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INTRODUCCIO

En els ultims temps es constant sentir a parlar del drama dels desnonaments i
molt especialment dels desnonaments derivats de I'execuci6 hipotecaria. En els
altims anys, com a conseqiéencia de la greu situacié economica en la que es
troba el nostre pais, molts ciutadans s’estan trobant davant de la impossibilitat
de fer front al pagament de les quotes derivades d'un credit o préstec
hipotecari. Davant d’aquest impagament, I'entitat bancaria titular del credit,
inicia un procediment d’execucié dirigit a realitzar el bé donat en garantia
hipotecaria amb la finalitat de cobrar el deute. Si bé aquesta situacio ja és per
si sola prou inquietant en la mesura que afecta a un dret fonamental com és el
de tenir un habitatge digna a part de la dignitat de la persona per les
circumstancies en les que s’estan donant els llancaments, encara s’agreuja
meés quan s’analitzen altres consequéncies que es deriven del procediment
d’execucié. Com déiem, el procediment d’execucié hipotecaria persegueix la
realitzacid6 del bé per tal de poder satisfer el deute a costa del preu que
s’obtingui de la seva venta en publica subhasta. No obstant, s’ha de tenir en
compte que en aplicacié del regim previst per la Llei d’Enjudiciament Civil, a la
practica, d’acord amb I'art. 671, I'entitat executant s’acaba adjudicant el bé, per
un import equivalent, en el cas de I'habitatge habitual, al del 60% del valor de
taxaci6 de l'immoble. Aquest import és en una gran quantitat de situacio
insuficient per a cobrir la totalitat del deute, motiu pel que una vegada
subhastat I'habitatge el deutor es troba que encara deu part del préstec, més
els interessos, més les costes ocasionades en el procés execucio hipotecaria.
Aquesta quantitat pot ser posteriorment reclamada per part de I'executant a

través d’'un procediment d’execucio6 forgosa.

No obstant, en realitat els desnonaments derivats de I'execucio hipotecaria son
només la punta de liceberg d'un problema molt més ampli: La situacio de
sobreendeutament en la que es troben molts ciutadans. El terme
sobreendeutament, poc utilitzat en el nostre pais, pero molt comu en els
ordenaments juridics de paisos veins fa referencia, en un sentit economic a
'assumpcié d'un endeutament excessiu. Aquest endeutament excessiu

juridicament es sol vincular a I'aparicié de determinades circumstancies que fan



que el ciutada s’acabi trobant davant de la impossibilitat de fer front als

pagaments pendents.

Quan parlem de sobreendeutament, s'ha de resaltar que no nomeés estan
sobreendeutades aquelles persones que es troben davant la impossibilitat de
satisfer les quotes hipotecaries i com a consequiéncia acaben sent el subjecte
passiu d'un procediment d'execucié hipotecaria. ElI sobreendeutament es
caracteritza perqué una persona es troba davant la impossibilitat de satisfer la
totalitat de pagaments als que s'ha obligat. Estan sobreendeutades les
persones que no poden pagar la hipoteca pero també totes aquelles altres que
no sent titulars d'un préstec hipotecari, també es veuen davant la impossibilitat
de cobrir altres obligacions assumides, com pot ser el pagament de les rentes
arrendaticies o altres despeses de la vida diaria, com poden ser altres préstecs

de consum o les factures de consums habituals.

A I'nora d'abordar el problema de buscar solucions al sobreendeutament, es pot
afrontar des de diverses perspectives. En primer lloc, és possible analitzar el
fenomen, intentant solucionar les diferents situacions particulars. Ens referim
especialment a buscar solucions per a intentar mitigar, per exemple, les
consequencies de les execucions hipotecaries, dotant de meés garanties i
mecanismes d'actuacio als deutors hipotecaris, pero també és possible buscar

una solucio global per la situcié de sobreendeutament.

A l'ordenament juridic espanyol, el sobreendeutament globalment considerat
s’ha regulat en I'ambit del procés concursal. No obstant, la normativa concursal
esta pensada gairebé de forma exclusiva per a donar solucié als problemes de
solvéncia de les persones juridiques pero s'oblida en gran mesura de les
persones fisigues. Com s’exposara en aquest treball I'escasa regulacié que
preveu la Llei Concursal (en endavant LC) per a tractar la insolvéncia de les
persones fisiques resulta, a més a meés, de poca utilitat, ja que d’acord amb el
regim previst per la LC davant la insuficiéncia de béns per a cobrir el deute,
disposa la finalitzaci6 del procediment. Com a consequéncia, els deutors
particulars que s’acullen al procediment concursal, es veuen a la seva

finalitzacié sense una soluci6 satisfactoria perquée continuen devent.



Davant d’aquesta resposta inefectiva del nostre ordenament juridic, hem cregut
convenient mirar les solucions a les que s’arriba en els ordenaments juridics del
nostre entorn. Amb aquesta finalitat hem examinat a nivell de dret comparat la
normativa de sobreendeutament de dos paisos amb tradicions juridiques ben
diferents: Franca, de tradicié continental i EEUU de tradicié anglosaxona. Els
dos preveuen procediments de tractament del sobreendeutament dels

particulars que exoneren al deutor del deute pendent a la seva conclusio.

Com deiem al principi d’aquesta introduccid, el sobreendeutament es pot
abordar des d'una perspectiva global, pero també es pot intentar solucionar
alguns problemes concrets que provoca, com és el cas de la pérdua de
I'habitatge habitual. Per aquesta rad, hem incorporat algunes propostes de
regulacio legislativa que afecten I'ambit del dret material i que van més enlla de
la proposta, ja classica, d'acceptar la dacié en pagament. Paral.lament, també
hem decidit centrar la nostra atencié en dues qlestions més de caracter
processal. Hem analitzat la venda extrajudicial com a mecanisme alternatiu per
a procedir a la realitzacié del bé hipotecat en cas d'impagament. Si bé, des de
que va comencar la crisi de les execucions hipotecaries, a Catalunya les
entitats bancaries han decidit acudir majoritariament al procediment judicial
d’execuciod hipotecaria, s’ha detectat una tendéncia en els ultims temps a acudir
també a la venda extrajudicial davant de notari, motiu pel qual hem estimat

rellevant prestar atencio a aquest tipus de procediment.

Finalment, en I'ambit processal, hem estimat també important analitzar el
procediment concursal i, especialment, les particularitats que presenta quan el
deutor és una persona fisica, amb la finalitat de fer propostes de reforma
legislativa que permetin, en la linia de les normatives de sobreendeutament
que existeixen en altres ordenaments juridics, que acabi sent un procediment

eficac també per als particulars.



EL TRACTAMENT DEL SOBREENDEUTAMENT. MARC
NORMATIU

1.Reformes legislatives

A) Reial Decret Llei 8/2011, de 7 de juliol, de mes ures de suport als

deutors hipotecaris.

La modificacié de I'article 671 de la Llei d'enjudiciament civil, mitjangant el RDL
8/2011, esta dirigida a afavorir als executats hipotecaris. D’acord amb aquest
precepte, I'executant podra sol.licitar I'adjudicacié del bé hipotecant per una
quantitat igual o superior al 60% del seu valor de taxacio, enlloc del 50% com

es preveia abans de la reforma.

Si bé, aquesta reforma suposa un petit avanc, €s insuficient, ja que en la major
part dels suposits aquest valor és insuficient per cobrir la totalitat del deute, de
manera que, subastat I'habitatge, els deutors hipotecaris es troben davant la
dificil situacié d’haver perdut el seu habitatge i seguir devent una quantitat
important a I'entitat bancaria executant. Processalment recordem que aquesta
quantitat pot ser reclamada per via executiva a a través de l'art. 579 LEC que
estableix que “guan una execucio es dirigeixi exclusivament contra béns
hipotecats o pignorats en garantia d'un deute dinerari s'estara a allo que
disposa el capitol V d’aquest Titol. Si subastats els béns hipotecats o pignorats,
el seu producte fos insuficient per cobrir el crédit, 'executant podra demanar el
despatx de l'execucié per la quantitat que falti, i contra qui procedeixi, i
I'execucié continuara d’acord amb les normes ordinaries aplicables a tota
execuci@”. La reforma de l'art. 671 LEC, si bé positiva ha estat durament
criticada per ser insuficient. Institucionalment, per exemple, l'll.lustre Col.legi
d’Advocats de Barcelona, s’ha posicionat a favor d’elevar aquest limit al 80%
en les execucions hipotecaries de [I'habitatge habitual. Analitzant aquest
problema PEREZ DAUDI, proposava per la seva part que es modifiqués el
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concepte de "producte” de l'article 579 de la Llei Processal, per tal d'adequar-lo

a la realitat social i la practica bancaria en qué ens trobem®.

Una altra novetat és la modificacié de l'article 671, suprimint la possibilitat
d'adquirir el bé "per tots els conceptes”, de manera que I'executant inicament
pot adquirir el bé pel 60% o per més del 60% del valor que va servir de tipus a

la subhasta.

Tanmateix hem de tenir present que aquesta reforma va tenir un efecte limitat
en el temps, ja que a través de l'article 37 de la llei 37/2011 de mesures
d'agilitzacio processal, s'afegeix una nova disposicié addicional sisena a la Llei
d'enjudiciament civil, limitant els suposits d'adjudicacié del 60% del valor de
taxacio només a les execucions hipotecaries de I'habitatge habitual del deutor i
tornant al 50% del valor de taxacié per a la resta d'immobles, aixi com la
possibilitat de poder-se'l adjudicar el creditor executant per la quantitat que se li

degui per tots els conceptes en aguests suposits.

Una altra de les novetats del RLD 8/2011, és l'augment del llindar de la
inembargabilitat d'ingressos minims familiars un cop produida la transformacio
de l'execucio hipotecaria en definitiva, incrementant la quantitat inembargable
que estableix l'article 607.1 de la LEC en un 50% i, a més, en un altre 30% del
salari minim interprofessional per cada membre del nucli familiar que no disposi
d'ingressos propis regulars, salari o pensid, superiors al salari minim

interprofessional .

B) Llei 37/2011 de 10 d'octubre, de mesures d'agili  tzacio processal.

La Llei 37/2011 va modificar la redaccié de l'article 579 LEC, en el sentit

d’exigir a partir d’aquest moment que I'executant sol.liciti el despatx de

I'execucié per la quantitat que falti satisfer després de la subasta del bé

! PEREZ DAUDI, V., “La conversién de la ejecucion hipotecaria en definitiva: el concepto de
producto y las consecuencias procesales”, Revista Juridica de Catalunya, vol 111, n° 1, 2012,
pp. 63 a 93.
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hipotecat’. Ens trobarem doncs, davant d’'un nou despatx de I'execucid. La
principal consequéncia d’aquesta reforma és que es permet que el deutor
hipotecari es pugui oposar al despatx de I'execucio, tant per questions de
forma, com de fons, quan es produeix la conversié de I'execucio hipotecaria en

definitiva.

Hem de tenir present que en el tramit processal de l'article 579 de la Llei
d'enjudiciament civil conflueixen tres titols. D'una banda tenim els decrets
aprovant la taxacié de costes i liquidacié d'interessos i, de l'altra, la resolucio
amb el romanent pendent de pagament, en resultar insuficient l'immoble

subhastat, sent diferents els motius d'oposicié en un o altre titol°.

En els titols judicials els motius d'oposicio s’hauran articular previament en el
tramit de liquidacio d'interessos i taxacio de costes, per evitar els efectes de la
cosa jutjada. Tot i aix0, sera possible denunciar motius d'oposicié a la posterior
execucio quan estiguem en suposits de ius cogens gque puguin ser apreciats

d'ofici, si bé s'aconsella no deixar precluir els tramits processals previs.

C) Reial Decret Llei 6/2012 de 9 de marg, de mesure s urgents de proteccio

de deutors hipotecaris sense recursos.

El Reial Decret Llei 6/2012, si bé d'escassa aplicacié practica, suposa una
transformacié essencial en el dret d'obligacions, en general del régim previst
pels articles 1255, 1256 i 1911 del Codi Civil i, en el dret hipotecari

especialment de l'article 105 de la Llei Hipotecaria.

Fa nomeés dos anys era materialment impensable que el legislador pogués
abordar una reforma legal en que es regulés la dacié en pagament, fora de la

previsio de l'article 140 de la LH.

% Abans d'aquesta reforma l'art. 579 LEC estava redactat en el seguents termes: “...Si,
subastados los bienes hipotecados o pignorados, su producto fuera insuficiente para cubrir el
crédito, el ejecutante podra pedir el embargo por la cantidad que falte y la ejecucién proseguira
con arreglo a las normas ordinarias aplicables a toda ejecucion”.

® PEREZ DAUDI, V., “La conversion de la ejecucion hipotecaria en definitiva: el concepto de
producto y las consecuencias procesales”, op. Cit.
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El marc legal en que ens moviem era clar. Quan es documenta un préstec o
credit amb garantia hipotecaria en escriptura publica i inscrit en el Registre de
la Propietat, s'esta constituint una garantia real i dret de realitzacié de valor
sobre un bé immoble, per assegurar el compliment de l'obligaci6 que es
contreu. Aixi l'article 105 de la LH estableix que la hipoteca no altera la
responsabilitat personal il-limitada del deutor, regulada a l'article 1911 del Codi
Civil. El deutor esta subjecte a la responsabilitat patrimonial universal, de
manera que, tot i la garantia hipotecaria, continua responent de les obligacions
amb tots els seus béns presents i futurs. La Llei Hipotecaria preveu a l'article
140 la possibilitat que les parts pactin expressament que l'obligacié garantida
nomes es realitzara sobre el bé hipotecat, si bé és cert que aquest precepte no

s'ha utilitzat en la practica.

Si el creditor executant opta per acudir al procés d'execucid hipotecaria, la Llei
d'Enjudiciament Civil ha reforcat la seva posicio. Com hem vist, l'art 579 LEC
permet que quan l'import obtingut per la realitzacié del bé hipotecat no satisfaci
la totalitat del crédit reclamat, se segueixi el procediment pels tramits de

I'execuci6 ordinaria.

Tanmateix, com deia al principi, el marc legal del RDL 6/2012, és clar i molt
restrictiu, que fa que sigui inaplicable a la practica, tot i que ha obert una porta
gue ens fa albirar en un futur no gaire llunya altres importants reformes , que

estenguin la previsio legal que regula aquest RDL a molts suposits.

El RDL 6/2012 intenta pal-liar els efectes de la crisi economica que pateix el
nostre Pais i que ha provocat que moltes families com a consequiéncia de la
situacio d'atur en que s'han vist abocades, no hagin pogut complir amb les
obligacions crediticies assumides, especialment les derivades dels préstecs i
credits hipotecaris per a lI'adquisicié de I'habitatge habitual, provocant una allau
de procediments hipotecaris, amb la pérdua de I'habitatge habitual per a
aquestes i la subsisténcia d'un deute, en no cobrir el valor de I'immoble I'import

total deguit.

13



El RDL 6/2012, de 9 de marg, de mesures urgents de proteccio de deutors
hipotecaris sense recursos, regula diversos mecanismes conduents a permetre
la reestructuracié del deute hipotecari per aquelles persones que es troben en

el llindar d'exclusio.

Es troben en el llindar d'exclusié aquells deutors d'un crédit o préstec garantit
amb hipoteca sobre el seu habitatge habitual, en el qual tots els membres de la
unitat familiar no tenen rendes derivades del treball o activitats economiques,
en que la quota hipotecaria sigui superior al 60% dels ingressos nets que
percebi el conjunt dels membres de la unitat familiar i que, a més, aquests no

tinguin altres béns suficients per fer front al pagament del deute.

Les persones que es troben en aquesta situacidé podran sol-licitar i obtenir de
I'entitat financera creditora la reestructuracio del seu deute hipotecari, sempre
que l'entitat creditora s'hagi adherit al Codi de Bones Practiques que regula el
propi RDL.

El RDL també regula la dacié en pagament en els suposits d'habitatge habitual,
per al cas que no sigui viable el pla de reestructuracié ni les mesures
complementaries.

La dacio el pagament es podra sol-licitar per part del deutor en el termini de dos
mesos des de la sol-licitud de reestructuracio, tenint I'entitat financera l'obligacio
d'acceptar el lliurament del bé hipotecat pel deutor a la propia entitat 0 a una
tercera persona que aquesta designi, quedant definitivament cancel-lat el deute

garantit amb hipoteca i les responsabilitats personals del deutor i de tercers.

A més a més, el deutor pot sol-licitar al creditor romandre durant un termini de
dos anys a I'habitatge en concepte d'arrendatari, satisfent una renda anual del
3% del pressupost total de deute i el seu impagament donara lloc a la meritacio

d'un interes de demora del 20%.

Finalment el RDL 6/2012 regula el procediment d'execucié extrajudicial de
I'habitatge habitual del deutor, que es dura terme en una Unica subhasta per a

la qual servira de tipus el pactat en I'escriptura de constitucio dhipoteca. En
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aguest sentit, queda adjudicat I'habitatge a qui presenti la millor postura amb un
valor igual o superior al 70% del valor pel qual el bé hagués sortit a subhasta.
Si la postura inicial és inferior al 70% el deutor podra presentar un tercer que
millori la esmentada postura, en el termini de 10 dies. En cas contrari,
s'adjudicara I'habitatge per un import igual o superior al 60% del valor de
taxacio a instancies del creditor en el termini de cinc dies. Si el creditor no fa Us
del seu dret s'entendra adjudicada, al postor que presenti la millor postura,
sempre que la quantitat oferta superi el 50% del valor de taxacio o, si és
inferior, cobreixi, almenys, la quantitat reclamada per tots els conceptes. Si en
I'acte de la subhasta no hi ha cap postor, el creditor pot demanar I'adjudicacio
per import igual o superior al 60% del valor de taxacio.

El concepte d'exclusié és molt rigid, ja que parla d'una unitat familiar sencera

sense ingressos per treball ni activitats economiques:

II. Es consideraran situats al llindar d'exclusiéo aquells deutors d'un crédit o
préstec garantit amb hipoteca sobre el seu habitatge habitual, quan

concérreguen totes les circumstancies seguents:

a. Que tots els membres de la unitat familiar no tinguin rendes derivades del
treball o d'activitats economiques. A aquests efectes s'entendra per unitat
familiar la composta pel deutor, el seu conjuge no separat legalment o
parella de fet inscrita i els fills amb independéncia de la seva edat que

resideixin a I'habitatge.

b. Que el conjunt dels membres de la unitat familiar no tingui altres béns o

drets patrimonials suficients amb els que pugui fer front al deute.

La norma tal com esta redactada ens porta a haver d'interpretar el que s'ha
d'entendre per "béns o drets patrimonials suficients". Per exemple, si hereto
40.000 euros i he de 60.000 euros, no puc cancel-lar el deute existent, perd em
pot permetre viure durant un periode de temps pagant la quota hipotecaria.
Haura necessariament esperar aquesta familia esgotar els diners per incorrer

en la previsid legal de l'exclusio? Hagués estat més logic establir un llindar

15



d'ingressos de tal manera, que, tot i tenir algun ingrés, per exemple, els justos
per viure que es podrien objectivitzar amb relativa facilitat, pogués realitzar la
dacié en pagament.

L'art 7 del RDL preveu que aquelles persones que es beneficiin de les mesures
previstes en aquesta normativa sense cumplir els requisits exigits, respondran
dels danys i perjudicis causats. També seran responsables aquelles persones
que es mantinguin voluntariament dins del llindar d'aplicaci6 del RDL per
aconseguir la seva aplicacié. Aquesta previsio pot donar lloc a situacions
realment injustes, ja que, per posar un exemple, a una familia de cinc persones
en que un dells obté ingressos que arriba només al salari minim
interprofessional i amb el que viuran tots els membres de la familia, no
compleix els requisits d’aplicaci6 del RDL i per tant, queda subjecte a les
consequencies de l'art., perqué tenen ingressos per rendiments del treball o

d'activitats economiques.

Altres critiques que poden fer-se al RDL son:

- Es continuen meritant interessos moratoris, encara que moderats.

- Els costos de la formalitzaci6 sén a carrec de la part que ho sol-liciti.

- En materia de I''TP és insuficient la previsié legal, ja que només parla de
novacions contractuals i no de la transmissié i arrendament, el que hagués
estat desitjable per als casos de dacié en pagament.

