistema creado en torno al CBP

El sistema generado en torno al Cédigo de Buenas Practicas contempla algunas de las
medidas que cabe esperar cuando se trata de solventar cualquier caso de insuficiencia
patrimonial por parte de un deudor, como son la de reestructuracion de la deuda (con
posibilidad de reunificacién de deudas) y su reduccidon. Ademas, la dacion en pago de
la vivienda viene indicada para el caso concreto que se regula y permite la extincidn
completa de la deuda?’. A todo ello se suma la reduccién del tipo aplicable a los
intereses moratorios y la posibilidad de acogerse al alquiler social.

22 La dacidn en pago fue reclamada en una Iniciativa Legislativa Popular: Proposicién de Ley de regulacién
de la dacion en pago, de paralizacidon de los desahucios y de alquiler social (corresponde al nUmero de
expediente 120/000019/0000 de la IX Legislatura). (120/000006). Boletin Oficial del Congreso de las
Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie B 21 de diciembre 2012, n? 102-1.
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En la practica y por los Informes emitidos hasta ahora por la Comisién de Control
sobre el cumplimiento del CBP —cfr. art. 6.4 del RD-ley 6/2012— puede apreciarse
que en torno al 65 o 70% de las solicitudes a las que se aplica el CBP se resuelven
con una reestructuracion de la deuda, en torno a un 24 a 33 % se resuelven con la
dacion en pago y la quita apenas se aplica?®>. Veamos brevemente y sin dnimo de
profundizar las medidas que se establecen.

3.1.1. Reestructuracion de la deuda

La solucion consistente en reestructuracion de la deuda se puede adoptar antes del
inicio del procedimiento de ejecucion hipotecaria, no siendo viable si ya se ha
anunciado la subasta.

El propio deudor puede ofrecer a la entidad un plan de reestructuracién, que
ésta puede aceptar o no —en el plazo de un mes desde la solicitud habiendo
acreditado estar en el umbral de exclusion—. En caso de no aceptar dicho plan,
rechazo que debe motivar la entidad acreedora, la reestructuracion de la deuda es
estandarizada y deben aplicarse conjuntamente las medidas fijadas en el punto 1 b
del CBP y que se concretan en: una carencia en la amortizacion de capital de 5 afos,
ampliacion del plazo de amortizacién hasta 40 afios desde la concesion del préstamo,
fijacién del tipo de interés aplicable en euribor mas 0,25 durante el plazo de carencia
y, por ultimo, la desaparicidon de las cldusulas suelo que limitan a la baja el tipo de
interés. Adicionalmente, se contempla la posibilidad de que las entidades reunifiquen
las deudas contraidas por el deudor.

La reestructuracion de la deuda se considera inviable cuando, como indica el punto
2.a.292 del CBP, «se establece una cuota hipotecaria mensual superior al 50 por cien de
los ingresos que perciban conjuntamente todos los miembros de la unidad familiar».

3.1.2. Quita

En caso de inviabilidad inicial o posterior de la reestructuracion de la deuda se
contempla por el CBP la posibilidad de una reduccién de la deuda.

La quita propuesta por el deudor puede ser aceptada o rechazada por la entidad
—en el plazo de un mes desde que se acredita la inviabilidad de la restructuracién—
sin que, en este caso, deba motivar el rechazo. Cuando la entidad acreedora se
muestra favorable a la reduccidn ésta se calcula, a eleccion de la entidad, en base a

3 Los Informes publicados estdn disponibles en:
www.mineco.gob.es/stfls/mineco/prensa/ficheros/noticias/2012/121123_Informe_Comision_Seguimien
to_Codigo_buenas_practicas.pdf

www.mineco.gob.es/stfls/mineco/prensa/ficheros/noticias/2013/ 130513_IF_ComisioncontrolBP2.pdf
www.mineco.gob.es/stfls/mineco/prensa/ficheros/noticias/2014/CBP_Informe.pdf
www.mineco.gob.es/stfls/mineco/prensa/noticias/2014/150324_inf_comision.pdf
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uno de los criterios fijados en el punto 2.b del CBP contenido en el Anexo del
Real-Decreto Ley 6/2012: i. Reduccion en un 25 por cien. ii. Reduccion equivalente a la
diferencia entre capital amortizado y el que guarde con el total del capital prestado la
misma proporcidn que el numero de cuotas satisfechas por el deudor sobre el total de
las debidas. iii. Reduccién equivalente a la mitad de la diferencia existente entre el
valor actual de la vivienda y el valor que resulte de sustraer al valor inicial de tasacién
dos veces la diferencia con el préstamo concedido, siempre que el primero resulte
inferior al segundo.

Esta medida puede aplicarse incluso en los casos en que ya se ha anunciado la subasta
en el procedimiento de ejecucidn hipotecaria.

3.1.3. Dacion en pago y alquiler social

Tal y como indica el punto 3 del CBP, en el plazo de 12 meses desde que se solicite la
reestructuracion de la deuda, el deudor para el que esa medida y la quita sean
inviables, podra solicitar la dacidon en pago de su vivienda, lo cual implica la entrega
de la vivienda a la entidad acreedora titular de la hipoteca y la extincién completa de
la deuda. No puede solicitarse la dacidon en pago cuando se haya anunciado la subasta
en el procedimiento de ejecucion o cuando el inmueble esté gravado con cargas
posteriores.

En caso de que se haya procedido a la dacion en pago de la vivienda, el deudor puede
solicitar permanecer en la misma en régimen de alquiler, durante un plazo de dos
afos, siendo el precio el fijado conforme a los criterios establecidos por el CBP (punto
3. c) CBP).

Ademads, habiéndose contemplado en el contrato, si el deudor colabora con el
acreedor en la venta de la vivienda éste puede transmitir al deudor la plusvalia, en caso
de que el precio obtenido en la venta sea superior a la deuda que se saldé con la
entrega del inmueble (punto 3.b del CBP).

3.1.4. Reduccidn del tipo aplicable a intereses moratorios

Ademas y conjuntamente con la aplicacién de todas estas medidas, desde que se
solicita su adopcion y siempre que el deudor acredite encontrarse en el umbral de
exclusidn se opera una rebaja del tipo aplicable a los intereses moratorios que sera de
dos puntos por encima del aplicado al interés remuneratorio fijado en el contrato de
préstamo (cfr. art. 4 RD-ley). El precepto dispone que la reduccion sdlo se aplica
desde que se solicita la aplicacion de las medidas y desde que se acredita que se esta
en el umbral de exclusidn. En la redaccion vigente antes de la Ley 1/2013, el interés
moratorio aplicable era del 2,5 %.
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3.2. El supuesto de hecho: el restringido admbito de aplicacion

Como ha puesto de relieve la doctrina que ha estudiado el CBP que nos ocupa, su
dmbito de aplicacién es muy restringido®. Los elementos que componen el
supuesto de hecho son excesivamente rigurosos y, en consecuencia, las medidas
tienen un alcance muy reducido.

3.2.1. El eje central del supuesto de hecho: deudor de un préstamo con garantia
hipotecaria sobre vivienda habitual

Me parece importante, empezar extrayendo, de todo el conglomerado de
presupuestos exigidos por la norma para su aplicacién, el eje central del supuesto de
hecho.

La normativa contemplada en el Real Decreto ley 6/2012 estd pensada para ser
aplicada a «los contratos de préstamo o crédito garantizados con hipoteca inmobiliaria
cuyo deudor se encuentre situado en el umbral de exclusién [..]» (cfr. art. 2 del
RD-ley). Es importante retener el dato de que la norma sdélo alcanza a préstamos
garantizados con hipoteca inmobiliaria.

Pero falta otro dato relevante para delimitar precisamente los elementos
fundamentales del supuesto de hecho, y que esta vinculado al concepto de umbral de
exclusion: segun el articulo 3.1 del RD-ley 6/2012, el CBP se aplica a deudores de
un crédito o préstamo garantizado con hipoteca sobre su vivienda habitual.

Por lo tanto, el eje central del supuesto de hecho estd formado por un deudor de
un contrato de préstamo garantizado con hipoteca sobre una vivienda habitual. Tal
configuracion del supuesto de hecho tiene sentido en cuanto que la adopcion de
medidas que puedan incidir en la eficacia de la garantia hipotecaria —sobre todo
cuando es para reducirla como en este caso—, debe estar amparada en una razon de
peso, y, en este caso, se trata de conjurar el riesgo existente para algunos
ciudadanos —que se han visto sorprendidos por la crisis econdmica— de perder su
vivienda habitual, lo que les condenaria a la exclusion social. Lo cual, ademas,
representa un problema social de primer orden.

En este sentido, es conveniente dar relieve a la idea de que este CBP estd pensado
para su aplicacion a sujetos que se encuentran en una situacion muy comprometida.
Para atenuar su grave situacién que les aboca a la exclusion social —por correr el
riesgo de perder su vivienda— se interviene normativamente sobre lo que se entiende
que es la causa de dicha situacidn. Se ofrecen remedios alternativos a la ejecucién
hipotecaria que provocarian la pérdida de la vivienda por parte del deudor vy,
probablemente, con una deuda pendiente de pago, lo que le impediria empezar de
cero.