- S'estableix un substitut de contribuent i no s'exonera la plusvalua municipal.

- La redaccio de l'article 14 és contradictoria amb el que disposa l'article 3, ja
que si una familia té ingressos per rendiments de treball o activitats

economiques, ja no és al llindar d'exclusio i, per tant, no li és aplicable l'article

14 i, per extensio, tampoc qualsevol altre del text legislatiu.
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D) Llei 5/2012, de 20 de marg¢, de mesures fiscals, financeres i
administratives i de creacié de l'impost sobre les estades en establiments

turistics del Parlament de Catalunya.

El novembre de 2011, es va crear un grup de treball en el si del Sindic de
Catalunya, per fer propostes d'esmena en relacié a I'execucid hipotecaria i al
sobreendeutament de les persones fisiques, aixi com per afavorir l'accés a

I'habitatge social.

Una de les iniciatives que des del Sindic es va presentar al Parlament de
Catalunya, aprofitant el tramit parlamentari de la Llei de mesures fiscals que
acompanyava els pressupostos generals de la Generalitat de Catalunya, va ser
la de proposar reformes fiscals que permetessin la novacié total o parcial dels
credits i préstecs hipotecaris, mitjancant I'exempcio d'un 100% de la tributacio.

Fruit d'aquests treballs i propostes d'esmena, és la regulacio a través de l'article
63 de la Llei 5/2012, d'una bonificacié6 del 100% en la quota tributaria de
I'impost sobre el Limpost de transmissions patrimonials i actes juridics
documentats, amb un limit de 500.000 euros de la base la novacio dels crédits
hipotecaris, en que es pacti la modificacié sobre el tipus d'interes inicialment
pactat o vigent o l'alteracio del termini del crédit o dues modificacions, aixi com
una bonificacié del 100% en la quota tributaria d'aquest impost quan la
transmissié de I'habitatge habitual es faci pel propietari a favor de l'entitat
financera creditora, o d'una filial immobiliaria del seu grup, perqué no pot fer
front al pagament dels préstecs o credits hipotecaris concedits per a la seva
adquisicié, sempre que el transmissor continui ocupant I'habitatge mitjangant
contracte d'arrendament amb opcié de compra signat amb l'entitat financera. La
durada de I'esmentat contracte d'arrendament ha de ser pactat, com a minim,
per deu anys, sense perjudici del dret de l'arrendatari de tornar a adquirir
I'nabitatge abans de la finalitzacié d'aquest termini. L'import maxim d'aquesta
bonificacié es fixa en la quantia equivalent a I'aplicacié del tipus impositiu sobre

els primers 100.000 euros de base imposable.
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SOn mesures preventives que intenten evitar, en la mesura que sigui possible,
I'exclusié social i la judialitzacié de I'assumpte, permetent que molts deutors
qgue no poden fer front de forma temporal als seus préstecs hipotecaris,
posposin el pagament de la quota o modifiquin limport acordat, sense que

aguesta novacio estigui subjecta al pagament de I'lTP.

Es evident que si un deutor no pot fer front al pagament de la quota hipotecaria
mensual, dificilment podra assumir els costos fiscals de I'acord que arribi amb
I'entitat bancaria, en fixar-se la base de l'impost sobre la quantia total del
préstec hipotecari i no sobre els imports que s'hagin posdatat o renovat

parcialment.

D'aquesta manera es possibilita arribar a acords entre les entitats bancaries i
els deutors hipotecaris, evitant els processos d'execucié hipotecaria i que un
important nombre de families quedin privades del seu habitatge habitual, i, per
tant, posar en risc el dret a l'accés a un habitatge que preveu l'article 47 de la

Constitucio.

E) Reial Decret Llei 27/2012, de 15 de novembre de 2012, per reforcar la

proteccio als deutors hipotecaris.

Malgrat les bones intencions de I'exposicié de motius®, destinat a suspendre els

llancaments sobre habitatges habituals en els termes que estableixen els dos

% “La atencion a las circunstancias excepcionales que atraviesa nuestro pais, motivadas por
la crisis econdmica y financiera, en las que numerosas personas que contrataron un préstamo
hipotecario para la adquisicion de su vivienda habitual se encuentran en dificultades para hacer
frente a sus obligaciones, exige la adopcién de medidas que, en diferentes formas, contribuyan
a aliviar la situacion de los deudores hipotecarios.

Si bien la tasa de morosidad en nuestro pais es baja, hay que tener muy presente el drama
social que supone, para cada una de las personas o familias que se encuentran en dificultades
para atender sus pagos, la posibilidad de que, debido a esta situacién, puedan ver
incrementarse sus deudas o llegar a perder su vivienda habitual.

El esfuerzo colectivo que estan llevando a cabo los ciudadanos de nuestro pais con el fin
de superar de manera conjunta la situacion de dificultad que atravesamos, requiere que, del
mismo modo, y desde todos los sectores, se continlen adoptando medidas para garantizar que
ningun ciudadano es conducido a una situacion de exclusion social.

Con este fin, es necesario profundizar en las lineas que se han ido desarrollando en los
ultimos tiempos, para perfeccionar y reforzar el marco de proteccion a los deudores que, a
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articles del RDL 27/2012, de 15 de novembre, els restrictius requisits exigits per
la normativa fa que les possibilitats de poder beneficiar-se de la mesura de

suspensio siguin molt limitades.

D'acord amb l'article 1.1: «fins transcorreguts dos anys des de l'entrada en
vigor d'aquest Reial decret-llei, no és procedent el llancament quan en un
procés judicial o extrajudicial d'execucié hipotecaria s'ha adjudicat al creditor, o
persona que actui per seu compte, I'habitatge habitual de persones que es
trobin en els suposits d'especial vulnerabilitat i en les circumstancies
economiques que preveu aguest article ». No obstant, tal i com avancavem al
paragraf anterior I'aplicacio practica d’aquest precepte queda altament limitada
a la vista de la regulacio que es fa del concepte “d’especial vulnerabilitat” i al
fixar les circumstancies economiques que han de cumplir els deutors per poder
acollir-se a aquesta normativa. D’acord amb l'art. 1.2 del RDLIlei 27/2012, es
troben en una situacié d’especial vulnerabilitat les families que compleixin un

dels requisits seguents:

a) Ser Familia nombrosa, de conformitat amb la legislacio vigent.

b) Es tracti d’'una unitat familiar monoparental amb dos fills a carrec.

c) Es tracti d’'una unitat familiar en la que hi hagi un de tres anys.

causa de tales circunstancias excepcionales, han visto alterada su situacibn econémica o
patrimonial y se han encontrado en una situacion merecedora de proteccion.

Sin perjuicio de la necesidad de abordar una reforma mas en profundidad del marco
juridico de tratamiento a las personas fisicas en situaciéon de sobreendeudamiento y, en
particular, de analizar mejoras sobre los mecanismos de ejecucion hipotecaria, en este
momento se requiere una intervencién publica inmediata que palie las circunstancias de mayor
gravedad social que se viene produciendo.

A estos efectos se aprueba este real decreto-ley, cuyo objeto fundamental consiste en la
suspension inmediata y por un plazo de dos afios de los desahucios de las familias que se
encuentren en una situacién de especial riesgo de exclusion. Esta medida, con caracter
excepcional y temporal, afectard a cualquier proceso judicial o extrajudicial de ejecucion
hipotecaria por el cual se adjudique al acreedor la vivienda habitual de personas pertenecientes
a determinados colectivos. En estos casos, el real decreto-ley, sin alterar el procedimiento de
ejecucion hipotecaria, impide que se proceda al lanzamiento que culminaria con el desalojo de
las personas...”
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d) Es tracti d’'una unitat familiar en qué algun dels seus membres tingui
declarada discapacitat superior al 33%, situacié de dependéncia o malaltia que

I'incapaciti de forma permanent per realitzar una activitat laboral.

e) Es tracti d’'una unitat familiar en la qual el deutor hipotecari es trobi en

situacio d'atur i hagi esgotat les prestacions per desocupacio.

f) Es tracti d’'una unitat familiar amb la qual convisquin, en el mateix habitatge,
una o meés persones que estiguin unides amb el titular de la hipoteca o el seu
conjuge per vincle de parentiu fins al tercer grau de consanguinitat o afinitat, i
gue es trobin en situacié personal de discapacitat, dependéncia, malaltia greu
que els incapaciti de manera temporal o permanent per realitzar una activitat

laboral.

g) Es tracti d’una unitat familiar en qué hi hagi una victima de violencia de
genere, d'acord amb el que estableix la legislaciéo vigent, en el cas que

I'habitatge objecte de llancament constitueixi el seu domicili habitual.

Paral.lelament, per a poder acollir-se a aquesta normativa, els deutors hauran

de trobar-se en una situacié economica que es situi dins dels limits segtents:

a) Que el conjunt dels ingressos dels membres de la unitat familiar no superi el

limit de tres vegades l'indicador public de renda d'efectes multiples.
b) Que, en els quatre anys anteriors al moment de la sol-licitud, la unitat familiar
hagi patit una alteracio significativa de les seves circumstancies economiques,

en termes d'esfor¢ d'accés a I'habitatge.

¢) Que la quota hipotecaria sigui superior al 50 per cent dels ingressos nets que

percebi el conjunt dels membres de la unitat familiar.

d) Que es tracti d'un crédit o préstec garantit amb hipoteca que recaigui sobre

I'tnic habitatge en propietat del deutor i concedit per a I'adquisicié d'aquesta.
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Aquest Reial decret llei ha estat convalidat pel Congrés dels Diputats i
actualment s'esta tramitant com a Projecte de Llei de mesures urgents per a

reforcar la proteccio dels deutors hipotecaris.

F) Reial Decret Llei 3/2013, de 22 de febrer, de de febrer, pel qual es
modifica el regim de les taxes en I'ambit de I'Admi  nistracio de Justicia i el

sistema d'assisténcia juridica gratuita, que a trav  és de la seva disposicio

final segona es regula un régim especial d'aplicaci 6 de la Llei 29/1994, de
24 de novembre, d'Arrendaments Urbans als contracte s darrendament
qgue preveu la disposicié addicional Unica del Reial decret llei 27/2012, de
15 de novembre, de mesures urgents per a reforcar | a proteccidé dels

deutors hipotecaris.

Concretament s'estableix que els contractes d'arrendament que se subscriguin
en el marc de I'encarrec al Govern que preveu la disposicié addicional Gnica del
Reial decret llei 27/2012, de 15 de novembre, de mesures urgents per a
reforcar la proteccié dels deutors hipotecaris, es consideren contractes
d'arrendament d'habitatge i estaran subjectes a la Llei 29/1994, de 24 de
novembre, d'arrendaments urbans, excepte en allo que preveuen els articles 9 i

18, amb les especialitats que es regulen a continuacio.

La durada d'aquests contractes d'arrendament sera de dos anys, prorrogables
per un any. Aixi mateix als sis mesos de produit l'impagament de la renda
sense que aquest s'hagi regularitzat en la seva integritat, l'arrendador podra
iniciar el desnonament de l'arrendatari. Transcorregut el termini de duracio6 del
contracte, si l'arrendatari no desallotja I'nabitatge, I'arrendador podra iniciar el

procediment de desnonament.
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2. Propostes de reformes legislatives en curs.

Des del comencament de la X legislatura s'han presentat diverses reformes
legislatives en matéria d'execucio hipotecaria.

Aixi podem citar:

) Iniciativa legislativa popular de regulaci6 de la dacid6 en pagament, de
paralitzacio dels desnonaments i de lloguer social, presentat al Congrés el 13
de desembre de 2011, per l'advocat Marti Batllori Bas, que va ser admesa a
tramit el 12 de febrer de 2013, aprovant-se per la Cambra el 12 febrer 2013 la
seva tramitacid acumulada amb el Projecte de Llei de mesures urgents per a
reforcar la proteccié dels deutors hipotecaris (procedent del Reial Decret Llei
27/2012, de 15 de novembre).

* Neix per la tramitacié i admissié d'una iniciativa legislativa popular amb més
de 1.400.000 firmes.

» Pretén que si el bé executat és I'habitatge habitual del deutor, aquest pugui
sol-licitar abans de la subhasta del lliurament del bé hipotecat en pagament del

deute garantit, quedant saldat el total deute garantit.

Com a consequencia d'aixo, el creditor no podria continuar la seva accio
judicial contra el deutor amb la finalitat de cobrar la totalitat del credit, perque
aguest quedaria saldat, sempre que el deute provingués de la garantia sobre

I'habitatge habitual.

» Pretén la paralitzacio de la tramitaci6 de les execucions hipotecaries sobre
habitatge habitual del deutor, quan l'impagament sigui per motius aliens a la
voluntat d'aquest, continuant el deutor en I'habitatge com arrendatari per un
termini maxim de cinc anys. La renda d'aquest lloguer no podra ser superior al

30% dels ingressos mensuals de l'arrendatari.
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* Els processos iniciats amb anterioritat a l'aprovacio d'aquesta proposicio
quedarien afectats pel seu contingut sempre i quan no s’hagués celebrat la
subhasta. Si ja s'hagués celebrat subhasta, el creditor no podra continuar la
seva accio contra el deutor pel crédit restant. Si ja s'ha iniciat I'execucio

dineraria, el deute pendent reclamat quedara automaticament saldat.

II) Proposicié de llei de mesures contra el sobreendeutament personal i de
protecci6 davant procediments d'execucid que afecten persones naturals,
incloent el dret a I'habitatge, presentada pel Grup Parlamentari d'lU, ICV-EUIA,
CHA: L'Esquerra Plural, presentat al Congrés dels Diputats el 24 de gener de
2012 i conclos per haver estat rebutjat el juny de 2012.

[lI) Proposicio de llei relativa a la dacié en pagament i la proteccié de les
persones fisiques, presentat davant el Congrés dels Diputats pel Grup
Parlamentaris d'Unié Progrés i Democracia el 14 de desembre de 2011 i

conclos per haver estat rebutjat al mar¢ de 2012.

I\VV) Proposicio de llei de modificacio de la Llei 1/2007 d'Enjudiciament Civil, per
la moratoria hivernal dels desnonaments, presentada pel Grup Parlamentari
Entesa pel Progrés de Catalunya al Senat (BOCG, Senat, de 2012.03.21).
Aquesta proposicio de llei esta rebutjada des del 25 d'abril de 2012.

V) Moci6 90/1X, de 2012.04.11, del Parlament de Catalunya, per tal de garantir
la defensa dels consumidors en situacid de sobreendeutament i de perdua de
I'nabitatge (BOPC de 2012.04.16).

VI) Proposicié de llei de mesures contra el sobreendeutament personal i
familiar i de proteccié davant procediment d'execucié hipotecaria de I'habitatge
habitual, presentat al Congrés dels Diputats el 31 de juliol de 2012 i presa en

consideracio des del 15 d'octubre de 2012.

VII) Proposicio de llei de mesures contra el desnonament, el sobreendeutament
i la insolvencia, presentat pel Grup Parlamentari Socialista el 25 d'octubre de

2012 i conclos per haver estat rebutjat el desembre de 2012.
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VIII) Proposicié de llei de mesures contra el sobreendeutament personal i de
protecci6 davant procediments d'execucidé que afecten persones naturals,
incloent el dret a I'habitatge, presentada pel Grup Parlamentari d'lU, ICV-EUIA,
CHA: L'Esquerra Plural, presentat al Congrés dels Diputats el 12 de novembre

de 2012, en presa de consideraci6é des del 5 de febrer de 2013.

IX) Proposicio de llei de mesures contra el sobreendeutament personal i
familiar i de proteccié davant procediments d'execucio hipotecaria d'habitatge
habitual, presentat davant el Congrés dels Diputats pel Grup Parlamentari
Catala, el 13 de novembre de 2012, en presa de consideracié des el 5 de
febrer de 2013.

X) Aprovacié pel Parlament de Catalunya d'un projecte de llei contra el
sobreendeutament hipotecari i de protecci6 enfront dels procediments
d'execucio que afecten I'habitatge habitual, pendent de tramitacié al Congrés

dels Diputats d'una Proposici6 de Llei de Mesures.

XI) Projecte de Llei de mesures urgents per a reforgar la proteccié dels deutors
hipotecaris (procedent del RDL 27/2012, de 15 de novembre), presentat al
Congrés el 19 de novembre de 2012.

El projecte suposa la tramitacidé parlamentaria posterior a la convalidacié del R.
Decret-Llei 27/2012.

Per tant, preveu el que indicava aquest Reial decret llei:

» Paralitzacio dels llancaments derivats d'execucions hipotecaries sobre
I'habitatge habitual de les persones que es consideren en situacio d'especial
vulnerabilitat que, a més, reuneixin els requisits economics previstos en
aguesta disposicio; requisits que han d'acreditar davant el jutge (o notari, Si

I'execucio és extrajudicial) competent en I'execucio.
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* Previsié de creacié d'un fons social d'habitatges de les entitats de credit
destinades a oferir cobertura a aquelles persones desallotjades del seu
habitatge habitual per I'impagament d'un préstec hipotecari, quan concorrin en
elles les circumstancies de vulnerabilitat i economiques previstes en el citat
Reial Decret-llei. Aquest fons social d'habitatges tindria per objectiu facilitar
'accés a aquestes persones a contractes d'arrendament amb rendes

assumibles en funcio dels ingressos que perceben.

* Agquesta norma és aplicable als processos judicials (o extrajudicials)
d'execucio hipotecaria que s'haguessin iniciat a l'entrada en vigor del Reial
Decret llei indicat, en els que no s’hagués procedit al llangament.

S'han formulat esmenes pels grups parlamentaris i esta pendent el treball en la
Comissiéo d'Economia i Sostenibilitat i com hem indicat es tramitara
conjuntament amb I'lLP sobre dacié en pagament.

LA REGULACIO DEL SOBREENDEUTAMENT EN EL
DRET COMPARAT

En el dret comparat son molts els Estats que han regulat expressament
procediments de soluci6 de les situacions de sobreendeutament de les
persones fisiques. En el nostre entorn més immediat disposen de lleis
reguladores del sobreendeutament Franca, des de I'any 1989; Alemanya, des
de 1994°; Itdlia; Bélgica; els Paisos Baixos; Portugal; Anglaterra i els EEUU

entre altres. En canvi, no existeix normativa comunitaria vinculant.

L'analisi del dret comparat ens portara a veure com existeixen determinats

elements comuns a les legislacions de tots aquests Estats, tot i que poden tenir

> En relaci6 amb la regulacié feta a l'ordenament juridic alemany veure FERNANDEZ

CARRON, C., El Tratamiento de la Insolvencia de las Personas Fisicas, Thomson-Aranzadi,
Cizur Menor, 2008, pp. 110 a 116; GUTIERREZ DE CABIEDES, P., El Sobreendeudamiento
Domeéstico: Prevencion y Soluciéon, Thomson-Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pp. 96 a
101; ZUFERRI ARQUE, G., “El concurso de la persona fisica: modelo aleman”, Justicia.
Revista de Derecho Procesal, n° 2, 2012, pp. 459 a 472.

25



diferents variants en el seu desenvolupament. Els pilars en els que s’assenten

aguestes normatives son:

- La existencia de diferents sistemes o procediments de tractament del
sobreedeutament. En general, es sol trobar un procediment dirigit a
adoptar un pla de sanejament o de reorganitzacido del pagament del
deute i, un procediment de naturalesa liquidatoria dels béns.

- Es contempla la cancel.lacio del deute pendent de pagament a la

finalitzacié del procediment.

A continuacio analitzarem la regulacié que es fa de la matéria a 'ordenament
juridic francés com a exemple la I'aplicacié d’aquest tipus de normatives en un
pais de tradicio juridica continental i, posteriorment el nordamerica com a

model de sistema anglosaxo.