24 VIGIL DE QUINONES OTERO, Diego, «El Registro...», cit., p. 62.
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El RD-ley 6/2012 se proyecta pensando en beneficiar a un determinado grupo de
ciudadanos que se encuentran en una situacidon comprometida como consecuencia
de la crisis econdmica. Es decir, se esta pensando sobre todo en determinados sujetos
y en cémo solucionar, o, al menos, no agravar, su situacidon. Esa idea no hay que
perderla de vista y la retomaremos mds adelante.

Pero, ademas, y teniendo en cuenta que pueden verse sometidos al riesgo de perder
su vivienda habitual personas que no son el propio deudor y debido a los problemas
que tales situaciones habian suscitado en la practica, la Ley 1/2013 y la Ley 8/2013
modifican el RD-ley 6/2012 para incorporar el articulo 3 bis conforme al cual se
afiaden a su ambito de aplicacion a los fiadores, avalistas e hipotecantes no deudores,
que se encuentren en el umbral de exclusiéon. Ademas, aunque hubieran renunciado al
beneficio de excusion, el acreedor se vera obligado a agotar el patrimonio del deudor
principal antes de exigirles la deuda.

3.2.2. Delimitacion temporal de su ambito de aplicacidén: contratos que estén vigentes
a la fecha de su entrada en vigor.

El articulo 2 del RD-ley al precisar el ambito de aplicacion de la norma establece
gue sOlo esta prevista para que rija los contratos que estén vigentes a la fecha
de su entrada en vigor.

Con el término «vigencia» se quiere marcar qué contratos quedan fuera del alcance
de la norma, y, en consecuencia, de la aplicacion del CBP. Dicho término excluye, por
un lado, los contratos que ya han sido ejecutados en su totalidad y se han extinguido
y, por otro lado, los que se concierten con posterioridad a su entrada en vigor®.

El objetivo de la norma pretende cumplirse modificando el contenido de los contratos
y esa posibilidad sdlo cabe si el contrato en cuestién reune los siguientes
presupuestos: ya se ha celebrado, todavia no ha sido completamente ejecutado —v,
por tanto, no se han extinguido las obligaciones derivadas del mismo— vy, por ultimo,
gue su contenido sea distinto al propuesto en la norma.

Que esto sea asi, coadyuva —junto al plazo de dos afios de duracién de la adhesién
por parte de las entidades acreedoras— a que nos encontremos ante una medida
temporal, porque sdlo rige para contratos que estén ya concertados a la fecha de su
entrada en vigor. De modo que llegard un momento en que —aun siguiendo las
entidades acreedoras adheridas— ya no habra contratos a los que aplicar el CBP.

%5 La no aplicacion del RD-ley 6/2012 a los contratos celebrados con posterioridad a su entrada en vigor
puede suscitar el problema de que, acaso los particulares-consumidores, celebren los contratos en la
creencia de que las medidas que contempla el CBP les van a ser aplicables, no siendo asi.
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3.2.3. Otros elementos conformadores del supuesto de hecho

Ademas del eje central del supuesto de hecho que ya hemos perfilado, el RD-ley
6/2012 exige que concurran una serie de presupuestos muy estrictos: unos, relativos
al elemento objetivo y, otros, atinentes a los sujetos involucrados en la situacién.

a) Presupuesto objetivo: valor de adquisicién de la vivienda.

Para que este Cddigo sea de aplicacion es necesario que la vivienda hipotecada en
cuestion se haya adquirido por un precio no superior a los topes maximos fijados en la
ley (cfr. art. 5.2 del RD-ley 6/2012 que ha sido modificado por el Real Decreto-ley
1/2015).

La Ley 1/2013 modifica el Real Decreto-ley 6/2012 estableciendo limites mas
estrictos para el caso de que el deudor pretenda la aplicacién de la dacion en pago y
el alquiler social sobre la vivienda entregada en pago (cfr. art. 5.2 del RD-ley 6/2012).

b) Presupuestos relacionados con el sujeto pasivo: su voluntad y encontrarse en el
umbral de exclusion.

Es necesario que el propio deudor solicite la adopcion de las medidas comprendidas
en el CBP. No obstante, el aspecto de la necesaria voluntad del deudor, aunque esta
reflejado en la norma, no estd excesivamente marcado por razones obvias: se da por
sentada la concurrencia de la voluntad del deudor para la aplicacién de una regulacion
que le es mas favorable ante su situacion de dificultad econdmica que el que resultaria
de aplicar otras normas existentes y vigentes.

Pero no cualquier deudor puede optar por la aplicacién de las medidas del CBP: sélo
se aplican cuando el deudor hipotecario se encuentra en el umbral de exclusién
segun dispone el articulo 3 del Real Decreto-ley. Es decir, cuando el individuo corre el
riesgo de entrar en una situacion de exclusién social.

Para estar ubicado en el umbral de exclusién debe concurrir un sinfin de presupuestos
gue, sin animo de profundizar, intentaremos sistematizar seguidamente.

e Concepto de unidad familiar. Curiosamente, para colocar al deudor en el
umbral de exclusidn la norma no toma en consideracion Unicamente a la persona
fisica del deudor, sino a su familia®®. Es algo que me parece muy destacable de la
ley y que tiene un profundo significado desde otras perspectivas.

e Circunstancias concurrentes. Para que el deudor esté en el umbral de
exclusién, hay que tomar en consideracién: el nivel de ingresos de la familia (Cfr.

26 En cuanto al concepto de unidad familiar que utiliza el Real Decreto-ley, se puede consultar el trabajo
de IBORRA GRAU, Concepcién, «Ambito de aplicacion...», cit. pp. 3y ss.
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articulo 3.1.a del RD- ley 6/2012), que —en el periodo de 4 afios anteriores a
la solicitud de aplicaciéon del CBP— se haya producido una modificacidon de las
circunstancias econdémicas familiares o hayan concurrido circunstancias
familiares de especial vulnerabilidad (art 3.b. del RD-ley) y, ademas, que la
relacion entre la carga hipotecaria y los ingresos familiares sea la prefijada por la
norma (art. 3.c del RD-ley 6/2012). Esta Ultima circunstancia concurrird cuando
«la cuota hipotecaria resulte superior al 50 por cien de los ingresos netos que
perciba el conjunto de los miembros de la unidad familiar. Dicho porcentaje sera
del 40 por cien cuando alguno de dichos miembros sea una persona en la que
concurren las circunstancias previstas en el segundo pdarrafo del apartado a».

e Ademds de todo lo anterior es menester, en el caso de que se pretenda una
guita o una dacion en pago por parte del deudor, que la unidad familiar u otros
codeudores no dispongan de otros bienes y que se trate de la Unica vivienda en
propiedad, ademas de que el préstamo no disponga de otras garantias, reales o
personales (cfr. art. 3.2 del RD-ley).

e Por ultimo, es necesario acreditar la concurrencia todos estos presupuestos
a través de la documentacion requerida en la norma (cfr. art. 3.3 RD-ley)?’. Dicha
acreditacion no es facil porque sélo pueden aportarse los documentos
enumerados y su obtencidon en algunos casos es complicada.

c) Presupuesto relacionado con el sujeto activo o acreedor: la aplicacion del CBP
depende de la voluntad del acreedor hipotecario. Las versiones vigentes del CBP.

Es necesario para poder aplicar este CBP y las medidas que en él se contemplan que
la entidad bancaria acreedora se adhiera, sometiéndose voluntariamente al mismo. La
duracion de la adhesién es de dos afios prorrogables automaticamente por periodos
anuales «salvo denuncia expresa de la entidad adherida, notificada a la Secretaria
General del Tesoro y Politica Financiera con una antelacion minima de tres
meses» —art. 5.6 Real Decreto 6/2012.

La mayoria de entidades bancarias de nuestro pais se adhirieron a la redaccion
original del CBP, pero no todas las que se sumaron en un primer momento se han
declarado vinculadas por la redaccion del mismo tras la Ley 1/2013%,

27 De los Informes emitidos por la Comisién de control de seguimiento de la aplicacion del CBP se deduce
que una de las causas por las que se deniega frecuentemente la aplicacidon del CBP es haber dejado de
presentar la documentacion requerida. Me parece importante precisar que es debido a la dificultad
existente para obtener la documentacion que el Real Decreto-ley exige en el articulo 3.3.

28 | 3 lista de entidades adheridas a la primera y segunda versidn del CBP en la Resolucidn de 10 de abril
de 2014, de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa, publicada en BOE 16 de abril de
2014, que puede consultarse en el siguiente enlace: http://www.boe.es/boe/dias/2014/04/16/pdfs/
BOE-A-2014-4171.pdf. Esta lista es actualizada por la resolucion la Resolucion de 8 de enero de 2015
(BOE 22 de enero). Tras el Real Decreto-ley 1/2015 se publica una ultima lista de entidades adscritas a las
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Consecuentemente, tras dicha norma, existian dos versiones distintas de este Cédigo.

El Real Decreto—ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad,
reduccion de carga financiera y otras medidas de orden social, introduce una nueva
modificacion en el Cédigo de Buenas Practicas, en el sentido de que, cuando se
procede a una reestructuracion de la deuda aplicando los criterios fijados en el CBP, se
inaplicaran con caracter indefinido las clausulas limitativas de la bajada del tipo de
interés previstas en los contratos de préstamo indefinido.

En esta ocasién y a diferencia de la version del CBP resultante de la modificacion
operada en el mismo por la Ley 1/2013 en la que las entidades de crédito debian
notificar su adhesién a la nueva redaccion de modo que, si no lo hacian, seguian
vinculadas por la version original, la Disposicion Adicional quinta del Real Decreto-ley
1/2015 dispone que si dichas entidades no manifiestan en el plazo de un mes desde la
entrada en vigor que se mantienen adheridas a las versiones anteriores se
consideraran adheridas a la redaccidon resultante de dicho Real Decreto-ley. Por lo
tanto, las versiones se multiplican ya que la ultima modificacion operada puede
sumarse a la versién original o a la resultante de la Ley 1/2013. Por lo tanto, nos
encontramos con cuatro versiones distintas del CBP?°,

3.3. La imposibilidad de aplicar el CBP a otros supuestos distintos de aquéllos para los
que estd previsto

Si nos atenemos a las cifras que proporcionan los Informes publicados por la Comision
de control sobre el cumplimiento del cédigo de buenas prdcticas podemos comprobar
que el numero de solicitudes para acogerse a las medidas establecidas en el CBP
aumenta progresivamente. Pero hay otro dato mds revelador, ya que esta comisién
nos informa de que se deniegan aproximadamente la mitad de las solicitudes
presentadas. Mas concretamente:

e Durante el primer ler afio de vigencia del RD-ley, de 3322 solicitudes
tramitadas se realizan 894 solicitudes y 2190 son denegadas.

e En el periodo correspondiente al ultimo trimestre de 2013, de 3849 solicitudes
presentadas, 1624 son realizadas y 1529 denegadas.

Estos datos revelan la existencia de un numero importante de ciudadanos que
demandan la aplicacion de las medidas del CBP pese a que no concurren en ellos

diferentes versiones por Resolucion de 7 de abril de 2015, de la Secretaria de Estado de Economia y
Apoyo a la Empresa (BOE 28 de abril).

2 Sobre el contenido de las diferentes versiones del CBP puede consultarse mi trabajo «Las diferentes
versiones del Cddigo de buenas practicas de reestructuracién viable de las deudas con garantia
hipotecaria sobre la vivienda habitual», en el Boletin Servicio de Estudios Registrales de Catalufia- SERC
(2015) pendiente de publicacion.
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todas las circunstancias exigidas en la norma.

Habida cuenta de la realidad que se vislumbra tras los datos referidos, nos
planteamos si es posible la aplicacion del CBP a sujetos y supuestos distintos para los
que esta disefado.

Enseguida se advierte que el RD-ley 6/2012 no favorece la aplicacién de las medidas a
casos no contemplados en su estricto y reducido ambito de aplicacién. Es mas, se
esfuerza —reiterandolo— en dejar clara la imposibilidad de su aplicacién a otros
supuestos:

e El articulo 5.7 del RD-ley establece expresamente que no debe aplicarse a
otros casos de los contemplados estrictamente en la norma. El interés en fijar
el caracter excepcional de las medidas queda remarcado cuando en dicho
precepto se establece que ni siquiera pueden servir con caracter interpretativo
en otros ambitos.

e El articulo 4.2 RD-ley al regular la reduccién del tipo de interés moratorio dice
gue: «Esta moderacion de intereses no serd aplicable a deudores o contratos
distintos de los regulados en el presente Real Decreto-ley».

e Por ultimo, el articulo 7 del RD-ley 6/2012 imputa responsabilidad por los
danos y perjuicios producidos al deudor hipotecario «a quien se aplican
indebidamente las medidas». Conviene subrayar que no se exige negligencia al
deudor para que le sea imputada la responsabilidad y, se va mas lejos todavia,
cuantificando los dafios en, al menos, el beneficio obtenido por el deudor°.

La Unica posibilidad de ir mds alla, en el sentido de aplicar el CBP a supuestos y sujetos
distintos para los que esta previsto depende de la exclusiva voluntad del acreedor
hipotecario, ya que, el articulo 5.8 RD-Ley dice:

«Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, las entidades adheridas podrdn
con caracter puramente potestativo aplicar las previsiones del Cédigo de Buenas
Practicas a deudores distintos de los comprendidos en el articulo 3 [...]».

Evidentemente, cualquier modificacion del contrato de préstamo hipotecario que
implique ir mas alld de lo previsto en este CBP dependera de que se produzca una
modificacion del contrato convenida entre las partes, y, en consecuencia, requiere
la voluntad del acreedor. En tal caso, la modificacion operada en el contrato ya
existente traera causa del acuerdo voluntario de los contratantes y no de la ley.

30 Este caso de responsabilidad es diferente al contemplado en el parrafo 3 de este mismo articulo 7 en
el que se hace responsable al deudor que deliberadamente se sitie en el umbral de exclusion para que
se le apliquen las medidas. En este caso es necesario que concurra un animo defraudatorio que no tiene
por qué estar presente en el caso indicado en el texto.

Revista de Derecho Civil, vol. Il, num. 2 (abril-junio, 2015), Estudios, pp. 31-67



EL CODIGO DE BUENAS PRACTICAS DE REESTRUCTURACION VIABLE [...] 49

4. ANALISIS DEL CBP cCOMO MECANISMO NORMATIVO PARA TRATAR UN CASO DE SOBREENDEUDAMIENTO
DE PARTICULARES

Estudios posteriores al RD-ley 6/2012 en que se contiene el CBP lo presentan como un
tratamiento normativo de sobreendeudamiento de particulares, siendo preceptivo y
oportuno un andlisis del mismo desde esa perspectiva’.

4.1. Derecho extranjero a considerar

Para efectuar una valoracién del CBP como mecanismo regulador de un caso de
sobreendeudamiento de particulares es necesario comprobar si responde al mismo
patrén que las regulaciones de alcance general existentes en otros paises sobre la
materia.

En Derecho comparado los Ordenamientos que suelen exponerse como referentes
son, ademas del francés, el aleman y el americano®. En este estudio nos ha parecido
oportuno usar como normas de contraste la legislacién francesa y la italiana que,
como vamos a tener ocasion de comprobar, presentan, entre ellas, importantes
diferencias. El Derecho francés es un sistema muy elaborado y no puede dejar de
hacerse referencia al mismo. Por su parte, el modelo italiano quizas sea, entre los de
Derecho comparado, el mds protector de los intereses del acreedor y, precisamente
por ello y por las caracteristicas del sistema generado en torno al CBP, me ha parecido
conveniente tomarlo como referencia de contraste.

4.1.1. Derecho francés
En Francia esta materia se regula en el Code de la Consommation, cuyo Libro Il referido

al endeudamiento, recoge wun Titulo Il que regula las situaciones de
sobreendeudamiento del consumidor33. Hacemos un muy breve resumen del sistema

31 PULGAR EZQUERRA, Juana, «Las soluciones negociadas al sobreendeudamiento de la persona fisica en
Espafia», en SARCINA, Antonio, El sobreendeudamiento de los particulares y el consumidor, Euriconv,
2014, p. 279.

32 para el Derecho americano me remito al magnifico trabajo de CUENA CASAS, Matilde, «Fresh Start y
mercado crediticio», en Indret, Revista para el andlisis del Derecho, julio, 2011. Puede consultarse en
www.indret.com/pdf/842_es.pdf. Para el Derecho aleman, pueden consultarse varias referencias:
FERNANDEZ CARRON, Clara, El tratamiento de la insolvencia de las personas fisicas, edit. Aranzadi, Cizur
Menor, 2008, pp. 110 a 117 y SERRANO GOMEZ, Eduardo, ANGUITA VILLANUEVA, Luis Antonio, ORTEGA
DOMENECH, Jorge, «Sistemas de tratamiento de la insolvencia de la persona fisica», en Familia y
concurso de acreedores, dir. por CUENA CASAS, Matilde, Civitas, Cizur Menor, 2010, pp. 81-94.

33 E|l sistema francés es objeto de exposicién en varios trabajos doctrinales en Espafia: cfr. SERRANO
GOMEZ, Eduardo, ANGUITA VILLANUEVA, Luis Antonio, ORTEGA DOMENECH, Jorge, «Sistemas de
tratamiento de la insolvencia de la persona fisica», en Familia y concurso de acreedores, dir. por CUENA
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francés que es muy complejo.

El procedimiento comienza a instancia del deudor que declara su activo y pasivo a la
comisiéon de sobreendeudamiento (organismo creado ad hoc). Una vez que la
comision acepta el dossier’*, debe graduarse la gravedad de la situacidon que
determina la via a seguir.

® Si la situacion del deudor no es irremediablemente comprometida:

a) La comisién promueve el acuerdo entre acreedor y deudor; el contrato que adopten
sera el que regird sus relaciones a partir de ese momento.

b) Si el intento de acuerdo fracasa, la comisién de sobreendeudamiento puede
recomendar una serie de medidas —art. 331-7 Code de la consommation—
(reescalonamiento de las deudas, imputar pagos primeramente al capital, fijar tasas
de intereses reducidos que pueden incluso ser inferiores al legal) y puede imponer la
suspension de la exigibilidad de créditos —salvo alimentarios— por plazo maximo
de dos afios.

c) La comisién puede percatarse de que la situacién patrimonial del deudor va a
impedir un acuerdo entre las partes —sin que la situacién del deudor sea
irremediablemente comprometida—. En ese caso puede suspender la exigibilidad de los
créditos durante un plazo maximo de 2 afios®. Y, ademads, la Comisiéon puede
recomendar la adopcion de las medidas contenidas en los arts 331-7-1 y 331-7-2
Code de la consommation3®.