1. La regulacié del sobreendeutament de les persone s

fisiques, consumidors, a Franca

1.1.Marc normatiu

L’'ordenament juridic francés regula el tractament de les situacions de
sobreendeutament al Titol 11l (Traitement des situations de surendettement), del
Llibre 1l (Endettement), arts. L330-1 a L334-3 del Code de la Consommation.
Com es pot observar, Franca a diferencia d’altres estats, que o bé opten per a
promulgar una llei de sobreendeutament independet o bé a incorporar les
disposicions de solucié del sobreendeutament en la normativa concursal, ha
optat per a incorporar aquestes disposicions dins de I'ambit del dret del
consum. Com veurem, una de les principals conseqliieéncies que es deriven
d’aquesta decisid legislativa és la limitacio de l'aplicaciéo d’aguestes normes a

les persones fisiques per deutes de consum, excloent-se, per tant, aquells

26



deutes que hagin estat contrets com a consequiéncia d’una activiat comercial

0 empresarial.

L’altre element a destacar és que aquesta normativa s’'incorpora en el Llibre 11l
del Codi de la Consommation que regula diferents questions relatives amb
I'endeutament i especialment, adopta mesures de proteccié dels consumidors
en materies tals com el credit al consum, el crédit immobiliari i els préstecs

hipotecaris.

La normativa de tractament del sobreendeutament dels consumidors a Franca
va ser incorporada a I'ordenament juridic francés I'any 1989 amb I'aprovaci6 de
la Llei de 31 de desembre de 1989, també anomenada, Loi Neiertz. Des de la
seva aprovacido l'any 1989, la normativa de sobreendeutament ha estat
revisada i modificada en diverses ocasions. La meés rellevant d’elles es va
donar probablent amb la Llei 2003/710, d'1 d’agost, també anomenada Loi
Borloo, que va introduir la procédure de réetablissement personnel o el

procediment de restabliment personal de marcat caracter liquidatori.

Son també destacables les reformes dutes a terme, ja en época de crisi
economica, mitjancant la llei n® 2010/1609 de 22 de desembre. Entre les
principals novetats cal destacar aquelles que estan dirigides a reduir el temps
de tramitacié del procediment. El legislador es va adonar que l'eficacia del
procediment de tractament de les situacions de sobreendeutament depén en
gran mesura de la rapidesa en la que les mesures que s’hi poden adoptar es
posin en funcionament. En aquest tipus de suposits el factor temps juga en
contra del deutor que fins que no s’adopta una solucié veu incrementar-se les
seves dificultats financeres®. Paral-lelament també s’han ampliat les facultats

de decisid de la comissié de sobreendeutament.

8 CADORET, Vincent, “Rétablissement personnel: Il ne faut pas confondre vitesse et
precipitation. A propos de I'avis de Cour de Cassation du 24 juin 2005”, L'actualité du droit de la
Consomation, 6/2006, p. 10.
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1.2.Ambit d’aplicacio de la llei

D'acord amb l'art. L330-1 del Code de la Consommation la situacio de
sobreendeutament de les persones fisiques es caracteritza per la impossibilitat
manifesta del deutor de bona fe de fer front al conjunt dels seus deutes, no
professionals, vencuts i exigibles’. Tal i com s’ha anunciat a I'apartat anterior, la
normativa objecte d’analisi s’aplica inicament a les persones fisiques, respecte
dels deutes que no s’hagin contret com a conseqiéncia d'una activitat
professional. D’acord amb l'art. L333-7 els empresaris individuals es podran
acollir a aguesta normativa pero Unicament respecte al patrimoni que no estigui
afecte a l'activitat empresarial. En aquest ultim cas, la normativa a seguir és la

regulada pels Titols Il a IV del Llibre VI del Codi de Comereg.

El mateix article L330-1 especifica que queden inclosos aquells deutes que la
persona fisica hagi adquirit com a consequéncia d’'un afiancament o de forma
solidaria amb un empresari individual o una societat. L’element determinant és
gue el deute, encara que vagi vinculat a un empresari individual o una societat
s’hagi adquirit personalment, desvinculat de tota activitat professional per la

seva pairt.

A més a més, la llei exigeix que el deutor sigui de bona fe. En un marc teoric es
sol distingir entre el sobreendeutament actiu i el passiu. El sobreendeutament
actiu vindria determinat per aquelles situacions en les que el deutor
voluntariament i conscient assumeix meés obligacions de les que la seva
situacié economica li permet. En canvi, el sobreendeutament passiu s’'associa a
una incapacitat sobrevinguda de fer front als deutes contrets que es deriva de
fets aliens a la voluntat del deutor, com poden ser un acomiadament o

I'empitjorament de les condicions laborals, una separacio conjugal, una malaltia

" Art. L330-1 Code de la Consommation: “La situation de surendettement des personnes
physiques est caractérisée par l'impossibilité manifeste pour le débiteur de bonne foi de faire
face a l'ensemble de ses dettes non professionnelles exigibles et a échoir. L'impossibilité
manifeste pour une personne physique de bonne foi de faire face a I'engagement qu'elle a
donné de cautionner ou d'acquitter solidairement la dette d'un entrepreneur individuel ou d'une
société caractérise également une situation de surendettement. Le seul fait d'étre propriétaire
de sa résidence principale ne peut étre tenu comme empéchant que la situation de
surendettement soit caractérisée”.
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greu o la defuncié d’'un familiar, entre altres®. Al respecte, quan I'art. L330-1 del
Code de la Consommation exigeix la concurréncia de bona fe del deutor, esta
limitant I'aplicacid de la normativa a aquells suposits que s’identifiguen com a

sobreendeutament passiu’®.

Finalment, el precepte analitzat exigeix que el deute sigui vencut i exigible. Per
tant, no es possible acollirse a aquest procediment en prevencid, quan el
venciment del deute esta pendent i el deutor, preveu que no li sera possible,

arrivat el moment, de fer front al seu pagament.

A nivell objectiu, I'art. L330-1 del Code de la Consommation precisa que el fet
que el deutor sigui propietari de la seva residéncia habitual, no pot ser
considerat com un impediment a I'’hora de determinar si existeix una situacio de

sobreendeutament.

1.3.Procediments de tractament del sobreendeutament

1.3.1. Introduccio

El Code de la Consommation frances regula dos tipus procediments diferents
per a tractar les situacions de sobreendeutament en funcio dels actius dels que
disposi el deutor i els deutes als que hagi de fer front. L’art. L330-1 distingeix
entre el “procédure de redressement” o procediment de recuperacid que es
tramita davant d’'un organ de naturalesa administrativa, la comissio de
sobreendeutament; i la “procedure de rétablissement personnel” o procediment
de restabliment personal que, a la vegada pot ser, sense liquidacié judicial
quan el deutor no disposi que de més patrimoni que el necessari per
desenvolupar la seva vida quotidiana, o amb liquidaci6 judicial quan disposi

d’algun bé de valor que pugui ser realitzat per a pagar els deutes pendents. El

® FERNANDEZ CARRON, C., El Tratamiento de la Insolvencia de las Personas Fisicas,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008, p. 17 (nota).

o Segons CABESOS en un estudi publicat I'any 2006, el 64% del sobreendeutament a Franga
'any 2001 era passiu, mentres que l'actiu representava el 36% del total. CABESOS, Florent,
“Traitement des situations de surendettement”, L'actualité du droit de la consommation, ADC,
2006/11, p. 16.
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procediment de restabliment personal s’aplica en aquells suposits en els que el
deutor es troba en una situacié “irremediablement compromesa” (situation
irremédiablement compromise”. D’acord amb la circular ministerial de 28
d’agost de 2011 un deutor es troba en una situacié irremediablement
compromesa quan té una capacitat de reemborsament del deute nul.la o
gairebé nul.la, sense perspectives de millora a terme mig. Per a la seva
determinacié es tenen en compte conjuntament una série d’elements com és la
situacio personal, familiar i professional del deutor, sense que I'edat del deutor
es pugui tenir en compte com a unic element per a la seva determinacio.
També es considerara que un deutor es troba en aquesta situacié quan s'iniciin
diferents procediments de tractament del sobreendeutament de forma
successiva i sigui impossible adoptar mesures de repagament en els terminis

establerts per la llei.

Tot i que legalment es puguin distingir els procediments descrits en el paragraf
anterior, hem decidit descriure’ls a sistematitzant-los en funcié6 de I'drgan
competent per a la seva tramitacio. Aquesta decisié es deu a que, el Code de
la Consommation exigeix, en tot cas, que la sol-licitud es presenti davant de la
comissié de sobreendeutament i és aquesta, que després d’analitzar la situacio
del deutor, decideix quin ha de ser el procediment a seguir, amb remissio de

I'expedient a I'Organ judicial competent sempre que sigui oportu.

1.3.2. El procediment davant de la comissi6 de sobr  eendeutament

A) Presentacié de la sol-licitud, admissié a tramit i determinacié del

procediment a seguir

Com s’ha indicat, el deutor haura de presentar la seva sol-licitud de tractament
del sobreendeutament davant de la comissié de sobreendeutament. Aquesta
sol-licitud haura d’incloure una declaracio tant dels elements actius com passius

que integren el seu patrimoni.
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Presentada la sol-licitud la comissié disposa d'un termini de 3 mesos per
examinar que aquesta compleix els requisits establerts a I'art. 330-1 del Code
de la Consommation i en cas afirmatiu, admetre-la a tramit’®, examinar la
situacio economica en la que es troba el deutor i decidir el tipus de procediment
pel qual s’ha de tramitar I'expedient. Admesa a tramit la sol-licitud, aquesta es
notificara tant al deutor, com als creditors, com a les entitats de crédit en les

que el deutor hi tingui algun compte obert.

Els creditors disposaran d’un termini de 30 dies per a impugnar la relacié de
crédits que hagi fet constar el deutor a la sol-licitud. Paral-lelament, la comissio
de sobreendeutament podra sol.licitar la informacid que estimi rellevant
d’organismes publics i privats als efectes de determinar I'estat economic del
deutor. Instruida la causa, la comissio decidira el procediment pel qual s’ha de

tramitar I'expedient.

Contra les resolucions dictades per la comissio relatives a I'admissio i a la
determinacié del procediment es pot interposar recurs davant del “Tribunal

d’'Instance”.

L’art. L331-3-1 del Code de la Consommation, regula els efectes de I'admissio
a tramit de la sol-licitud. El principal efecte de I'admissi6 a tramit de la sol.licitud
és la suspensio dels procediments d’execucio dineraria que estiguin tramitant-
se contra el demandat'’. No obstant, 'admissi6 a tramit de la sol-licitud no
suspén els procediments d’execucido no dineraria, tot i que I'art. L331-3-2 del
Code de la Consommation preveu que la propia comissidé de
sobreendeutament pugui sol-licitar a I'érgan judicial competent la suspensié del
llangcament de I'executat quan es tracti del seu habitatge habitual. L’admissio a
tramit també té com a efecte la suspensio o prohibicio de qué el deutor realitzi

qualsevol pagament d’'un deute que no sigui d’aliments, o que pugui prestar

19 £l limit temporal de 3 mesos va ser establert per la Llei 2010/1609, de 22 de desembre. Amb
anterioritat la comissié de sobreendeutament disposava d'un termini de 6 mesos per a
examinar la sol-licitud i decidir sobre la seva admissibilitat.

! Fins a I'aprovacié de la llei 2010/1609, la suspensié no tenia caracter automatic sind que el
deutor I'havia de sol-licitar-la davant dels organs jurisdiccionals. Veure DESSERTINE,
Laurence, “L’autonomie affirmée des procédures d'exécution et des procédures de
surendettement. Commentaire de l'arret rendu par Cass, 2eme, CIV., 22 mars 2001, Caton”,
Droit 21, juillet 2001, pp. 1-4.
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garanties. La regla anterior pot ser excepcionada ja que la llei permet que el
deutor pugui sol-licitar al jutge autoritzacié per a realitzar algun d’aquests actes.
La suspensions i prohibicions derivades de I'admissio a tramit es mantindran
fins a la finalitzacié del procediment ja sigui mitjancant I'aprovacido d'un pla
convencional de recuperacio o hi hagi una homologacio de les proposades per
la comissié en el cas que es tramiti una “procédure de redressement”, o bé es
procedeixi a obrir un procediment de restabliment personal. En qualsevol cas,
la duracié maxima de la suspensié o la prohibicié no podra ser superior a un

any.

Es possible avancar la produccié dels efectes suspensius i prohibitius descrits
en el paragraf anterior a un moment anterior a I'admissio a tramit. En els casos
que aixi es pretengui, el deutor haura de fer la correspondent peticié davant de

I'6rgan judicial competent.

A nivell social, 'admissio a tramit de la sol-licitud permet al deutor accedir als

ajuts per I'habitatge, aixi com altres mesures d’ajut social.

B) La procédure de redressement o procediment de re  cuperacio

Tal i com s’ha indicat la comissié de sobreendeutament ha de decidir el
procediment a través del qual s’ha de tramitar I'expedient. L’opcio ordinaria que
procedira sempre i quan la situacié del deutor no sigui tan compromesa
(situation irréemediablement compromise) que la comissié estimi que és
impossible adoptar mesures de tractament del deute, sera acudir al
procediment de recuperacié. Es tracta d'un procediment de naturalesa
fonamentalment amistosa en el que es busca arribin a un acord sobre el
pagament del deute, anomenat pla convencional de recuperacié. D’acord amb
I'art. L331-6 del Code de la Consommation, en aquesta fase la comissio tindra
com a finalitat concil-liar a les parts per a que aquestes arribin a un acord. A la
practica la comissié proposa un pla al deutor i als creditors, podent-lo acceptar,

refusar o proposar-ne un d'alternatiu®?.

2 CABESOS, Florent, “Traitement des situations de surendettement”, op. cit., p. 19.
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El contingut del pla és ampli. Aquest pot incloure mesures que suposin un
aplacament o renegociacio dels termes de pagament del deute, una quita sobre
el principal, la supressido o reduccié dels interessos i, inclus, la creacido o
substitucié de garanties. A més a més, el pla haura de contenir els termes de la
seva execucid. En concret, s’haura de preveure la seva duracio total, que no
podra superar els 8 anys amb excepcié de les mesures que afectin el
pagament dels crédits i prestecs hipotecaris que podran tenir una duracio

superior.

En el cas que no fos possible arribar a un acord entre el deutor i els creditors,
lart. L331-7 del Code de la Consommation permet que la comissié de
sobreendeutament adopti, sense necessitat de resolucio judicial determinades

mesures entre les que es troben les seguents:

- Acordar I'aplacament del pagament dels deutes per un termini maxim de
8 anys.

- Acordar que els pagaments es carreguin sobre el capital.

- Establir un tipus d’interes reduit que pot ser inferior inclis a l'interés legal
de diner.

- Suspendre l'exigibilitat dels credits per un termini no superior a dos anys.
S’exceptua l'aplicaci6 d'aquesta norma als crédits per aliments.
Transcorregut aquest termini la comissié de sobreendeutament pot
proposar I'adopcié d’altres mesures o la transformacio del procediment

en un procediment de restabliment personal.

Paral.lelament a les anteriors, l'art. 331-7-1 també preveu determinades
mesures, que han de ser adoptades per part del jutge, prévia recomanacio per
la comissiéo de sobreendeutament. Es tracta de mesures que per la seva
naturalesa s6n de caracter més gravoés, ja sigui pel deutor com pels creditors.

Es poden destacar les seglents:

- Laventa forgosa de I'habitatge habitual del deutor.
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- La cancel-lacio parcial dels crédits combinat amb alguna de les mesures
previstes per I'art. L331-7. No poden ser cancel-lats aquells deutes que
hagin estat satisfets per part d’'un fiador. En canvi, la norma si que és

aplicable respecte als deutes fiscals.

L’adopcié de les mesures previstes a lart. L331-7 aixi com la proposta
d’adopcié de les mesures de l'art. L331-7-1 es notificara a les parts qui podran
oposar-se a la seva adopcié en el termini de 15. La impugnacié s’haura de

formular davant de I'dérgan judicial.

C) Procediments davant de I'organ jurisdiccional.

a. Homologacio de les mesures proposades per la comissio

Tal i com s’ha indicat adoptades o proposades les mesures d’acord amb els
arts. L331-7 i L331-7-1, les parts podran oposar-se a la seva adopcio en el
termini de 15 dies des de la notificacié de la resolucié dictada per la comissio

de sobreendeutament.

Durant la tramitacié d’aquest procediment el jutge podra ordenar I'execucio
d’'una o varies de les mesures adoptades o proposades per la comissio, donat
que les mesures no tenen caracter executiu fins que el jutge es pronuncii sobre

I’'hnomologacié o en el seu cas, la impugnacio.

En el cas que no es formuli oposicio el jutge es pronunciara sobre
'homologacié de les mesures proposades per la comissiéo sense entrar a
valorar les que han estat adoptades en virtud de l'art. L330-7. Amb aquesta
finalitat el jutge verificara la regularitat de les mesures proposades aixi com
també el seu fonament. En canvi, quan es formuli la oposicio, el jutge s’haura
de pronunciar sobre la totalitat de les mesures, tant les de 'art. L330-7, com les
de I'art. 330-7-1.
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b. La “procédure de rétablissement personnel sans liquidation judiciare”

o procediment de restabliment personal sense liquidacioé judicial.

Tal i com indicavem anteriorment, si bé el sistema francés parteix de I'aplicacié
amb caracter preferent del procediment de recuperacié o “procédure de
rédressement” que es basa en l'aplicacio d’'una serie de mesures destinades a
reorganitzar el pagament del deute, en aquells suposits en els que la sistuacio
economica del deutor sigui d’una gravetat extrema que no pugui fer front a un
pla de pagaments, es preveu la possibilitat que la comissid de
sobreendeutament proposi acudir a un procediment dirigit a declarar la
impossibilitat del deutor de fer front al pagament del deute i restablir la seva
situacid, declarant cancel.lat el deute. El procediment de restabliment personal
o la “procédure de rétablissement personnel” d’acord amb l'art. L330-1 del
Code de la Consommation es pot tramitar en dues variants: 1) sense liquidacio
judicial, quan es constati que el deutor no t¢é més béns que els necessaris per
atendre a les seves despeses ordinaries o que els seus actius estan compostos
anicament per béns desprovistos de valor o en els que les despeses en les que
s’incorrera per a realitzar-los s6n manifestament desproporcionades; 2) amb
liquidacio judicial, quan el deutor es trobi igualment en una situacio

“irremediablement compromesa” pero disposi d’algun bé que pugui ser venut.

En aquells casos en els que la comissié de sobreendeutament estimi que
'expedient s’ha de tramitar d’acord amb les disposicions relatives al
procediment de restabliment personal sense liquidacié judicial, la comissio
remetra I'expedient al jutge del “tribunal d’instance”. La tramitacié d’aquest
procediment és senzilla ja que el jutge es limita a constatar que concorren les
circumstancies economiques necessaries per a poder acollir-se al mateix. En el
cas que aixi ho estimi la seva actuacio, sempre i quan no hi hagi oposicié per
part dels creditors, es limitara a dotar de forga executoria a la recomanacié de

la comissio de sobreendeutament.
La resolucio mitjancant la qual es confereixi forca executoria a la recomanacio

de la comissié de sobreendeutament, tindra per efecte cancel.lar la totalitat dels
deutes deguts amb I'excepcio d’aquells previstos als arts. L333-1 i L333-1-2 del
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Code de la Consommation. D’acord amb aquestes disposicions no son
cancel.lables els deutes d’aliments; les indemnitzacions per danys i perjudicis
derivades de la responsabilitat penal; determinats deutes a la seguretat social;
entre altres. Tampoc es cancel.laran els deutes que hagin estat pagats per un

tercer en qualitat de fiador o com a codeudor sol.lidari.

Dictada la resolucio per part de la comissio de sobreendeutament mitjancant la
qual es decideix tramitar I'expedient pels tramits del procediment de
restabliment personal sense liquidacio judicial, els creditors dispondran d'un
termini de 15 dies a comptar des de que se’ls notifiqui la resolucié, per a
oposar-se. En la decisi6 d’aquest incident, la llei reconeix al jutge amplies
facultats. Pot decidir repetir la crida als creditors, analitzar, inclas d’ofici, la
validesa dels credits, aixi com també la dels titols que els soporten, i adoptar
qualsevol mesura d’instruccié que li pugui semblar d’utilitat. En definitiva, se li
permet verificar i reproduir part o la totalitat de la tasca instructora que ha
realitzat la comissio de sobreendeutament per arribar a la conclusié que el
deutor es trobava en les circumstancies exigides per I'art. L330-1 del Code de

la Consommation per poder acollir-se a aquest tipus de procediment.