CASAS, Matilde, Civitas, Cizur Menor, 2010, pp. 63 a 79. También FERNANDEZ CARRON, Clara, E/
tratamiento de la insolvencia de las personas fisicas, edit. Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pp. 82 a 109.

34 Sj la Comisidon de sobreendeudamiento acepta el dossier, se suspenden y prohiben las ejecuciones
contra los bienes del deudor y las cesiones de remuneracion que hubiera consentido —salvo las
referidas, en este ultimo caso a deudas alimentarias— durante un periodo maximo de dos afios. Ademas,
el juez debe suspender provisionalmente medidas de expulsién del alojamiento (salvo las basadas en un
juicio de adjudicacion en el curso de un embargo inmobiliario y las basadas en el articulo 2198 del Code
civil).

35 Sj se opta por suspender la exigibilidad de los créditos y al cabo del periodo de suspension el deudor
vuelve a dirigirse a la Comision: ésta podra recomendar alguna o todas las medidas de los arts. 331-7-1y
331-7-2.

36 Estas medidas pueden consistir en: a) suspender y prohibir las ejecuciones contra los bienes del
deudor y las cesiones de remuneracién que hubiera consentido -salvo las referidas, en este ultimo caso a
deudas alimentarias- durante un periodo maximo de dos afios. Ademas, el juez debe suspender
provisionalmente medidas de expulsidn del alojamiento (salvo las basadas en un juicio de adjudicacién
en el curso de un embargo inmobiliario y las basadas en el articulo 2198 del Code civil). b) En caso de
venta forzosa del alojamiento habitual del deudor, gravado por una inscripcion a favor de un
establecimiento de crédito que haya financiado su adquisicion, puede acordarse la reduccion de la deuda
conforme a una serie de criterios determinados en la propia norma, de modo que junto a un
reescalonamiento de la deuda sea compatible con los recursos y las cargas del deudor. También rige esto
para venta amigable encaminada a evitar una ejecucién inmobiliaria. c) La cancelacién parcial de los
créditos, combinada con medidas como reescalonamiento de deudas, imputacidn de pagos en principio

Revista de Derecho Civil, vol. Il, num. 2 (abril-junio, 2015), Estudios, pp. 31-67



EL CODIGO DE BUENAS PRACTICAS DE REESTRUCTURACION VIABLE [...] 51

Ademas, la Comisiéon puede recomendar que la adopcion de medidas se supedite
al cumplimiento por el deudor de actos propios para facilitar o garantizar el pago de
la deuda.

Tanto en el caso indicado en la letra b) como en el de la letra c), si no hay oposicion
por ninguna de las partes, el juez confiere fuerza ejecutiva a las medidas
recomendadas por la Comisién —si son conformes a Derecho— (art. 332-1). Si hay
oposicion, es el juez quien toma la decisiéon sobre las medidas a adoptar (las de los
de los articulos 331-7 y 331-7-1 y 2), pudiendo requerir a los acreedores para que
manifiesten lo que estimen oportuno, puede también comprobar el montante de las
deudas o si, efectivamente, el deudor tiene dificultad para hacer frente a las deudas.

® Si la situacion del deudor es irremediablemente comprometida, la Comision
de sobreendeudamiento puede recomendar, un restablecimiento personal sin
liquidacion judicial —si no cuenta con bienes de valor—3’, o un restablecimiento
personal con liquidacidn judicial en otro caso®®. Estos procedimientos pueden implicar
la reduccidn total o parcial de las deudas.

Excepcionalmente, el juez puede adoptar las medidas de los articulos 331-7, 331-7-1
y 331-7-2. El plan disenado judicialmente no puede exceder de los 8 afios. Ademas, si
se estima, en cualquier momento que la situacion del deudor no es
irremediablemente comprometida, puede reenviar el dossier a la comision de
sobreendeudamiento.

4.1.2. Legislacion italiana

En Italia, esta materia se regula en la Legge 27.01.2012 n? 3, Disposizioni in materia di
usura e di estorsione, nonché di composizione della crisi da sovraindebitamento®.

El remedio para solventar la crisis es un acuerdo entre deudor y acreedores. La

al capital, reducciéon de tasa de interés. No pueden ser objeto de cancelacion los créditos que han sido
pagados en lugar del deudor por el fiador o el coobligado, personas fisicas.

37 Restablecimiento personal sin liquidacion judicial: Si no hay oposicién a esta recomendacién de la
Comision, el juez le confiere fuerza ejecutiva e implica la cancelacion de todas las deudas no
profesionales (salvo las alimentarias, las procedentes de condena penal y las que tengan origen en
fraudes cometidos contra organismos de proteccion social). Tampoco se cancelan las deudas derivadas
de préstamos garantizados con prenda —art. 333-1-2) ni las ya pagadas en lugar del deudor por el fiador
o el coobligado, personas fisicas.

38 Restablecimiento personal con liquidacién judicial. Si el activo realizado es suficiente para pagar a los
acreedores, el juez concluye el procedimiento. Si no es suficiente, o los bienes no tienen apenas valor, el
juez concluye el procedimiento por insuficiencia del activo. La conclusién del procedimiento entrafia la
cancelacién de todas las deudas a excepcion de las pagadas en lugar del deudor por el fiador o por el
coobligado, personas fisicas.

3% para el sistema italiano puede consultarse el volumen colectivo dir. por SARCINA, Antonio, E/
sobreendeudamiento de los particulares y el consumidor, Euriconv, 2014.
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propuesta de acuerdo se hace a través de los organismos de composizione de la crisis.
Debe asegurarse el pago completo a los acreedores extranos al propio acuerdo,
incluido el pago integral de los créditos privilegiados.

La propuesta de acuerdo debe prever la reestructuracién de las deudas y el pago de
los créditos de cualquier forma, incluso mediante cesién de rentas futuras. Si los
bienes o rentas del deudor no son suficientes para garantizar la viabilidad del plan, la
propuesta debe ser firmada por uno o mds terceros que consientan el otorgamiento
en garantia, de rentas o bienes suficientes para que el acuerdo sea factible. Pueden
indicarse eventualmente para el deudor limitaciones de acceso al crédito al consumo,
al uso de instrumentos de pago electrénico a crédito y a la suscripcion de
instrumentos crediticios y financieros. El plan puede contener una moratoria de hasta
un afio para los créditos extrafios cuando concurran una serie de condiciones.

La propuesta de acuerdo se deposita ante los érganos jurisdiccionales competentes
en el lugar de residencia del deudor. Ademas, debe presentarse, junto al acuerdo, una
lista de acreedores, un elenco de las sumas debidas, de los bienes y de los eventuales
actos de disposicion efectuados en los ultimos 5 afios, acompaiiado todo ello de una
declaracion de rentas de los ultimos 3 afios y de la certificacion de la factibilidad
del plan. Ademds, debe acompaiarse la documentacién del elenco de gastos
corrientes necesarios para el sostenimiento del deudor y de su familia, previa
indicacion —acreditada— de la composicion del nucleo familiar.

El juez decreta la comunicacidn a los acreedores de la propuesta de acuerdo; éstos
deben hacer llegar al organismo de composicién de la crisis, una declaracién
firmada con el consentimiento a la propuesta o con las eventuales modificaciones que
estimen pertinente. Para la homologacion del acuerdo es necesaria la conformidad de
los acreedores que representen al menos el 70% de las deudas.

Si el acuerdo se alcanza, el organismo de composiciéon de la crisis lo comunica a
todos los acreedores que pueden formular las alegaciones pertinentes en 10 dias.
Posteriormente, este organismo transmite al juez la propuesta de acuerdo y las
oposiciones formuladas por los acreedores y una declaracién sobre la factibilidad
del plan.

Una vez que el juez verifica que el acuerdo ha sido aprobado por acreedores que
suponen el 70% de las deudas, han sido resueltas las alegaciones y, después de
asegurarse de la idoneidad para pagar a los acreedores extrafios al acuerdo, el juez
homologa el acuerdo®°.

40 E| acuerdo puede ser anulado a instancia de cualquier acreedor cuando el deudor ha actuado
dolosamente aumentando o disminuyendo el pasivo, u ocultando una parte del activo o haya simulado
una actividad inexistente. No se admite ninguna otra causa de anulacién del acuerdo. El acuerdo puede
ser resuelto a instancia de cualquier acreedor si no se cumplen regularmente las obligaciones asumidas
por el deudor, si las garantias comprometidas no se materializan o si el cumplimiento del acuerdo
deviene imposible por razones no imputables al deudor.
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Veamos a continuacion las caracteristicas del CBP en cuanto mecanismo regulador
de un caso de sobreendeudamiento de consumidores.

4.2. Caracteristicas especificas del CBP como instrumento regulador de un supuesto de
sobreendeudamiento de particulares en contraste con el Derecho extranjero de
referencia

Cuando contrastamos el CBP con la normativa francesa y la italiana que regulan
con alcance general el sobreendeudamiento de personas fisicas nos sorprende que las
diferencias sean tan marcadas. Es cierto que el supuesto de hecho del CBP puede
encajar en un concepto genérico de sobreendeudamiento de particulares, pero pocos
puntos de conexién existen entre lo que dispone y las normas extranjeras de
referencia, como no sean algunas de las medidas que se entiende que pueden
resolver la situacién abordada (reestructuracion y reduccion de la deuda*). Veamos
las caracteristicas especificas del CBP que mas sorprenden al compararlo con las leyes
extranjeras mencionadas.

4.2.1. El acuerdo entre acreedor y deudor es sobre la ley aplicable que es la que fija
las medidas de superacién de la crisis

En la ley italiana la solucién a la situacién de crisis del deudor pasa por un
acuerdo —homologado judicialmente— de reestructuracion de las deudas entre éste
y sus acreedores. La ley francesa —cuando el deudor no se encuentra en una
situacién irremediablemente comprometida— establece como primer objetivo de la
Comision de sobreendeudamiento que el deudor llegue a un acuerdo con los
acreedores —art. 331-6 Code de la Consommation. Tanto en la ley francesa como en
la italiana se orienta sobre el contenido que puede tener dicho acuerdo (cfr. art.
331-6 Code consommation y art. 8 de la ley italiana), y en la italiana, ademas, se
indican algunos limites del mismo (art. 7.1 ley italiana).

En el CBP no se contempla un acuerdo con el contenido y significado que dicho
convenio tiene en la ley francesa y en la italiana. Sin embargo, la aplicacién de este
Cédigo implica necesariamente la existencia de un acuerdo entre acreedor vy
deudor, pero dicho convenio versa sobre la norma aplicable, como hemos dicho en la
primera parte.

La entidad acreedora, cuando se adhiere, manifiesta su voluntad de someterse al CBP
y el deudor debe solicitar que se le apliquen las medidas de dicho cddigo, lo que

41 La dacién en pago tiene sentido para el caso especifico contemplado en el CBP pero acaso no tenga
razéon de ser contemplarla en un sistema que regula el sobreendeudamiento del consumidor con alcance
general.
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implica la voluntad comun de que la relacion se rija por dicho texto*?.. De modo que
podemos hablar de que hay un acuerdo entre acreedor y deudor pero, a diferencia de
lo que ocurre en la ley francesa y en la italiana, no recae sobre la eleccidon de las
medidas, ni sobre el alcance de las mismas: acreedor y deudor no estan eligiendo
los remedios, sino que estan decidiendo qué ley rige su situacidén y es ésta ley la que,
una vez que es aplicable por haberse sometido voluntariamente a ella los sujetos
implicados, establece cudles son los remedios. Puede objetarse a esta consideracion
que, al elegir la norma reguladora de su situacién, estan eligiendo los remedios, pero
el objeto sobre el que recae el consentimiento es diferente en uno y otro caso. Y creo
gue no es lo mismo que la modificacién del contrato o la obligatoriedad de las
medidas traiga causa de la voluntad de las partes que de la ley. En definitiva, es el
propio CBP el que determina qué medidas se van a establecer para ayudar al deudor a
superar la crisis.

No obstante, como ya se ha expuesto, el propio CBP contempla la posibilidad de que
las partes adopten un acuerdo sobre las medidas que pueden ayudar a superar las
dificultades econdmicas al deudor, ya que en el punto 1 se contempla la posibilidad
de que el deudor presente al acreedor un plan de reestructuracion de la deuda; si el
acreedor lo aceptara, las partes habrian celebrado un contrato de naturaleza similar al
que contempla la legislacién francesa.

4.2.2. El proceso de superacién de la crisis es protagonizado en exclusiva por acreedor
y deudor

La aplicacion de las medidas contempladas en el CBP del RD-ley 6/2012 no requiere la
intervencion mas que de los sujetos directamente implicados. No se contempla
expresamente la posibilidad de intervencién judicial. Esto contrasta con lo previsto en
las normas extranjeras que nos sirven de referencia. Aunque con regulacién
totalmente distinta —que responde a una concepcion muy diferente de estos
organismos—, tanto en la ley francesa, como en la italiana se prevé que intervenga
una tercera entidad en el proceso de superacién de la crisis y, ademas, en ambos
casos se contempla la participacidén de los érganos juridiciales.

a) No se prevé la intervencién de un organismo ad hoc

e [a Comision de sobreendeudamiento francesa y el organismo de

42 o Seglin el punto 1 del CAdigo, el deudor solicita la reestructuracion de la deuda y la misma debe ser
concedida por la entidad acreedora en los términos que establece ese mismo punto.

° En lo que se refiere a la reduccion de la deuda, el punto 2 .b del CBP fija los criterios en base a los
cuales se operara la quita solicitada por el deudor cuando el plan de restructuracion resulte inviable y el
acreedor quiera practicarla. Es decir que, incluso en relacion a una medida que requiere acuerdo de las
partes y cuya obligatoriedad se basaria en la voluntad de ambas, fija la ley como de procederse a la
misma.

° Por ultimo, el deudor, para el que sea inviable la reestructuracion y si el acreedor no ha aceptado la
quita del punto 2, podra solicitar la dacidn en pago con alquiler social sobre dicha vivienda.
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composizione de la crisis italiano.

Tanto en la legislacion francesa como en la italiana esta prevista la intervencion de un
organo que participe, junto al acreedor y al deudor, en la superacién de la
situacion que dificulta a éste ultimo hacer frente a la deuda asumida.

La funcién de dichos organismos es distinta en una y otra ley, ya que en la ley
francesa la comision de sobreendeudamiento tiene un gran peso y marca el
desarrollo de todo el proceso, mientras que el organismo de composizione de la
crisis previsto en la ley italiana tiene un papel mas secundario, de tramite podriamos
decir, al menos en la primera fase.

La Comision de sobreendeudamiento francesa. Estd formada por un representante
local del Banco de Francia, y, ademds, un representante de entidades de crédito, otro
de las asociaciones familiares o de consumidores; otro de los integrantes debe contar
con experiencia en economia social o familiar y, el altimo, debe disponer de un titulo
o de experiencia en el ambito juridico.

El papel de esta comisidon es de una importancia capital en el proceso. Decide si la
gravedad de la situacién del deudor permite entrar a conocer su dossier; ademas,
gradua la situacion, lo que determina que se siga un procedimiento u otro. Si se
encuentra en una situacidon irremediablemente comprometida la comisién puede
promover un procedimiento de restablecimiento personal con o sin liquidacién
judicial y con cancelacién, total o parcial, de deudas. Cuando la comisién de
sobreendeudamiento decide que puede entrar a conocer del supuesto pero que la
situacién del deudor no es irremediablemente comprometida, la funcién de este
organismo consiste en intentar conciliar los intereses de las partes promoviendo el
acuerdo entre ellas; puede también adoptar algunas medidas y puede recomendar la
adopcion de otras por el juez competente cuando es inviable el acuerdo entre deudor
y acreedores.

En la ley italiana se prevé la constitucion de organismos de composizione de la crisis,
registrados en el Ministerio de Justicia. Se pueden constituir en las Camaras de
comercio, en el secretariado social, en los colegios profesionales (abogados,
notarios economistas (cfr. art. 15 Legge 27.01.2012). No obstante, el papel de estos
organismos no es tan relevante como el de la comisién de sobreendeudamiento en
Derecho francés. El deudor debe iniciar el procedimiento presentando una propuesta
de acuerdo para los acreedores ante los organismos de composizione de la crisis. Tras
haberse depositado la propuesta de acuerdo ante el juez y ordenar éste la
comunicacion a los acreedores, es el organismo de composizione el que recibe las
declaraciones de voluntad de los acreedores favorables o no al acuerdo con
eventuales modificaciones. Posteriormente transmite el juez la propuesta de acuerdo
con las declaraciones de voluntad de los acreedores y sus eventuales alegaciones,
oposiciones asi como una manifestacion sobre la factibilidad del acuerdo. El acuerdo al
qgue puede haber llegado el deudor con sus acreedores es homologado
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judicialmente si cumple todos los requisitos exigidos por la ley. En la ejecucion de
dicho acuerdo, la ley reserva también un papel al organismo de composizione de la
crisis.

® Fundamento de la existencia de estos organismos.

La intervencién de estos organismos atenua la natural situacién de desigualdad del
deudor frente al acreedor cuando el primero presenta dificultades para el pago. Se
atiende el interés del deudor interponiendo un organismo que hace que no tenga que
relacionarse directamente y en solitario con el acreedor. El deudor-particular
normalmente carecera de conocimientos juridicos y econdmicos, de los cuales dispone
el acreedor; pero el desequilibrio en este caso no es sélo informativo, sino que la
propia situacién crédito-deuda lo genera. Dicha desigualdad se atenla o desaparece
por la actuacion de estos organismos interpuestos cuyos integrantes si disponen de
los conocimientos técnicos necesarios para efectuar una valoracion adecuada de la
situacién. Esto favorece al deudor sin que se le atribuyan beneficios de contenido
material.

La funcién de estos érganos no es la de mediar —pues los sujetos no estan en un plano
de igualdad—. Tampoco toman decisiones sobre cémo debe resolverse la situacion
de crisis que hace que las partes entren en conflicto —para ello seria necesaria la
intervenciéon judicial—. Ademas, su funcién no consiste en amparar los intereses
del deudor frente a los del acreedor que tiene legitimo derecho a cobrar los créditos
de los que es titular. Su intervencién debe ser neutral con respecto a los intereses de
acreedor y deudor, se trata de encontrar la mejor solucidn para los intereses de ambas
partes.

Un organismo de estas caracteristicas no estd previsto en el CBP.
b) No se prevé expresamente la intervencion de los érganos judiciales

La ley francesa y la italiana prevén la intervencidon de los érganos judiciales en los
mecanismos de superacion de la crisis que arbitran, aunque de manera diferente.