L’incident d'impugnacio es pot concloure en tres sentits diferents. Si el jutge
estima que la recomanacio de la comissié s’ajusta a la legalitat, li conferira
forca executiva. Una altra opcidé és que arribi a la conclusié que I'expedient
s’hauria de tramitar com un procediment de restabliment personal amb
liquidacio judicial. En aquest cas ordenara reconduir I'expedient a aquest tipus
de procediment. Finalment, si arribés a la conclusié que la situacié del deutor
és ‘“irremediablement compromesa”, reenviara I'expedient a la comissié de

sobreenndeutament per tal que es tramiti com un procediment de recuperacio.

c. La “procédure de rétablissement personnel avec liquidation judiciare”

o procediment de restabliment personal amb liquidacié judicial.

Instruit I'expedient per part de la comissiéo de sobreendeutament, si aquesta

arriba a la conclusié que el deutor es troba en una situacio “irremediablement
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compromesa” en els termes de l'art. L330-1 del Code de la Consommation, i
que a la vegada disposa d’algun bé de valor que podria ser objecte de venta
(com per exemple un bé immoble) podra proposar al deutor acollir-se al
procediment de restabliment personal amb liquidacié judicial i remetre
I'expedient al “tribunal d’instance”. Per a que I'expedient es pugui tramitar per
aguest procediment, sera necessari que el deutor presti el seu consentiment
exprés. En cas que es negués, I'expedient seguiria els tramits del procediment

de recuperacio.

Remes I'expedient a I'0rgan judicial competent, el jutge convoca al deutor i als
creditors coneguts a l'audiéncia d’obertura. Aquesta audiéncia tindra per
objecte principal, la ratificacié del deutor en la seva decisio d’acudir a aquest
procediment de naturalesa liquidatoria, la constatacio que el deutor compleix
els requisits exigits per a qué el seu assumpte es pugui tramitar per aquest
procediment i si la sol.litud s’ha formulat de bona fe. A més a més, en funcio de
la situacio en la que es trobi el deutor el jutge podra recomanar-li la sol.licitud
d’algun ajut social. A l'audiencia el jutge també prodra decidir nombrar un
interventor a qui li encarregara la tasca de confeccionar un balang del I'actiu i el

passiu del deutor.

Si en qualsevol moment del procediment el jutge estimés que la situacio del
creditor no és “irremediablement compromesa”, podra donar per finalitzat el
procediment i reenviar I'expedient a la comissié de sobreendeutament. També
podra decidir tramitar la sol.licitud pel procediment de restabliment personal

sense liquidacio judicial.

Celebrada l'audiéncia, d’igual manera que es preveu pel procediment de
restabliment personal sense liquidacié judicial, el secretari judicial, donara
publicitat de I'inici del procediment per tal que els creditors que no hagin assistit
a l'audiencia d’obertura puguin oposar-se a l'inici del procediment en el termini

de 2 mesos.

Una vegada s’hagin resolt les impugnacions presentades, el jutge nombrara a

un liguidador que podra ser el mateix interventor per a qué procedeixi a la
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venta dels béns del deutor en el termini maxim de 12 mesos i repartir el
producte de la venta entre els creditors. Liquidats els béns, sempre i quan el
valor dels mateixos hagi estat suficient per a cobrir la totalitat del deute, el jutge
declarara la finalitzacio del procediment, en cas que siguin insuficients, també
declarara la finalitzacio del procediment per insufiéncia dels béns a la vegada
gue declara la cancel.lacié dels deutes pendents amb excepcié de aquells que

no siguin cancel.lables, segons s’ha exposat anteriorment.

2. El tractament de les situacions de sobreendeutam ent

dels particulars als Estats Units d’America.

2.1. Introduccio.

L'ordenament juridic nord-america déna solucié al sobreendeutament dels
particulars de forma conjunta amb els problemes financers de les persones
juridiques a través del seu sistema concursal. El procediment concursal als
EUA esta regulat principalment en I'anomenat Bankruptcy Code de 1978 i en

les Federal Rules of Bankruptcy Procedure respecte als aspectes processals.

El Bankrupcy Code preveu diferents tipus de procediment que s'identifiquen pel
namero del capitol en que es troben regulats. La diferéncia entre ells es troba o
bé en la seva finalitat (liquidacié o reorganitzacio) o en el seu ambit d'aplicacio
subjectiu. Aixi, el capitol 7 regula el procediment de liquidacié que és aplicable
tant a persones fisiques com juridiques. El Capitol 11 preveu el procediment de
reorganitzacid6 pensat en principi per persones juridiques encara
jurisprudencialment també s'ha reconegut la seva aplicacio a les persones
fisiques. El Capitol 13 titulat "Reajustament dels deutes d'un particular amb
ingressos regulars” és un procediment de reorganitzacié previst especialment
per a particulars. Els capitols 9 i 11 regulen procediments especials de

reorganitzaci6 per entitats municipals', grangers i pescadors®,

* The Bankruptcy Reform Act aprovada el 1978, va entrar en vigor I'1 de octubre de 1979.
1 Adjustment of Debts of a Municipality.
!> Adjustment of Debts of an Individual with regular Income.

38



respectivament. Finalment el Capitol 15 preveu normes per als concursos
internacionals. Com el propi text legal indica en la seva seccié 1501 en aquest
capitol s'han incorporat les disposicions de la Llei Model de la CNUDMI sobre

insolvencia transfronterera.

Als efectes d'aquest treball, centraré la meva atencié principalment en els
procediments aplicables als particulars amb caracter general, €s a dir, el de

liquidacio que preveu el capitol 7 i el d'ajust de deutes del capitol 13.

2.2. Finalitats del concurs.

El procediment concursal als Estats Units compleix una doble finalitat’®. La
primera d'elles, fonamental i propia de tot procediment concursal, consisteix
precisament en perseguir que a través del mateix s'aconsegueixi un

repartiment equitatiu dels béns del deutor entre tots els creditors.

La segona finalitat és la rehabilitacié del deutor, I'anomenat "discharge", que
permet un “fresh start" o un nou comengcament per al deutor que, a través
d'aquesta institucié, veu cancel-lades totes o una gran quantitat dels seus
deutes. Com algun autor ha assenyalat es tracta d'una funcié no essencial del
concurs com a institucié*’. No obstant aix0, presenta un gran arrelament en el
sistema concursal nord-america, constituint-se com un dels grans beneficis per

als deutors que s'acullen al concurs.

2.3. Efectes de la sol-licitud del concurs.

2.3.1. Automatic Stay

La presentacié de la sol - licitud de concurs per qualsevol dels procediments
regulats en el Bankruptcy Code, produeix ope leggis, sense necessitat de

declaracié expressa, I"automatic stay" o paralitzacié6 automatica. D'acord amb

la secci6 362 BC es tracta d’'una ordre general de paralitzacié o prohibicié

15 TABB, C.J., The Law of Bankruptcy, Foundation Press, 2nd ed, New York, 2009 p. 1.
Loc. Cit.
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d'iniciaci6 de qualsevol procediment, ja sigui extrajudicial, judicial o
administratiu contra el concursat, dirigit a reclamar qualsevol deute que pugui
tenir contra ell. Aixo inclou la paralitzacio fins i tot de les execucions

hipotecaries.

Les excepcions al "automatic stay" son molt limitades constituint principalment
processos judicials que no tenen relacié amb el concurs. Es tracta per exemple
de processos penals, de determinacido de la paternitat, divorci (excepte la
dissolucio del regim economic matrimonial), custodia de els fills i régim de

visites, entre d'altres?®.

Aquest efecte paralitzant, llevat disposicio en contra, s'estén al llarg de tot el
procediment concursal®®. Per evitar abusos, s'exceptua aquest efecte en
determinats casos en qué en el termini de l'any anterior a la presentacié del
concurs s'hagi presentat una altra sol-licitud que hagi estat sobreseguda. En

aguest cas, I"automatic stay" tindra una durada només de 30 dies encara que
és possible que el deutor sol-liciti al jutge la seva prorroga dins d'aquest mateix

termini.

Una particularitat del procediment del capitol 13 de reajustament del deute
consisteix precisament en I'extensioé del "automatic stay" a aquell codeudor que
hagi assumit responsabilitat personal en el deute. Amb aix0 es pretén protegir
els codeutors que en cas contrari, com a conseguéncia de la iniciacio del
concurs es veurien automaticament perseguits pels creditors del concursat, al
mateix temps que es pretén, sobretot, protegir la viabilitat del pla de

reoganitzacié que podria veure’s truncada per les accions dels creditors®.

'8 Seccion 363 (b)

19 Seccion 363 (c)

2% National Consumer Law Center, Consumer Bankruptcy Law and Practice, Boston, 2009, Vol.
I, p. 153.
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2.3.2. Fixacio dels béns del deutor subjectes al co  ncurs.

La presentacio de la sol-licitud del concurs també determina la fixacio dels béns
en aguest moment, subjectant-los al concurs i impedint que els creditors

singulars puguin accedir-hi en detriment dels altres creditors.

2.3.3. Pérdua de la propietat dels béns per part de | deutor. Creacié del

"Estate" o de la massa activa.

La massa activa del concurs o "estate" estara constituida com a regla general
per tots aquells béns que tingui el deutor en la data de presentacié de la
sol-licitud del concurs®*. No obstant aixd, quan el concurs es tramiti pel
procediment de reajustament de deutes del capitol 13, la massa activa es
compondra de tots els béns del deutor anteriors a la sol-licitud pero també de
tots aquells que obtingui amb posterioritat fins al seu tancament, el seu
sobreseiment o fins que sigui convertit en un dels procediments dels Capitols 7,
11 0 12.

A partir del moment de presentacio de la sol-licitud, el deutor perd
automaticament la propietat dels béns que constitueixen la massa activa. En
finalitzar el procediment concursal li seran retornats, tots els béns en el cas del
procediment de reajustament de deutes del capitol 13, o aquells béns que
estiguin exempts si el concurs es tramita pel procediment de liquidacié del
capitol 7.

En relaci6 amb la possessio, si el procediment es tramita pel Capitol 13, el
deutor podra mantenir la possessié dels seus béns. En canvi, si s'opta per la
liquidacio del Capitol 7, el deutor perdra la possessido dels mateixos en la
mesura que aquests s'han de posar a disposicié del sindic als efectes de ser

liquidats.

1 Secci6 541 (a)
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2.4. El procediment de liquidacié del Capitol 7.

2.4.1. Ambit d'aplicacio.

A) Ambit d'aplicaci6 subjectiu.

El procediment de liquidacié del Capitol 7 és aplicable a qualsevol persona
fisica o juridica que tingui el seu domicili, lloc de negoci 0 béns als Estats Units
amb les excepcions previstes en la seccié 109 BC?.

B) Ambit d'aplicaci6 objectiu. El test de recursos o "means test".

En el procediment concursal nord-america tradicionalment [l'eleccié del
procediment a seguir, entre el de liquidacié o el de reajustament de deutes,
s’havia considerat una opci6 a favor del deutor. No obstant aixo, al llarg de els
anys a través de successives reformes aquesta possibilitat d'opcid per als
particulars, entre el procediment del capitol 7 i el del capitol 13, s'ha vist
limitada. ElI 1984 sota la pressi6 de la industria crediticia que veia pujar
constantment el nombre de concursos presentats anualment al mateix temps
que el crédit al consum?®, es va aprovar una reforma del Bankrupcy Code de
1978, la Bankrupcty Amendements and Federal Jugde Act (BAFJA), que
reformava la secci6 707 BC en el sentit de permetre a l'0rgan judicial
sobreseure l'assumpte si estimava que la peticié substanciada acord amb els

tramits del capitol 7 constituia un "abUs substancial"®*.

Posteriorment el 2005 es va aprovar una nova reforma de la seccié6 707 a
través de la Bankruptcy Abuse Prevention and Consumer Protection Act,
mitjancant la qual s'introduia en aquest article un "test de recursos” o "means

test" que constitueix una serie de regles que determinen els suposits en que un

2 Principalment, companyies de ferrocarrils, companyies d'assegurances, companyies

d’'assegurances estrangeres o bancs estrangers.

8 SKEEL, Dept’s Domanion, Princetown University Press, Princetown, 2001, pp. 191 i ss.

?* En realitat la introduccion d’aquesta valoracio judicial va ser una solucion de concens entre
els partidaris d’'introduir el “means test” i aquells que desitjaven que I'opcio entre el Capitol 7 i
13 contindes sent una decisi6 del deudor. Loc Cit. p. 196.
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particular pot acollir-se al procediment de liquidacio del Capitol 7. En cas de no
superar el procediment la peticio sera sobreseguda llevat que el deudor
consenti en la seva conversio al procediment del capitol 13. D'acord amb la
seccio 707, podran acollir-se al procediment de liquidacio directament aquells
particulars els ingressos dels quals estiguin per sota de la mitjana per les
unitats familiars de la mateixa grandaria que les del deutor. Respecte d’aquells
deutors que superin aquesta mitjana hauran acollir-se al test de recursos. A
través de l'aplicacio d'unes férmules establertes en el precepte, es determina si
el deutor té ingressos disponibles suficients per atendre els pagaments d'un pla
d’acord amb els requisits establerts pel Capitol 13. En cas afirmatiu, el concurs
no podra tramitar-se a través del procediment del capitol 7. Ha de ser o bé

sobresegut o bé reconvertit al procediment del capitol 13.

2.4.2. Requisits previs de la sol - licitud.

En els 180 dies previs a la presentacioé de la sol-licitud, el deutor ha d'assistir a
una reunid informativa sobre assessorament creditici duta a terme per una
organitzacié sense anim de lucre o una agéncia especialitzada aprovada per el
Sindic dels Estats Units.

El contingut d'aquestes reunions pot variar en funcié de l'organisme al qual
s'acudeixi en la mesura que aquest no ve delimitat expressament pel text legal.
A la practica solen ser reunions de curta durada que poden tenir lloc fins i tot de
manera telefonica o a través d'internet. El seu cost aproximat és d'entre 50 i
100 dolars.

La realitzacié d'aquesta reunid informativa €s un requisit de procedibilitat. La
seva abséncia o la seva realitzacio fora del termini implicaran el sobreseiment
del cas. Es tracta d'un requisit formal que no obstant aix0 pot tenir
consequencies molt negatives de cara al deutor ja que la mateixa llei veta la
possibilitat de presentar una nova sol-licitud fins que no hagin transcorregut 180
dies. Aix0 pot ser especialment nociu en aquells casos en qué la sol-licitud es

presenti de forma urgent, estant pendent, per exemple, un procediment
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d'execucio hipotecaria, o I'execucido d'altres béns que es veurien paralitzats

amb la iniciaci6 del procediment concursal.

2.4.3. La sol-licitud de concurs

La sol-licitud del concurs s'ha de fer a través de la presentacié d'un formulari
oficial en qué s'han de fer constar les dades del deutor, el tipus de deutor que
es tracta (persona fisica, comerciant o no, persona juridica), el procediment pel
qual s'opta, l'import estimat del deute i dels béns del deutor. També es fa
aportar el justificant del pagament de les taxes corresponents i la realitzacié de

la reunid informativa sobre assessorament creditici.

A la sol-licitud s'hi han d'adjuntar també una llista dels creditors i codeutors, un
justificant del nUmero de la seguretat social, la relacié dels actius i els passius,
una declaracio dels assumptes financers, i, relacid dels ingressos mensuals

disponibles.

2.4.4. Nomenament del sindic, notificacié de la sol -licitud de concurs als

creditors i convocatoria de les parts a una reunio amb el sindic.

Presentada la sol-licitud es procedird al nhomenament provisional d'un sindic
entre una llista de persones habilitades. Aquest exercira les seves funcions fins
a la celebracio de la primera reunio amb els creditors i el deutor (seccié 341
BC) en la qual amb caracter general sera ratificat el seu carrec. Aquesta reunio,
dirigida pel sindic, té per objecte principalment la declaracié del deudor sobre la

seva situacio economica i l'estat de I'actiu i passiu.
Tant la sol-licitud de concurs, com el nomenament del sindic, com la data de la

celebraci6 de la reunid s'ha de comunicar al deutor, aixi com també a tots els

creditors que hagin estat inclosos en la relacio presentada pel deutor.
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2.4.5. Procediment de liquidacio sense béns no exem  pts

El procediment previst en el Capitol 7 té per finalitat liquidar tots els béns als
efectes de convertir-los en diners per poder pagar de forma proporcional tots
els credits que tinguin els creditors. Sense perjuidici d’aixo, val dir que en un
gran nombre d'ocasions les sol:licituds de concurs que es presenten sén sense
qgue hi hagi cap actiu per liquidar o com a minim sense actius que no estiguin
exempts de la liquidacid. En aquests casos, fetes les oportunes comprovacions
per part del sindic, aquest declarara el concurs tancat, i a continuacié es

procedira a declarar el "discharge" per part del drgan judicial.

Com s'ha indicat, si bé el procediment del Capitol 7 persegueix liquidar els
béns del deutor amb la finalitat de poder pagar proporcionalment els deutes
existents, no tots els béns son liquidables, siné que legalment s’estableixen una
serie d'exempcions. Es tracta de béns que es consideren indispensables per a
la vida del deutor i perqué aquest pugui tornar a comencar de nou®. D'acord
amb la seccié 522 del Bankruptcy Code esta exempta fins al valor de $ 21.625
la propietat que el deutor utilitzi com a residéncia habitual, un vehicle de motor
fins a la quantitat de 3.450 $, pel que fa a béns personals, com mobles, estris
de la llar, roba, llibres, els equivalents a un import maxim de 11.525 $
acumulats, sense que el valor individual de cada un d'ells pugui superar $ 550;
joies per valor no superior a 1.450 $; llibres i eines professionals per valor de $
2175, entre altres. Aquestes exempcions soén les principals previstes per la
legislacié federal. No obstant aix0, cal tenir en compte que precisament en
materia de exempcions molts dels Estats ostenten la seva propia normativa.
Quan aixo sigui aixi, el deutor podra triar entre aplicar les exempcions que
preveu I'BC o bé les de la Llei estatal, llevat que els estats hagin optat per

aplicar les exempcions estatals preceptivament.

En qualsevol cas, les exempcions mai afectaran les carregues i embargaments

gue pugui haver sobre els béns.

2 National Consumer Law Center, Consumer Bankruptcy Law and Practice, op. Cit. p. 196.
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2.4.6. Procediment de liquidacio amb béns.

A diferencia del cas anterior, en els suposits en qué el deudor tingui suficients
béns no exempts, es procedira a la liquidacié dels mateixos. Per aixo, un cop
determinada la massa activa, es posara al sindic en possessié de tots els béns,
procedint aquest a la seva venda, ja sigui de forma privada o mitjan¢ant publica
subhasta. A continuacié es procedira a repartir el producte de la venda entre
tots els creditors de manera proporcional pero en atencio a la preferéncia del
seu credit. En primer lloc s’hauran de pagar els credits assegurats i
posteriorment els no assegurats. Entre aquests ultims s'ha de procedir seguint
I'estricte ordre de prioritat establert per la seccié 507%°. El deute que pertanyi a
una determinada categoria prioritaria s’haura de pagar de manera integra

abans que pugui passar-se a satisfer els deutes de la categoria seguent.

En relacié amb els deutes assegurats, el sindic només procedira a la venda del
bé sempre que aquest tingui un valor superior al deute que assegura. En cas
contrari, procedira en abandonar el bé a favor del creditor. A partir d'aquest
moment el creditor sera lliure per poder executar el bé i satisfer el seu deute del
producte que obtingui. Com es pot observar en tenir el bé gravat un valor
inferior al deute, el producte que s'obtingui no sera suficient per poder cobrir la
quantitat total deguda. Aquesta diferencia té la consideraci6 de deute no
assegurat i com a tal es pagara segons l'ordre de preferéncia establert per la
seccié 507. En el cas que no hi hagi béns suficients per cobrir-la, aguesta sera

cancel-lada a un cop s'obtingui el "Discharge”.