En la legislacidn italiana, la solucién a la crisis pasa exclusivamente por un acuerdo de
reestructuracion de la deuda entre deudor y acreedores, el cual debe ser homologado
judicialmente una vez que se comprueba que cumple todos los requisitos fijados en la
ley.

En Francia, es posible que el juez no intervenga si la situacién del deudor no es
irremediablemente comprometida y el deudor llega a un acuerdo con los
acreedores. No obstante, es preceptiva la intervencion del juez en otros casos®.

4 El juez debe intervenir:
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En el CBP no se prevé la intervencién de érganos judiciales para la adopcion de las
medidas que contempla.

c) Explicacion de la inexistencia de organismo ad hoc y de que no se contemple la
intervencién judicial en el CBP

Que el CBP no contemple la existencia de un organismo especifico que intervenga en
la superacion de la crisis tiene su explicacion y es debido al disefio del sistema que se
articula: al ser el propio CBP el que precisa las medidas a aplicar y su alcance, es
innecesario un organismo que intervenga en la busqueda de una solucion a la
situacién de crisis econdmica del deudor. Es el propio legislador quien toma en
consideracion los intereses en juego y los compone, estableciendo unas medidas que
los atienden como se estima pertinente.

Esta también puede ser la explicacién de que no se contemple la intervencidn
judicial, puesto que seria superflua, salvo para obligar a la entidad acreedora a aplicar
las medidas cuando indebidamente rechaza la solicitud del deudor, o cuando, por
ejemplo, al reestructurar la deuda no se ajusta a los criterios establecidos en el punto 1
del CBP.

Se entiende suficiente un organismo que controle que las entidades que se han
adherido al CBP lo estan aplicando y ese es el organismo de control que prevé
el articulo 6 del Real Decreto-ley**.

4.2.3. La prevalencia de la voluntad del acreedor hipotecario en todo el proceso

Nada mdas empezar a analizar este tema, me llamé muy poderosamente la
atencién que en la aplicacion del CBP como mecanismo para solucionar la
comprometida situacién del deudor, la voluntad del acreedor fuera tan determinante.
Impresidn ésta que se acentla cuando se contrasta con el papel que al acreedor se
reserva en la regulacion francesa del sobreendeudamiento, ya que en dicho
Ordenamiento las medidas para solucionar la crisis —como hemos dicho— pueden ser

o Si la situacién del deudor no es irremediablemente comprometida y no llega a un acuerdo con los
acreedores, o la comisidn ve imposible que se pueda llegar al mismo, es el juez el que da fuerza ejecutiva
a las medidas recomendadas por la comision, e incluso puede decidir qué medidas se aplican al caso
concreto.

o Los procedimientos de restablecimiento personal con o sin liquidacidn judicial en caso de hallarse el
deudor en una situacidn irremediablemente comprometida se desarrollan ante los d&rganos
jurisdiccionales.

44 E| articulo 6 del Real Decreto-ley 6/2012 contempla una Comisidon de Control del cumplimiento del CBP
por parte de las entidades adheridas al mismo que no es asimilable en modo alguno ni a la comision de
sobreendeudamiento francesa, ni al organismo de composizione de la crisis italiano. La principal funcién
de este organismo, ademas de informar sobre diferentes aspectos de la aplicacidon del CBP, es controlar
su aplicacién —cuando es solicitada por el deudor que cumple los requisitos— por las entidades de
crédito.
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adoptadas por el juez sin contar con la voluntad del acreedor.

Ya no es que, como hemos tenido ocasion de explicar, la aplicacidon de las medidas del
CBP dependa de la voluntad del acreedor hipotecario, sino que, tras su adhesion, se le
reserva todavia un enorme protagonismo en la aplicacién de las medidas. Vedmoslo.

O La entidad bancaria es la encargada de informar al cliente deudor que
presenta dificultades para el pago del préstamo con garantia hipotecaria de la
existencia del CBP y de que estd adherida al mismo (cfr. art. 5.9 del RD-ley
6/2012 y pto. 4 del CBP contenido en el Anexo)*. Entiendo que deberd
informarse de la versidn concreta de dicho Cédigo al que esta adherida la entidad.

O El acreedor hipotecario puede aceptar o no el plan de restructuracién de la
deuda ofrecido por el deudor. En este caso debe motivar el rechazo. A través de
esta medida se estd dando una posibilidad de acuerdo entre acreedor y deudor
para intentar superar la situacion de crisis al margen de lo previsto en la norma.

0 También es la entidad que ocupa la posicién de acreedor hipotecario la que, en
la fase de reestructuracién, decide si procede la reunificacién de las deudas.

O La entidad acreedora puede rechazar la quita o reduccion de la deuda —en
este caso sin necesidad de motivacion.

0 También, cuando se acepta la dacién en pago de la vivienda del deudor, es
la entidad bancaria la que habra decidido si se incluia en el pacto la posibilidad
de abonar al deudor la plusvalia generada por la enajenacion de la vivienda, en
contraprestacion por la colaboracion que éste pueda prestar en dicha transmision.

Para valorar en sus justos términos esta caracteristica del CBP, veamos cual es el papel
gue a los acreedores reservan las normas francesa e italiana.

De entrada, la aplicacion de la normativa prevista para remediar el problema del
sobreendeudamiento de los consumidores no requiere ni en Derecho francés, ni en
Derecho italiano una adhesion previa de los acreedores al sistema previsto
legalmente. En Espafia el hecho de que se haya disefiado como si fuera un «cdédigo
de conducta»

—aunque propiamente no lo es— determina que las entidades que aparecen como
acreedores hipotecarios se hayan tenido que adherir al mismo para que su aplicacién

4> Articulo 5.9 del Real Decreto-ley 6/2012: Las entidades adheridas al Cédigo de Buenas Précticas habran
de informar adecuadamente a sus clientes sobre la posibilidad de acogerse a lo dispuesto en el Cédigo.
Esta informacion habrd de facilitarse especialmente en su red comercial de oficinas. En particular, las
entidades adheridas deberan comunicar por escrito la existencia de este Cédigo, con una descripcidon
concreta de su contenido, y la posibilidad de acogerse a él para aquellos clientes que hayan incumplido el
pago de alguna cuota hipotecaria o manifiesten, de cualquier manera, dificultades en el pago de su
deuda hipotecaria.
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pueda ser solicitada por el deudor.

En Derecho francés, la voluntad del acreedor o acreedores, como hemos dicho,
puede llegar a ser irrelevante para la adopcidn de medidas que solucionen la
situacidon del particular-consumidor.

En Derecho italiano, el plan de reestructuracién propuesto por el deudor debe
aprobarse —para poder ser homologado por el juez— por los acreedores que
representan, al menos el 70% de los créditos (cfr. art. 11.2 Legge 27.01.2012). No
obstante, si s6lo hay un acreedor —lo cual es muy frecuente en los casos de
sobreendeudamiento de consumidores— sera éste quien decida si acepta el plan
de reestructuracion, de modo que la situacién podria asimilarse a la espafiola.

En Derecho francés no prevalece de una manera tan determinante la voluntad del
acreedor como en el sistema generado en torno al CBP del RD-ley 6/2012. En la
legislacién italiana, habiendo un solo acreedor, la situacién puede equipararse a la
espafola en este aspecto. No obstante, también hay que tener en cuenta que el
ordenamiento italiano en esta materia quizds sea el menos favorable a los intereses
del deudor de los sistemas de Derecho comparado.

4.3. Aspectos a tener en cuenta para una valoracion adecuada del CBP en cuanto
mecanismo regulador de un caso de sobreendeudamiento

Hay una serie de aspectos que deben ser tenidos en cuenta para valorar mas
ajustadamente lo que el CBP implica o representa en el conjunto del
Ordenamiento juridico espaiiol.

4.3.1. Regulacion precedente a la de alcance general del fendmeno del
sobreendeudamiento del particular

Es evidente que el CBP no tiene vocacion de regular con alcance general el fendmeno
del sobreendeudamiento de los particulares. Debemos entenderlo como un
instrumento regulador de un supuesto de hecho en el que se puede englobar un caso
muy concreto y particular de sobreendeudamiento de personas naturales,
concretamente, aquél en que quienes han concertado un préstamo con una hipoteca
sobre una vivienda habitual se encuentran en una situacion de dificultad econdmica
qgue les impide hacer frente al pago de la deuda generada a su cargo tras dicha
operacion.

Este caso concreto se subsume en un genérico supuesto de hecho de
sobreendeudamiento de particulares y, probablemente, sea el caso mas frecuente de
dicho fendmeno en nuestro pais. En realidad, /o que ha ocurrido es que se ha requlado
un caso especial de sobreendeudamiento antes de que se promulgara una ley
que regulara con alcance general dicha problemdtica.

Revista de Derecho Civil, vol. Il, num. 2 (abril-junio, 2015), Estudios, pp. 31-67



60 MARIA TERESA ALONSO PEREZ

La razon de la antelacion de esta regulacion especial a la general es coyuntural y
se debe a que, en Espaia, la crisis econdmica de los ultimos anos ha tenido un
componente relacionado con la construccion que ha determinado que se haya debido
atender con caracter de urgencia la proteccion del derecho a la vivienda de los
particulares.