2.4.7. El discharge. Possibilitats d'oposicio per p art dels creditors.

Finalitzat el procediment, el jutge procedira amb caracter general a concedir el

"discharge", és a dir, emetra una ordre a través de la qual s'ha d'acordar la

% D'acord amb la seccié 507, I'ordre de prioritat és el segiient:
- Obligacions domestiques.
- Despeses administratives causades pel concurs
- Quantitats degudes als treballadors dins dels 180 dies previs al concurs perdo nomeés
fins al limit de $11.725 per cadascun.
- Altres crédits especifics com el crédito que ostenten els productors de gra contra el
propietari de magatzems de gra; o el crédito que ostenten els consumidors fins a un
maxim de $1800 pels diposits efectuats a proveidors.
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cancel-lacié de tots els deutes del concursat, impedint que els creditors puguin

perseguir el deutor a partir d'aquest moment.

Si bé el "discharge" és la regla general, també s’ha de tenir en compte que,
d'una banda que no tots els deutes son cancel-lables, i de l'altra, que la mateixa

Llei preveu situacions en queé el "discharge" pot ser denegat.

a) Deutes no cancel-lables.

El llistat dels deutes no cancel-lables es troba regulat a la seccié 523. Es tracta
de suposits que per raons d'ordre public s'ha estimat convenient negar el

benefici de la cancel-laci6 del deute.

Els principals deutes no cancel-lables sén: alguns impostos; els deutes no
llistats en la sol-licitud de concurs; obligacions de tipus familiar com els aliments
a familiars o les pensions a fills i exparella; danys causats de forma deliberada i
maliciosa; multes i sancions governamentals; préstecs d'estudis; deutes per
causa de mort o per danys personals causats com a consequéncia de conduir
sota els efectes de I'alcohol o de drogues; els deutes en que el "discharge” va

ser denegat en un concurs anterior.

b) Suposits de denegacio del "discharge”

Si bé la manera normal de terminacié del procediment és a través de la
concessi6 del "discharge" per part del jutge, existeixen determinats suposits en
que la Llei nega aquest efecte. Es tracta majoritariament de casos en que hi ha
hagut un Us fraudulent del procediment o en qué no s’han complert tots els
pressupostos legals. Els suposits de denegacié estan regulats en la seccié 727
BC. Entre aquests es pot destacar: la transferencia fraudulenta de béns en
I'any immediatament anterior a l'inici del concurs; la comissié de delictes
relacionats amb el concurs com pot ser el fals testimoni; impossibilitat d'explicar

la perdua de béns; negativa a testificar davant una ordre judicial; la comissio
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d'actes prohibits en el concurs; la rendncia al discharge; o la no realitzacio del

curs de gestio financera dins el termini establert legalment.

Existeix també una limitacié de caracter temporal de gran importancia practica.
Quan el concurs es tramiti pel procediment del Capitol 7 no sera possible
declarar el "discharge" quan s'hagi obtingut una altra en els Ultims 8 anys si el
procediment anterior també es va tramitar pel Capitol 7, o 6 anys si es va

tramitar pel Capitol 13.

2.5. El procediment de reajustament de les deute d' un

particular amb ingressos regulars.

El procediment de reajustament de deute és un procediment en el qual, a
diferencia del que preveu el capitol 7, no es busca la immediata liquidacio de
els béns del deutor, sin6 que es pretén que el deutor concursat es posi al dia
del pagament dels seus deutes a través del seguiment d'un pla de pagaments
que tindra una durada de 3 0 5 anys. En finalitzar aquest termini, si el deutor ha
complert amb tots els pagaments també es procedira a ordenar el "Discharge”

dels deutes pendents.

Per definicid, es tracta d'un procediment molt més atractiu per als creditors,
especialment els que tenen credit no assegurat, ja que amb ell aquests poden
aconseguir el pagament de més part del deute pendent que a través del
procediment del capitol 7. Es per aixd que durant anys la industria crediticia
(que té credits no assegurats i sense prioritat d'acord amb la seccié 507) ha
pressionat tant per aconseguir que s'incorpori un “means test” o test de
recursos que impedeixi als deutors amb certa capacitat de pagament acudir al
procediment de liquidacio.

A canvi, aquest procediment permet als deutors conservar la propietat dels
seus béns, alhora que es beneficien d'algunes de les avantatges del concurs
com pot ser I'"automatic stay”, que recordem, en aquest cas s'estendra també
als codeutors amb la finalitat d'evitar que pugui frustrar-se el pla de pagaments.
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2.5.1. Ambit d'aplicacio.

A) Ambit d'aplicacio subjectiu.

D'acord amb la seccié 109 (d) BC podran sol-licitar I'inici del procediment de
reajustament de deutes tots aquells particulars que tinguin uns ingressos
regulars que en el moment d'efectuar la sol-licitud tinguin un deute no
contingent, liquid i no assegurat inferior a 360.475 $ i un deute no contingent,

liquid i assegurat inferior a 1.081.400 $.

Com es pot observar, aquest apartat (i) de la seccié 109 BC, a diferéncia del
regim previst per al procediment de liquidacid, restringeix la aplicabilitat
d'aquest procediment Unicament a les persones fisiques. No s'exigeix que
aguestes siguin consumidors siné que el procediment regulat en el capitol 13

és aplicable tant a consumidors com a empresaris individuals.

El segon requisit per poder acollir-se a aquest procediment és que els
subjectes tinguin ingressos regulars. Aix0 inclou oObviament a aquelles
persones que tinguin un salari derivat del treball perdo també a pensionistes o
altres ingressos que puguin ser considerats com regulars. En qualsevol cas, la
regularitat dels ingressos ha de ser determinada en cada suposit concret,
havent-se acceptat fins i tot el pagament de comissions®’.

B) Ambit d'aplicaci6 material.

a) Limitacio del deute.
Tal com s'ha indicat, la seccié 109 BC estableix uns limits maxims de deute a
que pot incorrer el deutor per poder acollir-se a aquest procediment. En concret

el deute no contingent, liquit i no assegurat no podra superar l'import de
360.475 $ i un deute no contingent, liquit i assegurat ha de ser inferior a

%" National Consumer Law Center, Consumer Bankruptcy Law and Practice, op. Cit. p. 49.
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1.081.400 $. Aquest import s'actualitza cada tres anys, havent-se practicat la

darrera I'any 2010.

Sempre que el deute superi aquests limits el deutor haura de triar entre el
procediment de liquidacio del Capitol 7 o el de reoganitzacié del Capitol 11 que
encara que esta pensat per a persones juridiques, jurisprudencialment s’ha
reconegut la possibilitat que també els particulars hi puguin acudir

b) Els creditors han de percebre com a minim el mateix que en el

procediment de liquidacio.

Un altre requisit per poder triar aquest procediment és que el pla de pagaments
gue proposi el deutor permeti en el termini de 3 0 5 anys que els creditors
recuperin com a minim la mateixa quantitat que percebrien si s'opta pel

procediment de liquidacio del Capitol 7.

c) Requisits del pla de pagaments.

Per poder acollir-se al procediment de reajustament de deute del capitol 13 és
necessari que el pla de pagaments que proposi el deutor faci possible el
pagament de la totalitat del crédit que tingui prioritat de conformitat amb la

secci6 507.

El pla tindra una durada de 3 o 5 anys depenent de si els seus ingressos
disponibles superen o no la mitjana estatal d'ingressos per una familia del
mateixa mida. En el cas que els ingressos siguin inferiors a la mitjana, la

durada del pla sera de 3 anys.

2.5.2. Procediment.

Abans de la presentacio de la sol-licitud, el deutor haura, com en el

procediment del capitol 7, dassistir a una reunido informativa sobre
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assessorament creditici. EI no compliment d'aquest requisit també determinara
el sobreseiment del cas i la conseguent impossibilitat de presentar una nova

sol-licitud dins dels 180 dies segtents.

Presentada la sol-licitud, que amb caracter general ha de complir els mateixos
requisits que s'han assenyalat per als casos tramitats pel procediment de
liquidacid, es procedira al nomenament del sindic. A diferéncia del procediment
del capitol 7, el sindic en els concursos tramitats pel procediment de
reajustament de deute del capitol 13, sol ser sempre una mateixa persona

nomenada pel Sindic dels EUA.

L'inici del procediment i el nomenament del sindic seran notificats als creditors,
es procedira a citar als mateixos, aixi com també al deutor, a una
compareixenca, dirigida pel sindic, que té per objecte interrogar al deutor sobre
la seva situacié economica i també sobre els termes del pla de pagaments

proposat.

Aportat el pla, el deutor té I'obligacié de comencar a efectuar els pagaments en
ell proposats transcorreguts 30 dies a comptar de la presentacio de la sol-licitud
de concurs. Aquests pagaments s’hauran de realitzar al sindic qui
temporalment retindra els fons fins al moment en qué el pla sigui aprovat pel

jutge. Aprovat el pla es procedira al seu repartiment entre els creditors.

2.5.3. Aprovaci6 del pla i possible oposicié dels ¢ reditors.

Com s'ha indicat, el pla de reajustament de deute ha de ser aprovat pel Jutge si
es considera que aquest compleix els requisits legalment establerts de
conformitat amb la secci6 1322. Es a dir, shan de complir tant els requisits
relatius a la durada del pla com els relatius al tipus de pagament que s'ha de
fer. En cas contrari el jutge pot denegar la seva aprovacio conferint un termini al
deutor pergque presenti una segona proposta. També se li permet que el deutor
sol-liciti la transformacio del procediment al de liquidacié previst en el Capitol 7.

En el cas que el pla no sigui finalment aprovat es procedira a sobreseure el
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cas.També es denegara l'aprovacié del pla si es comprova que el deutor no ha
pagat les taxes judicials o qualsevol altra quantitat exigida per la llei. Per
I'aprovacié del pla, sera també necessari que el deutor estigui al dia dels
pagaments meritats amb posterioritat a la presentacié de la sol-licitud de

concurs relatius a obligacions familiars.

A diferéncia del procediment de liquidacié del capitol 7, al procediment de
reajustament de deutes no és possible que els creditors s'oposin al "discharge".
No obstant aix0, esta previst que puguin oposar-se a la aprovacio del pla si
aguest no compleix els requisits legals. L'aprovacié del pla s'efectuara en una
compareixenca en la qual també es resoldran aquelles oposicions que hagin

estat formulades.

2.5.4. El discharge

El procediment de reajustament de deute del capitol 13 també comporta la
cancel-lacié de tots els deutes pendents o la declaracié del "discharge", pero
una vegada conclos amb éxit el pla de pagaments.

Quan el concurs es tramiti pel procediment del capitol 13 no sera possible
declarar el "discharge" quan se n'hagi obtingut un altre en els ultims 4 anys si el
procediment anterior també es va tramitar pel Capitol 7, o 2 anys si es va

tramitar pel Capitol 13.

Perqué sigui possible la seva declaracié també caldra que el deutor es trobi al
dia dels pagaments relatius a les obligacions familiars. A més, es requereix que

s'hagi completat un curs de gestio financera.

De la mateixa manera que en el cas del procediment de liquidacié tramitat de
conformitat amb el capitol 7, en el procediment del capitol 13 tampoc sén
cancel-tots els deutes. De fet, fins a la reforma operada I'any 2005, un dels
grans beneficis que presentava el procediment del Capitol 13 sobre el de

liquidacio era una major amplitud dels deutes cancel-lables. Amb aix0 es
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pretenia incentivar I'is d'aquest procediment. No obstant, la Bankruptcy Abuse
Prevention and Consumer Protection Act de 2005 ha igualat practicament els

deutes cancel-lables en tots dos procediments.

En el cas que es produeixi un incompliment en el pla de pagaments, encara
sera possible aconseguir I'anomenat "hardship discharge" o "discharge" per
necessitat.

Per aix0 sera necessari que es constati que: a) I'incompliment del pla no es deu
a una causa imputable al deutor; b) que a través dels pagaments efectuats, els
creditors que ostentaven un credit no assegurat, han obtingut com a minim el
mateix que haguessin percebut si el concurs s’hagués tramitat pel procediment
del capitol; i, ¢) que no és possible modificar el pla de pagaments. En aquest
cas el "discharge" s'equipara a aquell que s'obté a través del procediment del
capitol 7.

3. Entre Franca i els Estats Units d’Ameérica

Com hem vist, a Franca el sistema basat en la reorganitzacié del pagament del
deute, té caracter preferent, mentre que el de liquidatori s’aplica amb caracter
subsidiari, unicament en aquells suposits en els que es comprova que el deutor
es troba en una situacié “irremediablement compromesa”. A més a més,
I'eleccié entre un i altre tipus de procediment no depén directament de la
voluntat del deutor, sind que és un organ de caracter administratiu, la comissio
de sobreendeutament, la que en funcié de la situacié economica del deutor,
decideix quin ha de ser el procediment a seguir. No obstant, quan la comissio
proposa el seguiment d'un procediment de restabliment personal amb
liquidacio judicial el deutor ha de consentir la tramitacié per aquesta via, donat

que implicara la liquidacio, i per tant, la perdua, de la totalitat dels seus béns.

En canvi, el sistema nordamerica parteix d’'unes premises gairebé oposades. Si
bé també compta amb dos tipus de procediments, un basat en la reorganitzacio
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dels pagaments i un altre de caracter liquidatori, I'eleccido entre els dos
correspon al deutor que decidira acollir-se a un pla de repagament del deute a
canvi de poder mantenir la propietat dels seus béns, amb una cancel.lacio del
deute a la finalitzacié del pla, o una cancel.lacié directa del deute a canvi de la
liquidacio de la totalitat del seu patrimoni. No obstant, s’ha d’indicar que
aguesta possibilitat d’elecci6 que des dels seus origens caracteritzava el
sistema noramerica de sobreendeutament dels particulars, ha estat recentment
limitada a través de Bankruptcy Abuse Prevention and Consumer Protection
Act de 2005 i la introduccié del “means test” o test de recursos. Només aquells
deutors que tinguin uns recursos inferiors al limit senyalat en el “means test”
podran acollir-se directament al sistema de liquidacié. Tant un com altre
procediment es tramiten integrament davant d’'un organ judicial especialitzat

d’ambit federal, que és el jutge del concurs.

Una diferéncia molt rellevant entre els dos sistemes és I'ambit d’aplicacio de la
norma. Mentre que la llei nordamericana s’aplica a tot tipus de deute que pugui
tenir una persona fisica, la llei francesa limita la seva aplicacié a aquells deutes
de consum, que no derivin d’'una activitat professional. Els deutes professionals

es tracten per suparat a través del sistema concursal.

Ambdos sistemes també presenten algunes simil.lituds. La més rellevant, sens
dubte, és la cancel.lacio del deute al final del seguiment del pla de pagaments i
I'existéncia d’'un procediment de liquidacid directa. Aquesta mesura permet als
deutors un nou comengament o tal i com s’ha anomenat en el mon anglosaxo,
un “fresh start”. Altres caracteristiques comunes son per exemple, I'existencia
de determinats deutes, com poden ser els d’aliments, que no son en cap cas
cancel.lables, aixi com també el reconeixement de béns exclosos de liquidacio.
No obstant, lI'extencié d'aquestes limitacions varia en cada un dels

ordenaments.

En general, tots els sistemes que regulen el sobreendeutament en els paisos
del nostre entorn cultural, regulen els elements que hem destacat en aquest
apartat, aproximant-se més a un o altre sistema en funcié de la tradicio juridica,

de les influencies rebudes i la conveniencia politico-legislativa.
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EL TRACTAMENT DE LES SITUACIONS DE
SOBREENDEUTAMENT

1. Propostes a nivell de dret civil material.

1.1. Del debat de la dacié en pagament de la regula ci6 del
sobreendeutament de la persona fisica, passant per la

necessitat del pacte marcia

Dos han estat els debats en els ultims temps de crisi hipotecaria i de fracas de
la hipoteca com a dret de realitzacio de valor, el de la dacié en pagament i el
del sobreendeutament, regulat positivament entre altres Ordenaments com

Alemanya, Franca i Italia.

Ja que aqui a Espanya la regulacid del sobreendeutament, encara que
imperiosa, no sembla imminent caldra acudir a les normes que ja tenim, aixo si
adaptant-les a la realitat social del temps en quée han de ser aplicades, és a dir,
s’ha de reparar alldo que ja existeix, perquée dificiiment tornara a donar-se la
facilitat crediticia de la década a cavall entre segles. Si s’aplica la legislacié
vigent no cap l'excusa, imputable a una legislacid6 ad hoc, del seu caracter

retroactiu, d'altra banda forca discutible que ho sigui conforme a l'art. 9.3 CE.

Fer front a la situacié existent ho requereix tant la nostra economia, com el
compliment de la disposicié addicional Unica de la Llei 38/2011, de 10
d'octubre, de reforma de la Llei 22/2003, de 9 de juliol, concursal, ja que
sembla clar que és imprescindible completar la proteccié economica i social de
consumidors i families, amb solucions extrajudicials que, si més no, en part,

han de ser notarials.
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Entre aquestes solucions notarials destacaria el pacte marcia, perqué encara
gue estigui prohibit el pacte comisori, perqué no hauria de patir la mateixa sort,

per dues raons essencials:

Primera, l'admissi0 del pacte marcia, encara que limitadament, en un
ordenament juridic tan proxim, i tan influent dins del dret comparat, com és el
francés, en que, a més, es contemplava la seva admissi6 com un element
dinamitzador dins del seu pla de modernitzacié de I'economia. Aquesta és la
finalitat (i no un mer retoc técnic juridic?®) de la Loi du 26 juillet 2005 (art. 24).
La pretensié al admetre’l €s, juntament amb les altres reformes, dotar d'una
major eficiéncia i dinamisme a I'economia francesa, i, per aconseguir-ho, es

"2%  Reforma

facultava el Govern frances per a la "réforme le droit des slretés
que juntament amb les altres grans reformes ja concloses (com el seu Dret
successori i, també, el seu dret de familia) o, encara, en tramit (com és el cas
del dret d'obligacions o o de la prescripcié®) - permetran dir del Code Civil,
després del seu Bicentenari, que é€s un nou Codi. Malauradament, i encara
amb tota la veneracio que se sent pel nostre CC, no era I'inic que necessitava,
amb urgencia, que s’adaptés a les noves necessitats socials, familiars i

economiques dels ciutadans del segle XXI.

Segona, la desafortunada vida que té la subhasta notarial immobiliaria des de

fa un decenni, i res fa preveure que canvii, sin0 més possibilitats que els arts.

%8 per una visi6 critica, per insuficient, de la reforma francesa, veure CARBONELL, Christine,
"Li pacti commissoire en matiere de sdretés reis immobilieres ou la reformi inachevée", JCP /
La Semaine juridique - Edition notariale et immobiliére, n © 51 -52, 21 Decembre 2007, pag. 19-
23

29 «Article 2458. Modifié par Loi n2007-212 du 20 février 2007 - art. 10 (V) JORF 21 février
2007. A moins qu'il ne poursuive la vente du bien hypothéqué selon les modalités prévues par
les lois sur les procédures civiles d'exécution, auxquelles la convention d'hypothéque ne peut
déroger, le créancier hypothécaire impayé peut demander en justice que limmeuble lui
demeure en paiement. Cette faculté ne lui est toutefois pas offerte si I'immeuble constitue la
résidence principale du débiteur”.

“Article 2459.Modifié par Loi nN2007-212 du 20 février 2007 - art. 10 (V) JOR F 21 février 2007. Il
peut étre convenu dans la convention d'hypothéque que le créancier deviendra propriétaire de
immeuble hypothéqué. Toutefois, cette clause est sans effet sur I'immeuble qui constitue la
résidence principale du débiteur”.

“Article 2460.Modifié par Loi nN2007-212 du 20 février 2007 - art. 10 (V) JOR F 21 février 2007.
Dans les cas prévus aux deux articles précédents, I'immeuble doit étre estimé par expert
désigné a I'amiable ou judiciairement.= Si sa valeur excede le montant de la dette garantie, le
créancier doit au débiteur une somme égale a la différence ; s'il existe d'autres créanciers
h(}/pothécaires, il la consigne”.

%% Veure per aquestes reformes, http://www.henricapitant.org/rubrique.php3?id_rubrique=20
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Bis — si a més a més sbn reglamentaris- acabin com solen acabar, és a dir,
desapareixent (certament que algunes vegades per regular per llei, v. gr.
LHMIPSD o la societat civil professional). Tampoc és irrellevant que l'actual
procediment notarial no és propiament una venda, encara que aixi es digui, ni
tan sols totalment extrajudicial, siné un procediment d'execucié sense coercio.
Es a dir, li faltan els elements basics, a part de donar la part final del
procediment el nom a tota la institucié. Per tot aixd, no son d'estranyar les ja
celebres SSTS de 4 de maig de 1998 i 20 abril 1999 i la recent STS (3a) de 20
de maig de 2008 que anul-la I'art. 220 RN en el qual es contenia la regulacio
reglamentaria de la subhasta notarial. Els arguments jurisprudencials i
doctrinals, a favor i en contra de la possibilitat del procediment d'execucio
notarial (reitero que mal anomenada venda extrajudicial, encara que de venda
té poc o gens), son diversos® i, sens dubte, de pes, perd, en realitat, crec que
el que subjau (tant o més que la cobertura legal per poder regular

reglamentariament) és la delimitacié de qué és la funcié jurisdiccional®

i que és
la funcié notarial, problema no intranscendent, ja que també és decisiu en les
competéncies que puguin atribuir-se al notariat en la futura "Llei de Jurisdiccio

Voluntaria"33

(entre cometes perqué sembla que pugui no ser aquesta la futura
denominacio, sind la de "Llei de Procediment no Contenciosa”, o similar, sens
dubte que els noms quan no so6n un pur nominalisme sén decisius perque

estan per reflectir el concepte o matéria que regulen).

Al costat d’aquestes dues raons basiques, també s'han d'assenyalar els
arguments seguents per defensar la seva possibilitat ja que generalment no

s’admet:

A) L'admissibilitat o no del pacte marcia sembla correr de forma paral.lela a la

possibilitat del pacte comisori encara que ho fa per salvar algun dels obstacles,

%% Una amplia ressenya doctrinal pot trobar-se en Anguita RIUS, Rosa M., Constitucié i
execucid del credit hipotecari, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2008, pp. 152-
169.

%2 \inya. FERNANDEZ DE Bujan, Antonio, Jurisdicci i arbitratge en dret roma, Madrid, lustel,
2006, p. 13-53.

% per conéixer les funcions gue podrien haver estat atribuides al notariat d‘haver-se aprovat, ja
que es va retirar ja al Senat, s'ha d'anar a FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio, Cap a una teoria
general de la Jurisdiccié Voluntaria (ll): La jurisdiccié voluntaria en les Corts Generals, Madrid,
lustel, 2008, 407 pag.
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o regles prohibitives, que fan inadmissible el pacte comisori segons I'opinid
unanime tant de la doctrina com de la jurisprudéncia®*. En canvi, s'admet en el
nostre ordenament juridic el pacte marcia, encara que no tota la doctrina® ni
tota la jurisprudencia (encara que molt ailladament, com per exemple, la STS
de 26 de desembre de 1995, amb l'al-legacié de ser un sistema d'alienacio
extrajudicial diferent del legalment previst). En qualsevol cas, I'opinidé contraria
a admetre el pacte marcia per ser contrari a I'ordre public de I'execucio o per la
inexisténcia de causa justificativa de la transmissio, no son exactes en els seus
pressupostos, ni per aixo atendibles, ja que no és una forma d'execucio perque
precisament l'evita, defugint els problemes que el pacte comisori presenta. A
més a meés, negar-li I'existencia de causa seria el mateix que negar-la a

I'adjudicacio.

B) També hi ha qui, com Bussani*®, apunta la conveniéncia d'admetre fins i tot
el pacte comisori al mercat del crédit. Els arguments essencials serien els

seguents:

1. - La seva prohibicié esta relacionada amb la prohibicié de la usura, pero
donada que aquesta ja rebria sanci6 en I'ambit penal no té sentit que també se

li doni cabuda a la legislacio civil.

2. - La no admissié implica (argument que entenc que es podria salvar amb el
pacte marcia) que el creditor hipotecari ha d’acudir a un llarg procés d'execucio
('autor de referencia parla de 15 a 120 mesos 0 més) que, a més, i aguest és

'aspecte més perjudicial per al deutor hipotecari, aconsegueix que s'obtingui

% Per tots, i com més recent aportacio, Teresa Asuncién JIMENEZ PARIS, op. loc. cit., pag.
1169-1174, on passa revista a les més caracteritzades opinions doctrinals i a la jurisprudéncia.
% Arguments a favor i contra, doctrinals i jurisprudencials, es poden veure, per tots, L.
Fernando REGLERO CAMPOS, "El pacte comisorio”, en M. Elena Lauroba | Joan MARSAL
(eds.), Garantias reales mobiliarias en Europa, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2006, p. 253-
288. Per a la seva evolucié historica -va ser reconegut en el dret roma classic fins I'emperador
Constanti- i suposits d'excepcié a la prohibicié es pot acudir a Immaculada LLORENTE SANT
SEGON, La opcién de compra inmobiliaria en garantia, Cizur, Thomson-Aranzadi, 2007, pag.
130-192. Més centrat en l'etapa prévia a la Codificacié, Naria GINES CASTELLET, La
enajenacion de bienes inmuebles con fin de garantia, Madrid, Colegio de Registradores, 2004,
Eeag. 429-507

Mario Bussani, "Patto commisssorio, proprieta e Mercato (Appunti per una recerca)",
monografic Le nuove Frontiére del Diritto di proprieta, Rivista Critica di Diritto Civile, marg 1997,
pp. 113-131
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per I'immoble subhastat un import molt inferior al de mercat (a Espanya i amb la
crisi financera immobiliaria és elevadissim el percentatge de subhasta

desertes).

3. - L'existencia de formes de financament al marge del mercat de crédit
hipotecari bancari, amb les seves inseguretats i, potser, fins i tot més usura. Un
exemple a Espanya per a regular el mercat del crédit parabancari és la Llei
2/2009, de 31 de marg, per la qual es regula la contractacio amb els
consumidors de préstecs o credits hipotecaris i de serveis d'intermediacio per a

la celebracié de contractes de préstec o crédit®”.

4. - La inseguretat en I'execucio i, per tant, en la recuperacié de lI'import que
s’ha prestat incideix en l'elevacio dels tipus d'interés, i, singularment, en els de

demora, que sovint voregen la usura.

5. - Dificulta, quan no fa impossible, per la dificultat en el cobrament i els grans
percentatges de descompte que s'exigeixen, la cessio del credit hipotecari.
Potenciarla també facilitaria la concessié de credit, avui, a Espanya

practicament "sec".

C) D'altra banda, i en linia amb el mateix autor*®, s’han de rebatre algunes de
les principals acusacions per la seva inadmissibilitat sota els seguents

arguments:

1. - La inderogabilitat del procediment executiu i els riscos a qué queda
exposat el deutor hipotecari. Juntament amb aquest argument es sol
al.legar també la nul-litat parcial del pacte (aquesta soluci6 sembla
coherent ja que el pacte comisori és accessori). L'argument en si no

troba suport explicit, i, en tot cas, s'hauria de limitar a la renuncia

%" Vid. RDGRN de 18 de gener del 2011 sobre la possibilitat d'actuar encara sense existir el
Registre corresponent, ja resolt pel Reial Decret 106/2011, de 28 de gener, pel qual es crea i
regula el Registre estatal d'empreses previst a la Llei 2/2009, de 31 de marg¢, per la qual es
regula la contractacié6 amb els consumidors de préstecs o credits hipotecaris i de serveis
d'intermediacio per a la celebracio de contractes de préstec o credit, i es fixa I'import minim de
I'asseguranca de responsabilitat o aval bancari per I'exercici d'aquestes activitats.

% Mario Bussani, op. loc. cit., pag. 116-127.
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anticipada i, per descomptat, va contra l'autonomia de les parts que
hauria de ser preferent, cosa que precisament el pacte marcia
aconsegueix. En qualsevol cas, seria essencial respectar I'equilibri
contractual juridic i economic, el que, entenc, s’adaptaria també amb
els nous projectes contractuals europeus i de desjudialitzacio.
Singularment, i el pacte marcia ho pot aconseguir, si s'aconsegueix

alienar en el valor més aproximat al preu de mercat.

2. — Hi ha altres remeis diferents a la nul-litat radical. Només s’hauria
d’acudir a ella quan s’entengués que sense pacte comisori no s‘hauria
celebrat el negoci. En en els altres casos hi hauria una simple nul-litat
parcial del pacte comisorio. Entre aquests remeis es troben el frau de
llei i la simulacio, sempre que es donin els seus requisits. S’ha de
reconeixer que si es tracta de veure’s privat de I'habitatge habitual
s’han d'extremar les cauteles, ja que aquests remeis podrien donar-se
perd de poc servirien si el deutor hipotecari ja s'ha vist privat de

I'habitatge.

3. - Els Ordenaments juridics positius ja coneixen excepcions fins i tot per a
béns de més valor que I'habitatge. Si bé és cert que entenc que es pot
al-legar que I'habitatge habitual a Espanya té la garantia constitucional,

pero també és cert que ja existeix el RDL 5/2005 que regula la prenda.

Tot el que s’ha exposat fins ara no és facil d’admetre si s'entén el pacte
comisori com l'acord pel qual el deutor destina la seva propietat al creditor, per
satisfer totalment o parcialment el seu propi deute, en cas d’'incompliment del
credit, perd sense que es prevegui una valoracio del bé i prenent com a base el
seu valor en el moment de constituir el pacte. Tanmateix, els dos greus
problemes, que podria resoldre el pacte marcia son: En primer lloc, que no es
fixi com valorar el bé i, en segon lloc, que el valor que es prengui de referéncia
sigui, no el que té en el moment en el que el creditor I'adquireix, sind el que
tenia en el moment en el que es va constituir el credit. Aquests problemes no

els resol la taxacio prévia en constituir el préstec hipotecari, per tant, i ates que
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la seguretat juridica en aquesta materia ha de ser absoluta, cal precisar les

seglents questions:

la. - Admes el pacte marcia per la STS de 10 de mar¢ de 2004 (Ponent: Gullon
Ballesteros) i ja abans per la STS de 28 de novembre de 1983, per evitar
qualsevol dubte i, de la mateixa manera que el dret comparat meés proper, art .
2459 Code civil*®, Ordennance nimero 2006/346 de 23 marg 2006, s'hauria de
regular positivament i mitjancant norma amb rang de llei, tal i com s'ha fet per a
la prenda a través del RD-L 5/2005, d'11 de mar¢®. Aplicant-lo inclds en el
suposit en el que el bé hipotecat sigui I'habitatge habitual. Sembla insuficient la
mera remissio, com fa l'art. 129 LH en la venda extrajudicial, a un mer
nominatim sense regulacio en els seus aspectes essencials. Es a dir, no n'hi ha
prou amb una mera denominacio, sind que ha d'estar regulat en els seus trets
essencials. Ja que, per descomptat, es tracta de la privacié d'un bé sense
subjectar-se al procediment judicial de realitzacio de valor.

2 2 — Es essencial que hi hagi una taxacié proxima -menys de sis mesos- i
absolutament independent a les parts. S’hauria de fer per una taxadora
homologada triada pel deutor quan se li notifiqui notarialment l'inici del procés

notarial i, en cas de no fer-ho, per un tercer independent. I, a més, per protegir

% Articulo 2458 (Introducido por la Orden n°® 2006-346 de 23 de marzo de 2006 art. 14 Diario
Oficial de 24 de marzo de 2006). “A menos que solicite la venta del bien hipotecado segun las
modalidades previstas por las leyes sobre los procedimientos civiles de ejecucion,
obligatoriamente aplicables al contrato de hipoteca, el acreedor hipotecario impagado podra
solicitar judicialmente que le sea entregado el inmueble en concepto de pago. No se le otorgara
esta facultad si el inmueble constituye la residencia principal del deudor”.

Articulo 2459 (Introducido por la Orden n° 2006-346 de 23 de marzo de 2006 art. 14, art. 30
Diario Oficial de 24 de marzo de 2006). “En el contrato de hipoteca podra acordarse que el
acreedor se convierta en el propietario del inmueble hipotecado. No obstante, esta clausula no
se aplicara al inmueble que constituya la residencia principal del deudor”.

Articulo 2460 (Introducido por la Orden n° 2006-346 de 23 de marzo de 2006 art. 14, art. 30
Diario Oficial de 24 de marzo de 2006). “En los casos previstos en los dos articulos anteriores,
el inmueble debera ser objeto de una tasacion por un perito designado de forma amistosa o
judicial. = Si su valor fuera superior al del importe de la deuda garantizada, el acreedor debera
al deudor una cantidad igual a la diferencia; en el caso de haber otros acreedores hipotecarios,
dicha cantidad sera consignada”.

“° El Reial Decret Llei 5/2005, de 11 de mar¢, de reformes urgents per a limpuls a la
productivitat i per a la millora de la contractacio publica ha establert en l'article 6, en relacio
amb les modalitats d'operacions de garantia i obligacions financeres principals, la validesa de
l'acord de garantia pignoraticia de conformitat amb el regim establert per a la prenda en els
articles 1.857 i segiients del Codi Civil, i en el seu art. 11 preveu que: "L'apropiacié només sera
possible quan: a) S'hagi previst entre les parts en l'acord de garantia financera, i, b) Les parts
hagin previst en I'acord de garantia les modalitats de valoracié dels valors negociables."
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millor al deutor convindria establir un termini peremptori en que aguest pogués
obtenir millor preu d'un tercer o, si excedeix el preu del deute, entendre que la

cessio a I'entitat creditora és una cessio pro solvendo.

3 3. - Per evitar la possible col-lisi6 amb la par conditio creditorum s'ha d'oferir si
hi ulteriors creditors, per hipoteca, embargament, etc., la possibilitat, en un

termini peremptori, d'una amigable composici6 entre tots*.

4 3 — Quedaria ineficient si no es preveu una extincio de carregues i
gravamens ulteriors incompatibles i la posada a la seva disposicié del
sobrepreu. Com encara que no hi hagi carregues o gravamens ulteriors el valor
de taxacio podria ser superior a I'import que es deu, i ho sembla logic que a
meés el deutor rebi metal-lic, llevat que se li adjudiqui el bé a un tercer, hauria de
contemplar que el deutor hipotecari, singularment perqué no hi hagi problemes

per admetre-ho, només per I'habitatge habitual®?

, que pugui continuar fins a
esgotar el sobrant com arrendament amb o sense opci6é de o fins i tot dret real

d'usdefruit de durada limitada a la quantitat en excés.

5 2 - El pacte també ha de ser valid encara que el deutor hipotecari caigui en
una situacié concursal, de la mateixa manera que el poder per a la venda s'ha

d'entendre irrevocable.

*L vid., per aquestos requisits, VALCAVI, “Intorno al divieto di patto commissorio, alla vendita
simulata a scopo di garanzia ed al negozio fiduciario”, a L’espressione monetaria nella
responsabilita civile e altri saggi, Padova, Cedam, 1994, pp. 511-524, singularment, pp. 514-
518, per precisar que tedricament es pot distingir el pacte comisori del negoci de garantia, pero
que seria imprescindible fixar expressamnet el moment en el que el bé entra en el patrimoni del
creditor y que ha d’admetre’s, sens dubte, el pacte marcia sempre que es doni una valoracio
(s’hauria d’afegir independent) del bé hipotecat. Practicament els mateixos requisits exigeix per
a la seva validesa la reformada legislacié francesa. Veure Philippe DELEBECQUE, “Le régime
des hipoteques”, Le Semaine juridique — Edition notariale et immobiliare, n°® 19/2006, p. 944,
resalta I'obligacié del notari d’'informar expressament de les conseqiiéncies del pacte comissori;
la seva oponibilitat davant de tercers; la transferencia al creditor necessariament haura de ser
davant de notari; I'escrupulosa independéncia del taxador al moment d’adquirir el bé per part
del creditor; i, la maxima proximitat de la taxacié sense haber passat sis mesos i, finalment, si
existeixen ulteriors creditors, el sobrant s’haura de posar a la seva disposicio.

*2 En la doctrina francesa es censura gue no s’admeti per I'habitatge habitual. Christine
CARBONELL, “Le pacte commissorie en matiere de sdretés réelles immobiliéres ou la réforme
inachevée”, Le Semaine juridique — Edition notariale et immobiliare, n® 51-52/2007, pp. 19-23,
singularmente, p. 20.
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Conscients de la necessitat de la seva regulacid, les seves principals

caracteristiques haurien de ser, si més no, les seguents:

- Que s'aconsegueixi tant una veritable economia tant de costos com de temps.
Aix0 requerira de la supressio o reduccié de terminis i tramits, que haurien de
tenir caracter preclusiu, doncs, reitero, el moment definitiu hauria de ser el de la
constitucié de la hipoteca mitjancant la corresponent escriptura publica, en que

el notari*® ja té obligaci6 d'assessorar la part més feble.

- Que s'estableixi el pacte comisori en el moment de la constitucié6 de la
hipoteca o, fins i tot, després (pacte ex intervallo, Digest 13.7.34) sempre que hi
hagi garantia absoluta de neutralitat en la taxacio i llibertat en la seva concessio
pel deutor. Necessariament s’hauria de concedir al creditor abans d'iniciar
qualsevol reclamacié per incompliment, encara que aquesta sigui mitjangant el

simple requeriment al pagament o compliment.

- Que haura de ser en el seu naixement sempre voluntari, mai d'origen legal o
judicial, ja que és una concessi6é del deutor al creditor, questié diferent és que
estigui perfectament delimitat legalment I'ambit en que es pot concertar. A més,
nomes hauria de correspondre la seva constitucio al deutor i I'hipotecant. Aixo
sera transcendental, sobretot, si s’hipoteca més d'una finca, encara que sigui
per determinar la primera que ha de ser objecte del pacte comisori. En tot cas,
sembla que imperativament I'Gltima hauria de ser I'habitatge que constitueixi el

domicili familiar habitual.

- Que la taxaci6 es faci per taxador independent (tant accionarial com de
negoci derivat del creditor hipotecari) i en el moment més proper possible al
d'exercici del pacte comisori, per garantir que, efectivament, el valor de la finca
coincideix amb el de mercat. La recent reforma del mercat hipotecari (Llei

41/2007, art. 3) reforcant la independéncia i secret de les societats taxadores,

* La trascendéncia de I'actuacio notarial en el moment constitutiu de la hipoteca realitzable
mitjancant pacte comisori la posa de relleu DELEBECQUE, Philippe, “Le régime des
hipoteques”, JCP / Le Semaine juridique — Edition notarile et immobiliére, n® 19, 12 mai 2006,
[941-944], p. 943.
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juntament amb el reconeixement de validesa a qualsevol taxacié (art. 5 Llei
41/2007, que modifica l'art. 3 bis 1) de la LMH de 1981) possibilitaria I'exercici
del pacte comisori segons indicaré posteriorment. El taxador hauria de tenir
fixada de forma exacta la seva retribucio, que incrementaria, si s'escau, el
deute reclamat. A més, ja en el mateix moment de constituir la hipoteca es
podria concretar la societat taxadora que el valori en el moment d'executar el

pacte comisori, o confiar la seva eleccio a tercer independent.

- Que l'exercici del pacte comisori no hauria d'implicar sempre l'adquisicio de la
plena propietat, sind que podria ser la nua propietat conservant l'usdefruit el
deutor o esdevenint arrendatari amb opcié de compra. Aixo possibilitaria que

s'inclogui també I'exercici del pacte comisori sobre I'habitatge habitual.

- Que unicament les entitats de crédit que poden actuar en I'ambit del mercat
hipotecari, art. 2 LMH, puguin satisfer el seu crédit en virtut de I'exercici del

pacte comisori.

- Que pugui es concertar només en els suposits de préstecs hipotecaris o dels
anomenats credits oberts, és a dir, amb identic ambit que la subrogacio
hipotecaria. Si he assenyalat que moment essencial sera el de constitucio,
basic seria, igualment, el de certificacio del deute -subjecte a control notarial-

gue es reclama i la notificacio al deutor.

- Que hi hagi possibilitat d'amigable purga de les carregues que pesin sobre la
finca hipotecada abans d'adquirir en virtut de I'exercici del pacte comisori. S'ha
d'establir de forma clara —motiu pel que sera basica la publicitat registral-
I'extincié de les carregues posteriors a la del creditor que adquireix en virtut del
pacte comisori, sense perjudici que es consigni el sobrant a favor dels ulteriors

creditors que estiguin inscrits o0 anotats.