4.3.2. El objetivo del RD-ley 6/2012 es la proteccién del derecho a la vivienda

Hay que ser conscientes, por lo dicho en el apartado precedente, de que la
Optica desde la que se promulga el RD-ley 6/2012 y el CBP que contiene es el de
proteger el derecho a la vivienda recogido en el articulo 46 de la Constitucién®. No se
pretende regular la situacién de sobreendeudamiento de los ciudadanos, sino sélo en
la medida necesaria para que no sean lanzados de sus viviendas.

4.3.3. Representa una fase del proceso de respuesta normativa a la necesidad de
regulacién del sobreendeudamiento del particular

Debemos tener también en cuenta que el sistema creado en torno a este CBP por el
RD-ley que lo contiene, pese a ir encaminado fundamentalmente a la proteccion del
derecho a la vivienda, puede considerarse como una de las piezas del conjunto de
normas que se estdn generando como consecuencia del paulatino proceso de
respuesta normativa por parte del ordenamiento juridico espafiol al fendmeno del
sobreendeudamiento de los particulares?’. Cronoldgicamente, el CBP se ubica en un
punto de desarrollo, podriamos decir que inicial de dicho proceso.

46 Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 6/2012: «Resulta dramatica la realidad en la que se
encuentran inmersas muchas familias que, como consecuencia de su situacién de desempleo o de
ausencia de actividad econdmica, prolongada en el tiempo, han dejado de poder atender el
cumplimiento de sus obligaciones derivadas de los préstamos o créditos hipotecarios concertados para la
adquisicion de su vivienda. «Tal circunstancia y la consiguiente puesta en marcha de los procesos de
ejecucidén hipotecaria estan determinando que un segmento de la poblacion quede privado de su
vivienda, y se enfrente a muy serios problemas para su sustento en condiciones dignas.

«El Gobierno considera, por ello, que no puede demorarse mas tiempo la adopcion de medidas que
permitan aportar soluciones a esta situacidon socioecondmica en consonancia con el derecho a disfrutar
de una vivienda digna y adecuada, consagrado en el articulo 47 de la Constitucion espaiola, que ha de
guiar la actuacion de los poderes publicos de conformidad con el articulo 53.3 de la misma.»

47 En casi todos los paises europeos existe regulacion de alcance general de este fenémeno. Ademas, hay
que tener en cuenta que el Defensor del Pueblo y el Comité Econdmico y Social instan a regular sobre
esta materia:

o Estudio sobre «Crisis econdmica e insolvencia personal: actuaciones y propuestas del Defensor del
Pueblo» (Actualizacién a octubre de 2013). Se puede consultar en: http://www.defensordelpueblo.es
/es/Documentacion/Publicaciones/monografico/Documentacion/Crisis_economica_e_insolvencia_perso
nal.pdf

o Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el tema «Proteccidn de los consumidores y
tratamiento adecuado del sobreendeudamiento para evitar la exclusion social» (Dictamen exploratorio)
de 29 de abril de 2014 (Diario Oficial de la Unidn Europea C311, 12 de septiembre de 2014.) Se puede
consultar en: http://www.ccoo.cat/ceres/documents/recull_legislatiu/15440.pdf.
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Es cierto que, con antelacién, se habia incorporado a la Ley Concursal 22/2003
(reformada por Ley 38/2011), la posibilidad de que personas fisicas —tuvieran, o
no, actividad comercial, empresarial o profesional— se sometieran al mecanismo
concursal, pero la regulacion del articulo 178 no sélo no se considerd eficaz para
proteger al particular del sobreendeudamiento, sino que incluso se entendié que
podria llegar a ser contraproducente para el deudor®,

El segundo hito en el devenir del proceso de respuesta normativa al
sobreendeudamiento del particular con alcance general lo representa precisamente
el CBP.

Con posterioridad al CBP, se vuelve a modificar el articulo 178 de la Ley Concursal
—por el articulo 21.5 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre— que establecié que
la resolucién judicial que declarara la conclusion del concurso por liquidacién de la
masa activa del deudor debia «declarar la remisién de las deudas insatisfechas». No
obstante, debian cumplirse una serie de requisitos para poder proceder a ello: que el
concurso no hubiera sido declarado culpable, que no mediara condena por el delito
previsto por el articulo 260 del Cédigo Penal o por cualquier otro delito singularmente
relacionado con el concurso y que hubieran sido satisfechos en su integridad los
créditos contra la masa, y los créditos concursales privilegiados y, al menos, el 25 por
ciento del importe de los créditos concursales ordinarios. Ademads, si el deudor
hubiere intentado sin éxito el acuerdo extrajudicial de pagos, podia obtener la
remisidn de los créditos restantes si hubieran sido satisfechos los créditos contra la
masa y todos los créditos concursales privilegiados.

El inciso de esta norma que exigia —para la remisidn— que se hubieran pagado
todos los créditos privilegiados, nos permite poner el acento en un aspecto que debe
tenerse muy en consideracién a la hora de valorar el CBP como mecanismo regulador
del sobreendeudamiento de particulares y al que nos referimos en el epigrafe
siguiente.

El ultimo estadio de este proceso de desarrollo normativo viene representado por el
Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad,

48 CUENA CASAS, Matilde, en «Sobreendeudamiento del consumidor vy liquidacién de deudas», en NUNEZ
IGLESIAS, Alvaro (dir.), La proteccién del deudor hipotecario, Comares, Granada, 2014, pp. 90 y 91
considera que esta regulacién es inadecuada entre otras razones porque, finalizado el concurso por
inexistencia o insuficiencia de bienes, se puede producir:

° El mejoramiento de la situacion del acreedor como consecuencia de la inclusién de su crédito en la lista
de acreedores puesto que tal situacidn se equipara a la sentencia de condena firme (cfr. art. 178.2 LC);
de modo que, si su crédito, antes del concurso, no disponia de titulo ejecutivo, con posterioridad si que
dispone del mismo.

o Un agravamiento de la posicién del deudor porque debe asumir los costes del procedimiento concursal
frustrado.

Tras la reforma operada por el RD-ley 1/201 —susceptible de cambio posterior por haberse comenzado
su tramitacion como proyecto de ley— se ha vuelto a una redaccién del precepto muy similar a la
derivada de la Ley 38/2011, de 10 de octubre que es a la que aludimos en el texto.
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reduccion de carga financiera y otras medidas de orden social. No obstante, esta
norma esta siendo tramitada como proyecto de ley (BOCG. Congreso de los Diputados
num. A-137-1 de 20/03/2015) y es previsible que sufra modificaciones. Mas adelante
nos referimos al mismo.

4.3.4. Es un mecanismo condicionado porque nos encontramos ante créditos
garantizados con hipoteca

Como digo el articulo 178 de la Ley Concursal en la redaccién que le dio la Ley
14/2013 establecia que, para que la declaraciéon de conclusion de concurso por
liqguidacion de patrimonio pudiera ir acompafiada de la remisién de las deudas, entre
otros requisitos, debian haberse satisfecho integramente los créditos concursales
privilegiados, entre los que se deben incluir los garantizados con hipoteca.

EL CBP estd regulando una situacién de sobreendeudamiento caracterizada porque la
deuda que provoca esa situacién esta garantizada por hipoteca. Y creo que se debe ser
muy prudente, ya que cualquier modificacion normativa en este dambito puede
suponer una reduccion de la eficacia del mecanismo mas fuerte de que disponemos
para garantizar el cumplimiento de las obligaciones asumidas.

La hipoteca es fuente de riqueza, ofrece la posibilidad al ciudadano de clase media de
acceder a la propiedad de su vivienda o de emprender un negocio; debilitar
juridicamente su eficacia para ofrecer al deudor-consumidor un beneficio necesario
en una concreta y puntual coyuntura econémica, puede suponer graves costes, ya no
solo para los particulares, sino para la economia del pais.

Sin duda este condicionamiento del supuesto de hecho que se regula explica en gran
medida que el avance que supone el CBP, en lo que se refiere al tratamiento de
situaciones de sobreendeudamiento de particulares, parezca tan exiguo cuando lo
analizamos desde una perspectiva mas general.

Este dato, ademas, ayuda a comprender la prevalencia de la voluntad del acreedor en
todo el proceso de superacién de la crisis que se disefia. En cualquier relacion
crédito-deuda, el deudor se encuentra en una natural situacion de inferioridad; cuando
éste tiene dificultades para el pago, el desequilibrio se agrava. Y si el acreedor dispone
de una garantia hipotecaria el poder del acreedor es casi absoluto, pues, incumplida la
deuda, en cualquier momento puede ejecutar la garantia y cobrar. Por lo tanto, las
circunstancias recortan, cuando no anulan, la capacidad de negociacién del deudor a
la hora de proponer una salida a su situacién de dificultad para hacer frente al pago
y que esquive la ejecucion hipotecaria.

Cuando se intenta arbitrar normativamente un mecanismo que impida la ejecucién

hipotecaria que tanto perjudica al deudor, no puede perderse de vista que el punto
de partida es de absoluto predominio del acreedor y que dicha relacién de poder
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—legitima porque estda amparada en la ley— no puede ser modificada
normativamente sin mas. La Unica posibilidad de favorecer al deudor es contar con la
voluntad del acreedor que, obviamente, sdlo estara dispuesto a no ejecutar la
garantia si sigue teniendo predominio en la aplicacion del mecanismo alternativo
disefiado por el legislador para favorecer al deudor y éste no le perjudica demasiado.