- Que en cas d'exercici del pacte comisori cap possible afectat pel mateix
hauria de quedar sense coneixement d’aquest exercici, sigui no nomeés el propi
deutor, sin6 el hipotecant no deutor, els fiadors o els titulars posteriors -en el

seu acces al Registre de la Propietat- o fins i tot anteriors, ja que una de les
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guestions més rellevants seria concretar qui es pot adjudicar la finca
hipotecada d'existir més d'un creditor, per descomptat, previ pagament, fins on
arribi el seu valor, als altres. El principi de par condictio creditorum, també
s'hauria de revisar. La preferéncia o no dels credits hauria de tenir molt present
la funcid que han complert o la causa per la qual es van concedir. En no
poques ocasions la concessido d’'un segon o ulterior (Que pot ser préstec
personal en polissa o escriptura) és el que possibilita que es degui menys dels

anteriors préstecs o credits.

- Que potser no seria intranscendent per evitar situacions sospitoses que els
creditors posteriors que no han cobrat, totalment o parcialment, o fins i tot el
propi deutor, poguessin adquirir la finca en el cas d’alienar abans de transcorrer
un determinat termini temporal (sembla que no s'hauria d'estendre més enlla
dels cinc anys) i de transmetre per un import superior en un determinat

percentatge al d'adjudicacié.

I, finalment, no es pot desconéixer que milloraria la arxidebatuda dacio en
pagament, una modalitat de datio pro soluto, en que l'entitat creditora fos una
mera titular fiduciaria per l'alienacio i, per descomptat, s'imputi al seu deute, de
manera preferent, el que s’hagués obtingut, posant a disposicié del deutor o

dels altres creditors el sobrant.

D'acord amb el que he exposat i atés que el que contempla l'art. 129 LH és una
venda, extrajudicial ja que no és judicial, i notarial, entenc que s'hauria de
contemplar la possibilitat del mandat (representatiu) irrevocable (seria en
interes del mandatari o mandat in rem propriam) per a la venda (0 mandat per
alienar), amb les necessaries garanties per al deutor. Aixd no és sind el
contemplat per TASSINARI* que recorda que és clausula que incloia la Banca
Popolare di Sondrio i també utilitzada per la Cassa Rurale ed Artigiano di
Leverano, que va donar lloc a la controvérsia objecte de Cass. 1 giugno 1993,

nam. 6112. El problema sera el destablir els limits, el que s’hauria

* En concret, Federico TASSINARI, “Il mandato ad alienare. Prospettive alla luce della L. 3
agosto 1998, n° 302 (norme in tema di espropriazione forzata e di atti affidabili ai notai)”, en
Mutui ipotecari. Riflessioni giuridiche e tecniche contrattuali. Convegno di Bergamo-13
novembre 1998, Milano, Giuffre, 1999, pp. 473-488, i, singularment, pp. 473-479.

65



necessariament d’alienar a un tercer i, a més, el que podria en ultim terme ser
revocat per concorrer justa causa, apreciable pel jutge, i, si s'escau, amb

responsabilitat civil.

1.2. Actors i controladors del mercat hipotecari co m a causants

de les facilitats per al sobreendeutament

La solucio al problema del sobreendeutament no podra passar per alt que la
situacié no ha estat del tot imprevisible, encara que em costi afirmar, com altres
ja han fet, que "estava anunciat" o que ha estat totalment teledirigida. En
qualsevol cas, és cert que si hi ha hagut un ambient de sacralitzacié de certa
concepcio del Mercat, que llavors i ara el que requereix és controlar, que no és
el mateix que posar-li traves; com de lloanca de les virtuts de la "ma invisible" o
d'una pretesa competencia que no era tal, i aixd0 singularment a Espanya, i,

molt singularment, en certs ambients academics i professionals.

Poques veus es van alcar exigint els seus controls i limitacions i, per aixo, cal
preguntar-se legitimament on eren, o potser com no van poder influir per evitar-
ho, la Comissié Nacional del Mercat de Valors, aixi, en certs productes - vgr.
les preferents- causa, almenys indirecta, del sobreendeutament, o, de manera
directa, el mateix Banc d'Espanya, donada la qual ara apareix com freqient
concessi6 de préstecs hipotecaris per sobre de la taxacio, feta d'altra banda per
una societat taxadora vinculada a la mateixa entitat de credit concedent. El
fracas ho reconeix el propi Preambul de la Llei 41/2007, de 7 de desembre, de

reforma del mercat hipotecari.

1.3.La responsabilitat patrimonial universal reque reix la
inembargabilitat de certs béns i respectar la digni tat de la

persona

Si més 0 menys es pot coincidir en les causes del sobreendeutament, encara
que no tots ho admetin i fins i tot hi hagi qui defensin més deregulation, per

descomptat, i ja en plena crisi economica, poc ajuda a que el consumidor pugui
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estar informat en temps habil, és a dir, quan encara pot adoptar decisions
sense perdua de considerables quantitats (singularment, arres lliurades per
adquirir I'nabitatge I'adquisicié de la qual finanga), 'Ordre EHA/2899/2011, de
28 d'octubre, de transparéncia i proteccié del client de serveis bancaris. El
problema segueix sent encara de futur en com evitar el sobreendeutament o
com controlar de la millor manera possible, que no sigui no concedint préstecs,
ni credits hipotecaris, encara que si que és cert que s’en refinancien forces,
sense que tampoc la Llei 41/2007 hagi estat un model de claredat, ni de

configuracio d'un nou mercat hipotecari.

En el present el sobreendeutament requereix juntament amb mantenir incolume
lart. 1911 CC, arreglar el que es va fer i, per tant, delimitar aquesta
responsabilitat universal, que crec ha de passar, com s'ha fet, i per fi i efecte de
donar solucié al deute hipotecari i al manteniment de I'habitatge habitual, per
elevar la inembargabilitat dels ingressos minims familiars, en la linia que ho ha
fet l'art. 1 del Reial Decret-Llei 8/2011, d'1 de juliol, de mesures de suport als
deutors hipotecaris, aixi com per elevar més enlla del 60% (actual art. 671 LEC)
el deute a extingir quan l'adjudicatari sigui el creditor , que també requeriria una
taxacio actualitzada.

Un remei al deute perpetu és l'aplicacié del retard deslleial (STS 99/2012, de 12
de gener de 2012) en la reclamacio del mateix, pero, fins i tot, amb la nostra
CE'78, sembla que ja ab initio ha de proscriure que el deute pugui esdevenir en
vitalici una vegada privat el deutor del seu habitatge habitual. Sens dubte, el
deute sera quasi perpetu si es té present que, en moltes ocasions, quedaran
diverses desenes de milers d'euros pendents de pagament i Unicament seran
embargables escassament cent euros. Per aquestes raons no puc sind que
coincidir amb la interlocutoria -Concurs- secc. 1a - del Jutjat Mercantil nimero
3, de Barcelona, de 26 d'octubre de 2010, quan afirma que en no ser aplicables
els articles 92, 55 i 58 de la Llei Concursal fora del procediment concursal "la
declaracié de concurs és un mecanisme de proteccié del deutor persona fisica
davant la proliferacié d'execucions singulars enfront del seu patrimoni ", unit al

fet que una interpretacio teleologica de I'art. 178.2 LC ha d'impedir "un concurs
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permanent, fins a I'extenuacio [... unit al fet que] els creditors a quée es refereix

I'art. 178.2 no han de ser els concursals, sin6 els postconcursals ").

Al costat del rebuig al deute perpetu, tampoc es pot ocultar que atempta contra
la dignitat de la persona el fet que per radé de I'execucié hipotecaria el deutor
quedi en situacié d'exclusié social. No pot oblidar-se que d'acord amb la STC
236/2007, de 7 de novembre , la dignitat de la persona és un valor superior del
nostre ordenament juridic que deriva directament del mateix text constitucional i
que, a més, no pot ser modulat ni temperat pel legislador positiu. Aixo ens porta
directament a questionar les solucions del RD-L 6/2012, de 9 de marg, de

mesures urgents de proteccié de deutors hipotecaris sense recursos.

Reconeix el RD-L 6/2012 els "molt seriosos problemes per al seu manteniment
en condicions dignes" d'un segment de la poblacid, aixi com "el dret a gaudir
d'un habitatge digne i adequat”, encara que no esmenti -com fa la millor
doctrina- el seu caracter de dret subjectiu, no necessariament en propietat, i,
també, precisa que la "majoria de les mesures son aplicables als qui estiguin
situats en l'anomenat llinda d'exclusio”. Es a dir, ja hi estan, i com deia, el que
no cap, per atemptar a la dignitat personal, és que I'execucio hipotecaria els
deixi en tal situacio. Defineix, art. 3, el llindar d'exclusié pero, pel que s'ha dit,
és dubtosa la seva constitucionalitat al xocar directament amb la dignitat
personal. Més dubtosa, encara, és la constitucionalitat de tot I'art. 4, en tractar
com diferents a uns que altres deutors, i, singularment, per pretendre concretar
qué és I'exclusié social® .

Les solucions que derivin de la dignitat de la persona no admeten distincio
entre deutor hipotecari de bona o0 mala fe, ja que deriven de ser persona i aixo
no és modulable pel legislador ordinari. A més, és perfectament possible un
ajust del deute per rad d'interés public economic, unit al fet que el dret de crédit
no es pugui considerar com a propietat als efectes de I'art. 1 Protocol n ° 1, tal
com estableix la STEDH de 20 de juliol de 2004, numero 37598/1997, cas Back

vs. Finlandia.

“5 vid. Dictamen del Comité Economic i Social Europeu sobre "El crédit i 'exclusié social en la
societat de I'abundancia“, 2008 / C 44/19, a DOUE, de 2008.02.16, C44/74.
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1.4.L’exigible diligencia i prudencia de les entit  ats de credit i

les consegulents sancions a la seva inobservanca

A les entitats de credit pel servei public que presten i per la seva especial
situacio respecte del consumidor els és perfectament aplicable I'anomenada
teoria de la recognoscibilitat de I'error que permetria I'anul-lacié del contracte
sense haver d'exigir "el requisit de la no culpabilitat o excusabilitat de I'error per
part de qui va incérrer en ell. Per aixd, com afirma Francesco Galgano*®, no és
obstacle a l'anul-labilitat del contracte la circumstancia que el contractant que
va incérrer en l'error hauria pogut, fent as de la normal diligencia, adonar-se de
I'error i evitar la celebracid del contracte o celebrar-lo en certes circumstancies
concretes". A meés, crec que va més enlla que el dol omissiu, ja que en
multiples contractes, font directa o indirecta del sobreendeutament, no és que
s'oculti informacié (que si es conegués no es contractaria) sind que és l'entitat
de credit la que ha d'identificar I'error i posar-li solucié. Es a dir, no celebrar el
contracte o fer-ho en els justos termes del que volia el deutor. També ho
exigeix el fet que es tracti d'una contractaci6 en massa, amb condicions
generals innegociables i en que la llibertat d'eleccid del producte financer o

hipotecari ("en campanya") esdevé en la practica quasi impossible.

Que tot aixd hagi succeit en el passat ha estat funest, perd que no aparegui
clar respecte al futur és més temords. Per aix0o, no pot ocultar-se, com han
destacat autoritzades veus, que el consumidor en la Proposta de Directiva del
Parlament Europeu i del Consell, sobre els contractes de credit per a béns
immobles d'Us residencial, Brussel-les, 2011.03.31, COM (2011) 142 final,
2011/0062 (COD), hauria de tenir més proteccié donat el molt diferent nivell
informatiu entre el prestador -I'Entitat de credit- i el consumidor. En el mateix
sentit també, el dictamen del Banc Central Europeu, de 5 de juliol de 2011,
sobre una proposta de directiva del Parlament Europeu i del Consell sobre els

contractes de credit per a béns immobles d'Us residencial, [CON/2011 / 58-

“*® Francesco Galgano, El negoci juridic, Valéncia, Tirant lo Blanch, 1992, p. 303.
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2011 / C 240/04, DOUE de 2011.08.18] parla del possible dret de desistiment.
Per la seva banda, el Dictamen del Comite Economic i Social Europeu, sobre la
'Proposta de Directiva del Parlament Europeu i del Consell sobre els contractes
de credit per a béns immobles d'Us residencial (COM (2011) 142 final -
2011/0062 (COD) (2011 / C 318/22, DOUE de 2011.10.29), precisa que la
Directiva "no ha de conduir a una reduccié del nivell de protecci6é als Estats
membres que ja disposen d'una legislacié sobre els contractes de credit per a

béns immobles d'Us residencial ".

En aquesta linia de proteccié del consumidor i per als interessos de demora -
veritable causa d'agreujament del deute- destaca la Senténcia (C-618/2010) del
Tribunal de Justicia de la Uni6 Europea (Sala Primera) de 14 juny 2012
(Ponent A. Tizzano) que admet que el jutge pugui examinar d'ofici el caracter
abusiu d'una clausula sobre interessos de demora sense poder modificar-la

una vegada declarada nul-la.

També és cada vegada més reiterada la jurisprudencia que sanciona la nul-litat
dels inintel-ligibles famosos swaps*’. No sén aquests productes els dnics
causants del drama. També hi contribueix la sobregarantia (Ubersicherung),
sigui fianca o hipoteca d'una altra finca al costat de la que s'adquireix, fins i tot
per tercers no deutors. En ambdds casos cal aplicar tota la doctrina de la
causa, ja que és obligatori preguntar-se a quina rad responen aguests
excessos de garantia quan, com proclama l'actual art. 8.1 RMH'2009 en parlar
de la taxacio, la finca hipotecada s'ha de constituir en garantia ultima. Per aixo,
juntament amb la modulacio de la fianca, hauria de ser nul-la la sobregarantia
produida per hipotecar més d'una finca, singularment, quan excedeix del cent
cinquanta per cent. Aquesta és la solucié adoptada pel Dret alemany per a la
venda en garantia, i que, d'una altra manera, en el nostre dret, que repudia el
pacte comisori, podria donar-se indirectament un efecte més repudiable. De la
mateixa manera que en aquesta materia també serien aplicables els bons

costums (a la manera de l'art. 138 BGB - Sittenwidrigkeit - i I'ordre public

7 Mereix la pena llegir-se la SAP Barcelona, secc. 15a, de 19 d'abril de 2012) i, el mateix, per les
preferents (valgui, com a exemple, la senténcia del Jutjat de 1a Instancia i Instruccio, 2, de Vic, de 3 de
maig de 2012, i, en la doctrina, Francisco J. ALONSO ESPINOSA, "Participacioness preferentess y
clientes minoristas de entidades de crédito, Diario La Ley Digital , namero 7875, de 7 juny 2012.
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economic (ex art. 1255 CC), doncs, contrari el nostre dret hipotecari a la
immobilitzacio de la terra (immobles), resulta que en hipotecar una altra finca,
al costat de la que s'adquireix i que ja hauria de ser suficient, és per aplicacio
de la LMH (en exigir sempre primera hipoteca, art. 5, i per no haver altra via de
financament que les de les entitats de crédit), que s'esta impedint, quan hi ha
manifesta sobregarantia, que aquesta segona finca hipotecada sigui al mercat

hipotecari.

2. Propostes a nivell de dret processal

2.1.La defensa del deutor hipotecari a la venda ex trajudicial

2.1.1. Introduccio .

En els ultims anys s'ha plantejat una controvérsia sobre I'execucié hipotecaria
judicial a causa de la limitacié del dret de defensa dels executats en la
mateixa. La doctrina i la jurisprudéncia han plantejat aquesta questié i s'ha
generat un debat social i juridic sobre la necessitat d'ampliar les causes
d'oposicié al judici hipotecari judicial i l'analisi d'ofici del caracter abusiu
d'algunes clausules del credit hipotecari per part del Tribunal quan el demandat
€s un consumidor o ens trobem davant I'habitatge habitual del deutor o de

I'obligat hipotecari.

No obstant aix0, el creditor hipotecari també pot realitzar el bé hipotecat
mitjancant el procediment de venda extrajudicial regulat I'article 132 de la Llei
Hipotecaria quan s'hagi pactat en l'escriptura de constitucio del credit
hipotecari. En aquest tipus de procediment no es permet cap tipus d'oposicio
per part del deutor hipotecari, ni el notari pot analitzar d'ofici el caracter abusiu
d'alguna clausula que impedeixi la seva prossecucio. A més, molts creditors

hipotecaris acudeixen a aquest procediment per eludir la problematica d el
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procés judicial hipotecari i el control judicial que es realitza per alguns
tribunals®.

Tot i les opcions que indiqui vull advertir que en la meva opinid la regulacio de
la venda extrajudicial, que s'ha d'entendre derogada per la disposicio final
primera de la Constitucié Espanyola, és inconstitucional per infringir el dret a la
tutela judicial efectiva. Les possibilitats processals que desenvoluparé a
continuacié no sén un impediment perquée afirmi que s'ha de regular de
conformitat amb la recent jurisprudéncia del Tribunal de Justicia de la Unio
Europea i dels Tribunals espanyols i amb les aportacions doctrinals que s’han

fet sobre aguesta materia.

2.1.2. La regulacio legal

A) Situacio actual

L'article 129 de la Llei Hipotecaria va ser modificat per la disposicié final 9a,
apartat 4 de la Llei 1/2000, de 7 de gener d'Enjudiciament Civil. El tenor literal
d'aquest precepte és: "a més, en l'escriptura de constitucié de la hipoteca es
pot pactar la venda extrajudicial del bé hipotecat, de conformitat amb l'article

1.858 del Codi civil, per al cas de falta de compliment de I'obligacio

8 Aixi la Junta de Jutges de Valéncia de 15 novembre 2012 va arribar a I'acord que el Tribunal
podia analitzar d'ofici si els interessos moratoris dels crédits hipotecaris concertats amb
consumidors és 0 no abusiu, qualificant-lo com a tal quan excedeixi de quatre vegades l'interés
legal dels diners. Aquest acord té el seu antecedent en I'acord de la Junta de Magistrats de les
seccions civils de I'Audiencia Provincial de Girona de 30 de novembre de 2005 i la seva
aclariment per acord de 14 de setembre de 2009 que aplica analdogicament la previsio de
l'article 20.4 de la Llei 16/2011, de 24 de juny, de contractes de credit al consum, que preveu
gue els interessos moratoris per descobert tacit no podra superar un tipus d'interés superior a
2'5 vegades l'interés legal dels diners. Sobre aquest tema s'ha plantejat la qiiestio prejudicial
pel Jutjat de Primera Instancia nimero 1 de Catarroja de 15 de novembre de 2012, que esta
actualment pendent de resolucio pel Tribunal de Justicia de la Unié Europea. No obstant aixo,
en les conclusions de la Advocada General presentat en la questié prejudicial C-415-11, afirma
en el seu paragraf 55 que "es plantegen dubtes sobre Il'aplicabilitat de la jurisprudéncia del
Banc Espanyol de Crédit ja que, a diferéncia del que ocorre en el procés monitori, en una
situacié com la del cas de actuacions, I'escriptura notarial constitueix un titol executiu i s'ha de
reconeixer l'interés del creditor en tramitar rapidament I'execucio forgosa ". La jurisprudencia a
queé fa referéncia és la Sentencia del TJUE de 14 de juny de 2012 que va declarar que es podia
analitzar d'ofici el caracter abusiu dels interessos en el judici monitori (sobre la mateixa veure
ampliament el comentari realitzat per ALEMANY CASTELL i SANCHEZ GARCIA, El
consumidor i els interessos, publicat en el dret, http://www.elderecho.com/civil/consumidor-
intereses_11 468055004.html, consultat el 15 de febrer del 2013).
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garantida. La venda extrajudicial s'ha de fer per mitja de notari, amb les

formalitats que estableix el Reglament Hipotecari ".

B) La regulacio originaria de la venda extrajudicia  |.

La venda extrajudicial es regulava a l'article 129 de la Llei Hipotecaria i en els
articles 234 i ss. del Reglament Hipotecari*. Una de les caracteristiques que
tenia era que l'inici d'un procés declaratiu en qué es formulava I'oposicié a la
venda extrajudicial, la suspendria si s'anotava preventivament abans de la

subhasta.