Por ello, no debe resultar extrafio —al menos en esta fase de la evolucidon normativa
hacia la regulacién general de sobreendeudamiento del particular—, desde un andlisis
puramente técnico-juridico, que al deudor no se le ofrezca apenas margen de
negociaciéon en esa situacion. Hay que tener en cuenta, para valorar el sistema
disefiado en torno al CBP, que las medidas que establece son mas beneficiosas para
el deudor que la aplicacion de los remedios a los que podria acogerse el acreedor al
margen del mismo. Parece normal, por ello, que la atribuciéon de una situacion mas
beneficiosa, no vaya acompafnada, ademas, del reconocimiento de un cierto margen
de negociacion al deudor: tampoco dispondria del mismo si se aplicara una regulacion
distinta a la establecida en el RD-ley 6/2012 y el CBP que contiene. Se le ofrecen como
beneficio las medidas tasadas, ni mas ni menos. La obtencidn por parte del deudor de
mayores beneficios que los establecidos en la ley depende de la voluntad del
acreedor, lo cual, hasta cierto punto, es coherente con el conjunto del Ordenamiento
juridico que sigue teniendo —en esta fase de su evolucion— como principio rigido el
de la responsabilidad patrimonial universal del deudor, el cual apenas se ha
flexibilizado.

Sin embargo, hay que tener en cuenta la causa de la situacién de crisis por la que
atraviesan los deudores que pueden acogerse al RD-ley 6/2012. En este sentido, debe
atenderse a que las entidades acreedoras han tenido cierto grado de responsabilidad
en este tipo de situaciones porque han observado un comportamiento negligente a la
hora de conceder los préstamos, otorgandolos a personas de dudosa solvencia, o
aceptando como garantia bienes de escaso valor. Por otro lado, la ejecucién
hipotecaria en el momento en que se promulga esta norma suponia un problema para
las entidades acreedoras en muchos casos pues el mercado inmobiliario habia
provocado la depreciacién de los inmuebles, de modo que la incorporacion de
inmuebles a sus activos podria suponer un agravamiento de la crisis financiera que
estaban sufriendo.

Estas consideraciones acaso hubieran permitido tener en cuenta que el acreedor,
si bien desde un punto de vista juridico detenta una posicion fuerte frente al deudor
por disponer de garantia hipotecaria, las circunstancias econdmicas coyunturales
debilitaban su posicién, lo cual podria haber permitido, acaso, disefiar el sistema
sin hacerlo pivotar de una manera tan determinante sobre su voluntad.

4.4. El Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero

Como he dicho mas arriba el ultimo estadio en el proceso de desarrollo normativo
hacia la regulacion general del supuesto de sobreendeudamiento de particulares viene
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representado por el Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de
segunda oportunidad, reduccidon de carga financiera y otras medidas de orden social.
Esta norma, tras ser convalidada por el Congreso de los Diputados por Resolucidn de 12
de marzo de 2015 (BOE 18/03/2015) y que, por tanto, esta vigente, va a tramitarse
como proyecto de ley (Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los
Diputados Num. A-137-1 de 20/03/2015); es previsible, por tanto, que finalmente se
introduzcan modificaciones a la redaccién actual.

Esta norma tiene alcance general para los supuestos de sobreendeudamiento de los
particulares —y no sdélo de aquéllos supuestos que pueden provocar que pierda su
vivienda habitual. Ya no se trata sélo de proteger el derecho a la vivienda sino que el
objetivo de la norma es mas ambicioso, se trata de flexibilizar el principio de
responsabilidad patrimonial universal del deudor cuando éste, de buena fe, se
encuentra en una situacion comprometida; se ofrece al deudor la posibilidad de
empezar de nuevo, una segunda oportunidad.

Las diferencias entre lo previsto en esta norma y el CBP son notables.

El mecanismo del CBP intenta viabilizar la salida del deudor de su situacion de dificultad
econdmica a través de la reestructuracién de la deuda, pues al remedio que supone la
reduccion o quita de la deuda no se obliga al acreedor ni siquiera cuando se somete
voluntariamente a dicho Cédigo —el acreedor puede oponerse a la quita sin necesidad
de motivar el rechazo— vy, la dacién en pago, es residual para el caso de que sean
inviables la reestructuracion y la quita. A diferencia de ello, el Real Decreto-ley 1/2015
de segunda oportunidad, arbitra como remedio el de la exencidn del pasivo
insatisfecho.

Este beneficio puede solicitarse cuando el procedimiento concursal haya concluido por
liquidacion o por insuficiencia de la masa activa. Y para su concesidon es menester que
se cumplan una serie de requisitos: que el concurso no haya sido declarado culpable,
que el deudor no haya sido condenado por una serie de delitos, que haya intentado un
acuerdo extrajudicial de pagos, que haya pagado los créditos privilegiados o contra la
masa o que alternativamente se someta a un plan de pagos —sin haber incumplido
obligaciones de colaboracién, y sin haber rechazado un empleo en 4 afios anteriores a
la declaracién del concurso, y que acepte que la obtencion del beneficio se haga
constar en el Registro Publico Concursal.

A diferencia del mecanismo articulado a través del CBP en el que todo se acuerda entre
acreedor y deudor, en el arbitrado en el RD-ley 1/2015 interviene el juez, ante quien se
debe formular la solicitud del beneficio y que es quien decide su concesion. Ademas, se
da traslado de la solicitud al Administrador concursal. El papel de los acreedores —tan
relevante en el mecanismo del CBP— queda reducido a la posibilidad de alegar que no
concurre alguno de los presupuestos requeridos para que el juez pueda conceder el
beneficio de excusion del pasivo insatisfecho. Y también deben ser oidos para
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programar el plan de pagos.
5. CONCLUSIONES

1. El Cédigo de Buenas Practicas no responde al prototipo de los «cddigos de
conducta». Es cierto que las entidades acreedoras se rigen por dicho Cddigo sdlo si
voluntariamente deciden someterse al mismo; sin embargo, dicho texto no ha sido
elaborado por los agentes a quienes va destinado, sino que ha seguido uno de los
procedimientos de elaboracion de normas juridicas que marca la Constitucién y se
contiene en una norma con rango de ley —en Real Decreto-ley.

2. El CBP podria calificarse como un instrumento de Derecho opcional, ya que existe
una voluntad comun de las partes concretando la normativa aplicable a la situacion de
incumplimiento del deudor o de dificultad del mismo para hacer frente a la deuda
garantizada con hipoteca sobre la vivienda habitual. Ante una situacidon de
incumplimiento por el deudor —o de dificultad para el pago— del contrato de
préstamo, el Ordenamiento juridico ofrece dos opciones: la que permite al acreedor
ejecutar la hipoteca en cuanto el deudor se retrasa en el pago, y con la que se corre
el riesgo de condenar al deudor a la exclusién social por quedarse sin vivienda; otra
opcidn es la que representa el sistema generado en torno al CBP que permite al
deudor —eso si sdlo en casos muy extremos— una salida mas digna a la situacién de
crisis, mediante una reestructuraciéon de la deuda, y, cuando —no habiendo aceptado
el acreedor la quita— no pueda asumir la deuda en modo alguno, se le ofrece la
dacién en pago con alquiler social, lo que le permite empezar de cero, es decir, sin
gue parte de la deuda siga pendiente de pago.

3. La obligatoriedad de las medidas del CBP se deriva, por tanto, de la aplicacion de
la norma elegida por las partes —cuando ésta es el CBP— para regular la situaciéon de
crisis por la que atraviesa el deudor que le impide o dificulta hacer frente a la deuda.

4. Como mecanismo susceptible de englobar un supuesto de sobreendeudamiento de
particulares, el sistema generado en torno al CBP, en contraste con otras normas
extranjeras reguladoras con alcance general de dicho fendmeno, presenta las
siguientes caracteristicas:

a. Las partes —dandose los presupuestos exigidos normativamente— deciden
si esta norma se aplica vy, si optan por su aplicacion, es el CBP el que determina
como se hace frente a la situacion de dificultad econémica del deudor. El CBP
da margen para un acuerdo de reestructuracion de la deuda entre acreedor y
deudor.

b. No hay organismo intermedio que ayude a superar la crisis, ni se prevé
explicitamente la intervencion judicial.

c. La caracteristica mas llamativa es la prevalencia de la voluntad del
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acreedor en todo el proceso de superacién de la crisis. No obstante, hay que
tener en cuenta que: por un lado, este sistema implica para el acreedor el
sometimiento a un régimen que no le es tan beneficioso como el que
resultaria de aplicacion al margen del CBP, y por otro lado, que este Cddigo
contiene medidas cuyo objetivo fundamental —segun la Exposicion de
Motivos— es el beneficio del deudor. Esto podia explicar la prevalencia de la
voluntad del acreedor, ya que, si no fuera asi, seria dificil que los mismos
accedieran voluntariamente a su aplicacién.

5. El supuesto de hecho para el que se disena el sistema del CBP es un supuesto
especifico de sobreendeudamiento de particulares, mas precisamente aquél que
contempla un supuesto de sobreendeudamiento en el que el deudor persona fisica
corre el riesgo de perder su vivienda habitual. La regulacién con alcance general, viene
representada —de momento— por el Real Decreto-ley 1/2015 de mecanismo de
segunda oportunidad con el que presenta notables diferencias.
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