Concretament l'article 236 Reglament Hipotecari, aprovat el 14 de febrer de

1947, preveia que:

"Es suspendra el procediment regulat en els dos articles precedents per les
causes expressades a | article 132 de la Llei, en alldo que siguin aplicables, i
més quan amb anterioritat a la subhasta s’'anoti preventivament l'oposicio
formulada en judici declaratiu. A aquest efecte el jutge, a la vegada que ordeni

I'anotacié de la demanda, notificara al notari la resolucio recaiguda.

Si aquesta anotacid s'ha practicat amb anterioritat al tramit de la regla tercera
de l'article anterior, el registrador denegara la nota que preveu la mateixa i no

es podra seguir el procediment ".
La regla tercera de l'article 235 del Reglament Hipotecari preveia que:
"A sollicitud de linteressat, a la qual s'acompanyara el requeriment de

pagament, el registrador expedira certificacidé en qué es contindran els extrems

assenyalats en la regla quarta de l'article 131 de la Llei, s'ha d'expressar que

* Veure ampliament el desenvolupament que efectien ROCA-SASTRE, ROCA-SASTRE
MUNCUNILL i BERNA | XIRGO dels precedents de la venda extrajudicial (a Derecho
Hipotecario, tomo X, edit. Bosch, Barcelona, 2009, pp. 468 i ss.)
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s'expedeix als efectes d'aquest procediment i es fara constar que queda estesa

la nota que s'estableix a continuacio.

El registrador ha de fer constar, per nota al marge de la inscripcié d'hipoteca,
que ha expedit aquesta certificacio, i també la data, la iniciacié del procediment,
el notari davant el qual se segueix i la circumstancia que no s'entendra aquest
procediment amb els que posteriorment inscriguin o anotin qualsevol dret sobre

la mateixa finca ".

Amb aquesta regulacid el deutor hipotecari havia oposar-se a la venda
extrajudicial a través de la interposicid d'un judici declaratiu ordinari. L'anotacio

preventiva d'aquest implicava la suspensio de la venda extrajudicial.

C) La reforma del Reglament hipotecari de 1992

A la practica es va denunciar I'estratégia processal de formular oposicio per
suspendre la venda extrajudicial. Per aquest motiu el legislador va modificar el
regim d'aquest sistema de realitzacié del bé hipotecat mitjancant el Reial decret
290/1992, de 24 de mar¢. En la seva exposicido de motius justificava la reforma
a la Llei indicant que "La nostra legislacio hipotecaria ja preveu un procediment
extrajudicial d'execucid, perdo en la practica la seva articulacié reglamentaria,
incapa¢  daturar determinades conductes  estrategiques, no ha
funcionat adequadament. Per aix0, davant la necessitat d'agilitar les
execucions hipotecaries i de remoure els obstacles procedimentals que puguin
constrényer l'expansié del credit territorial, s'ha considerat oportd revisar la

disciplina de I'anomenat «procediment executiu extrajudicial”.

Una de les modificacions fonamentals va ser la de l'article 236.0 del Reglament
Hipotecari que preveu que: "Quant a les altres reclamacions que puguin
formular el deutor, els tercers posseidors i els altres interessats, s’atendra a allo
gue es disposi, quan sigui aplicable, en els cinc ultims paragrafs de l'article 132

de la Llei Hipotecaria ».
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L'article 132 de la Llei Hipotecaria, en la redaccié que tenia en el moment de
I'aprovacié de la modificacié del Reglament regulava les causes de suspensio
del procediment judicial hipotecari. L'apartat 5 i segtients regulava I'oposicié en

el judici declaratiu posterior de la segiient manera:

"Totes les altres reclamacions que puguin formular, tant el deutor com els
tercers posseidors i els altres interessats, fins i tot les que versin sobre nul-litat
del titol o de les actuacions o sobre venciment, certesa, extincié o quantia del
deute, s’han de tractar en el judici declaratiu que correspongui, i mai no
produeixen l'efecte de suspendre ni entorpir el procediment que estableix
aquesta Llei ".

A continuacio6 preveia la possible adopcio de la mesura cautelar de retencio de
tot o part de la quantitat que, pel procediment que estableix aquesta llei, s'hagi
de lliurar a I'actor i les especialitats d'aguesta mesura cautelar. Aquest precepte
va ser modificat per la disposicié final 9.7 de la Llei 1/2000, de 7 de gener,
d'enjudiciament civil, regulant la qualificacio del registrador de les inscripcions i
cancel-lacions a qué donin lloc els procediments d'execucié directa sobre els
béns hipotecats.

La disposicio final 9.7 de la Llei 1/2000, de 7 de gener, d'enjudiciament civil va
modificar l'article 129 de la Llei Hipotecaria. EI Decret Llei 6/2012, de 9 de
marg, de mesures urgents de proteccié de deutors hipotecaris sense recursos,
preveu a l'article 12 que la "execucio extrajudicial de béns hipotecats ... s'ha de
sotmetre a alld que preveuen els apartats segients en els casos en que el

procediment es segueixi contra I'habitatge habitual del deutor ".

2.1.3. La interpretacio jurisprudencial de la const itucionalitat de la venda

extrajudicial.

Abans de I'entrada en vigor de la reforma del Reglament hipotecari de 1992 el
Tribunal Constitucional es va pronunciar sobre la venda extrajudicial en la

senténcia 41/1981 i afirmava en el seu fonament de dret 5 in fine:
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"L'abséncia de cognicié sembla tan essencial a I'execucié hipotecaria, que es
troba present perimperatiu legal en l'execucid extrajudicial davant notari. A
aguest procediment al-ludeix la Llei Hipotecaria en el seu article 129, en dir que
a l'escriptura de constitucié es pot pactar un procediment extrajudicial per fer
efectiva la hipoteca. Aquest procediment s'inicia per requeriment notarial
de pagament. Segueix la integracié del titol i la notificacié del procediment als
titulars de drets inscrits 0 anotats després. Transcorreguts trenta dies, es
procedeix a la subhasta. Ens trobem, doncs, davant d'una execucié tan
expeditiva com la judicial. Les causes de suspensid sén, segons article 236 del
Reglament Hipotecari (RCL 1947 \ 476, 642 i NDL 15458), les mateixes que es
preveuen en l'article 132 de la Llei Hipotecaria, amb la diferencia, respecte de
I'execucio judicial, que la suspensiéo procedeix també quan abans de la

subhasta s'anota preventivament I'oposicié formulada en el judici declaratiu. ".

A continuacio, en el fonament de dret sise, afirma que:

"El fet que el procediment d'execucié sumari es caracteritzi, consequentment
amb la naturalesa del titol, per I'abséncia de contradiccié processal, no vol dir
que produeixi indefensio i que, en consequeéncia, sigui anticonstitucional per ser
contrari a l'article 24 de la Constitucio. Hi ha poderosos arguments que donen
suport a la conclusié oposada. El primer és d'indole sistematica. La situacié del
deutor o del titular del domini de la finca hipotecada no es pot jutjar només a
partir de la regulaciéo de l'execucio, sindé que ve decidida pel conjunt de les
relacions processals possibles. EI expeditiu de Il'execucio no elimina la
possibilitat de contradiccié que segueix oberta en el judici ordinari. En rigor, la
radical limitacio de les excepcions no es refereix a la contradiccié considerada
en si mateixa, sin6 al seu efecte suspensiu sobre la realitzacio del valor; hi una
limitacio de les excepcions que poden produir I'efecte suspensiu i res més. La
Llei Hipotecaria i els Estatuts del Banc Hipotecari d'Espanya deixen obertes
totes les possibilitats de contradiccié i es limiten a establir que només un
nombre limitat excepcions puguin produir suspensid. No es limiten, doncs, les
possibilitats de contradir, sin6 les de suspendre mitjancant el joc de

les excepcions. Des d'aquesta perspectiva, és clar que no pot haver violacié de
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I'article 24 de la Constitucio, perqué el deutor i el titular del domini de la finca no

gueden indefensos, ni privats de Tutela ".

Es cert que el Tribunal Constitucional es pronunciava sobre el procediment
judicial sumari i no sobre la venda extrajudicial de l'article 129 de la Llei
Hipotecaria, pero també és veritat que en fer la comparacié entre un i altre
destacava que en la venda extrajudicial I'anotacié preventiva del declaratiu en

que es va formular una oposicié a la mateixa suspenia I'execucio.

Un dels aspectes que va reformar el Reial decret 290/1992, de 24 de mar¢ va
ser eliminar la suspensié automatica de la venda extrajudicial en el cas que
s'adoptés l'anotacié preventiva del judici declaratiu en que es va formular
l'oposicid a la mateixa. La reforma del Reglament Hipotecari va provocar que la
jurisprudéncia es pronunciés sobre la seva naturalesa juridica i la no

intervencié preceptiva d'advocat.

La sala 3a del Tribunal Suprem va dictar les senténcies de 16 d'octubre de
1995 (RJ 1995 \ 7064) i de 23 d'octubre de 1995 (RJ 1995 \ 8123). En la
primera d'elles afirma que "en contra del parer de la Corporacio recurrent, que
I'esmentat article 117.3 de la vigent Constitucio el que consagra és la potestat
exclusiva i excloent dels Jutjats i Tribunals per executar el jutjat en els
processos que aguells coneguin segons les regles de competéncia i
procediment que les lleis estableixin i, en consequéncia, el referit «monopoli
de les activitats d'execucido » es circumscriu al jutjat pels mateixos organs
jurisdiccionals. Aixi doncs, la regulacio d'un procediment d'execucio
extrajudicial d'hipoteques, permeés per l'article 129, paragraf segon, de la Llei
Hipotecaria, no contravé el precepte contingut en I'esmentat article 117.3 de la
Constitucio ni el que disposa l'article 2.1 de la Llei organica del poder judicial, ja
que l'existencia de tal procediment d'execucidé extrajudicial no impedeix
I'exercici de la potestat jurisdiccional, atribuit exclusivament als Jutjats i
Tribunals per els referits articles 117.3 de la Constitucid i 2.1 de la Llei organica

del poder judicial ".
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La Sala la del Tribunal Suprem també es va pronunciar sobre aquesta questio
en la Senténcia nimero 402/1998, de 4 de maig (RJ 1998 \ 3464) i va declarar
la inconstitucionalitat sobrevinguda del "procediment executiu extrajudicial”. Tal
com afirma en el fonament de dret vuité "La confrontacié d'aquests conceptes i
criteris, amb la possible legitimitat preconstitucional d'un procediment
d'execucid« extrajudicial », dona un resultat francament contrari a la vigéncia
del referit procediment, la naturalesa d'execuci6, al marge, de la jurisdiccié, no
eés objecte de debat doctrinal serids. Ni tan sols esquivant el seu caracter
d'inadmissible execuciéo privada, com practicada amb publicitat notarial,
mitjancant l'artefacte de considerar una execucié publica notarial, cal que
s'accepti la seva legitimitat ja quela funcié notarial (tan valuosa, d'altra
banda) no pot substituir la estrictament jurisdiccional, ¢ om és l'activitat

d'execucid, encara que una altra cosa pugui dir de la «jurisdiccio

voluntaria» que no és en puritat activitat jurisdic cional, perd que,
contingentment, per raons variables i conjunturals de politica legislativa, sigui
en gran part, activitat judicial, compartida, en alguns aspectes, amb els notaris i
altres funcionaris publics. Consequentment, l'article 129 paragraf segon de la

Llei Hipotecaria s'ha de considerar derogat per la disposicid transitoria

tercera de la Constituci6 Espanyola per oposicié a l'article 117.3 de la

mateixa ".

La Sala Primera del Tribunal Suprem ha reiterat posteriorment aquesta doctrina
en les Sentencies de 25 de maig de 2009 (RJ 2009 \ 3041), de 14 de juliol de
2008 (RJ 2008 \ 3364), de 10 d'octubre de 2007 (RJ 2007 \ 6846 ), de 13 de
desembre de 2005 (RJ 2005 \ 10169), de 20 d'abril de 1999 (RJ 1999 \ 2589) i
de 30 de gener de 1999 (1999 \ 331). De tota manera he d'advertir que la
totalitat d'elles declaren la nul - litat de la venda extrajudicial realitzada abans
de I'entrada en vigor de la LEC, que com ja he indicat en la disposicio final 9.7
va donar nova redaccio de l'article 129 de la Llei Hipotecaria regulant de nou la

venda extrajudicial.

La contradicci6 de les senténcies va provocar que la seccié sisena de
I'Audiencia Provincial de Valencia elevés al Tribunal Constitucional la questio

d'inconstitucionalitat 1919/1999, que va ser resolta per la Senténcia del Ple del
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Tribunal Constitucional 224/2006, de 6 de juliol. En la mateixa s'inadmet la
guestié pergue considera que "no es sotmet al coneixement d'aquest Tribunal
un dubte raonat sobre la possible inconstitucionalitat del paragraf segon de
I'art. 129 LH, és a dir, una explicacio comprensible de les raons en virtut de les
quals I'organ promotor de la questié dubta de la constitucionalitat del precepte
legal, sin6 una mera exposicié doctrinal i jurisprudencial a favor i en contra
d'aquesta constitucionalitat, perqué resolguem per quin cal decantar ". A
continuacio afegeix que el plantejament de la questio d'inconstitucionalitat
"requereix l'efectiva existéencia de dubtes sobre la constitucionalitat del
precepte, dubtes que, com ha quedat dit, han de ser exterioritzades per I'0rgan
judicial, quedant degudament reflectides en la interlocutoria de plantejament de

la questié ". En no fer-inadmet la qlestio.

D'altra banda la Direccié General del Registre i del Notariat també s'ha plantejat
I'eficacia de la venda extrajudicial. En la Resolucié de 24 de mar¢ de 2003 (RJ
2003 \ 3957) ha afirmat que "s'ha de tenir en compte que, si bé es reconeix als
jutges i tribunals la facultat de declarar inaplicable una norma preconstitucional
per considerar derogada per la Constitucio (cf. ., per totes, les senténcies del
Tribunal Constitucional nimeros 4, 9i 11, de 2 de febrer [RTC 1981, 4], 31 de
mar¢ i 8 d'abril de 1981, respectivament), el cert €s que només les senténcies
del Tribunal Constitucional que declarin la inconstitucionalitat d'una llei tenen -
«erga omnes» i amb caracter definitiu- la virtualitat d'expulsar de I'ordenament
juridic la norma de manera que no pugui ser aplicada en endavant (cf. article
164.1 de la Constitucio). A més, tampoc pot oblidar-se que les Senténcies de la
Sala Tercera del Tribunal Suprem de 16 (RJ 1995, 7054) i 23 octubre 1995 van

admetre la constitucionalitat i legalitat del procediment. ".

De la mateixa manera la Resolucio de la Direcci6 General del Registre i del
Notariat 1/2005 de 29 de desembre (RJ 2006 \ 744) declara inscriptible una
venda extrajudicial que el registrador s'havia negat perqué "es tracta d'una
alienacio extrajudicial del bé immoble hipotecat basada en un pacte inscrit la
validesa del qual es presumeix mentre no recaigui la corresponent declaracio
judicial en contra (cf. Article 1 de la Llei Hipotecaria). Ates que només els

organs judicials (en el cas concret), i no el registrador poden declarar
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inaplicable una llei preconstitucional per considerar-la derogada per la
Constitucio, s'ha de concloure que la qualificacié registral ara debatuda
excedeix de I'ambit que estableix l'article 18 de la Llei Hipotecaria ".

Després de l'entrada en vigor de la reforma de larticle 129 de la Llei
Hipotecaria per la Llei 1/2000, d'Enjudiciament Civil, s'han plantejat diversos
processos instant la nul-litat de la venda extrajudicial al-legant els arguments
utilitzats pel Tribunal Suprem per declarar la inconstitucionalitat sobrevinguda
de la venda extrajudicial en la redacci6 originaria. No obstant aixo, els tribunals
no I'han declarada i s'’han negat a plantejar la guestié d'inconstitucionalitat
davant el Tribunal Constitucional tal com sol-licitava I'actor. Aixi la Senténcia de
la seccio 14a de I'AP de Malaga numero 224/2012, de 30 d'abril (AC 2012 \
985) es nega a plantejar-la pergue "davant la manca de solidesa substantiva en
el seu postulat, les objeccions que la part apel-lant va oposar respecte a la
constitucionalitat de l'article 129 LH en la nova redaccié no gaudeixen -segons
el criteri d'aquest Tribunal- de [I'habilitat juridico-material necessaria per
modificar la decisio -correcta, insistim- que, només els extrems discutits, ha
estat adoptada en la Resolucié recorreguda. Motiu pel que tot i que es posi
formalment en consideracié d'aquesta sala que es plantegi questid

d'inconstitucionalitat, no considerem que sigui procedent aquest plantejament ".

El recurrent també va plantejar la questido d'inconstitucionalitat davant el
Tribunal Suprem en el recurs de cassacié que va ser resolt per la Senténcia de
la Sala Civil, seccio 1a, del Tribunal Suprem numero 703/2008, de 14 de juliol
(RJ 2008 \ 3364 ). En el text d'aquesta senténcia no hi ha cap referencia a la
guestio d'inconstitucionalitat al voltant de la redaccio de l'article 129 LH que fa
la LEC, perqué l'objecte del recurs era una venda extrajudicial realitzada durant
la vigéncia d'aguest precepte abans de la seva modificacié. No obstant aixo,
GULLON BALLESTEROS, en el seu vot particular ens dona noticia de la
peticio i el rebutja també perque "aquesta resolucié per res es fonamenta en el

citat precepte”.

Després d'exposar I'evolucié legislativa vull remarcar com d’estrany és que €s

que després de ser declarada la inconstitucionalitat sobrevinguda de l'anterior
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regulacio, que és cert que nomeés era efica¢ en el procés concret en que es va
declarar, l'aprovacio de la LEC sembla que ha dotat de validesa constitucional
a aguesta institucio. En la meva opinié I'esséncia per resoldre aquesta guestio
és la naturalesa juridica i el com es garanteix el dret de defensa del deutor

hipotecari i dels tercers™ .

A) La naturalesa juridica dela venda extrajudicial.

A la controversia jurisprudencial hi ha un element que és essencial per delimitar
la constitucionalitat 0 no de la venda extrajudicial i és la naturalesa juridica
d'aquesta. Des d'un principi s'ha presentat com una alternativa a l'execucio
hipotecaria judicial, de manera que les comparacions amb el mateix han estat
impossibles d'evitar. Al principi la doctrina hipotecarista va qualificar el procés
d'execucio hipotecaria com un procés de jurisdiccio voluntaria, la qual cosa va
ser rebatut per la doctrina processalista afirmant que ens trobavem davant d'un

|5l

proces d'execucio de caracter jurisdiccional®”. Actualment de forma unanime es

concep el procés d'execucié hipotecaria com un procés jurisdiccional.

La confusio sobre la naturalesa juridica del procés d'execucid hipotecaria
judicial ha provocat que s'estengués a la venda extrajudicial. Des dels seus
origens es va realitzar aquesta comparacié quan en realitat ens trobem davant
procediments de diferent naturalesa. A I'actualitat cal assenyalar les seguents

diferencies:

- En el procés d'execucio hipotecaria judicial el Tribunal ha de fer una
analisi del titol executiu, debatent en aquest moment l'analisi de questions de la

legitimacié activa quan l'actor no coincideix amb el titular registral®® o bé

% Veure ampliament DELGADO RAMOS, a “el procedimiento extrajudicial de ejecucion
hipotecaria. Dudas sobre su validez y efectos”, a La Venta Extrajudicial del Bien Hipotecado,
Granada, 2012, pp. 107 vy ss.

L Veure ampliament l'analisi que realitza MARTIN DIZ (a La ejecucién de la garantia
hipotecaria sobre los bienes inmuebles, edit. Comares, Granada, 2000, pp. 108 i ss.) i
MONTERO AROCA (en Ejecucién de hipoteca inmobiliaria, edit. Tirant lo Blanch, Valencia,
2012, pp. 203 i ss.).

%2 per exemple la Senténcia de la secci6 19 de la Audiencia Provincial de Madrid, de 30 de
gener de 2013.
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I'analisi del caracter abusiu dalguna de les clausules com els interessos
moratoris pactats®® . No obstant aix9, en la venda extrajudicial el notari analitza
la regularitat formal de I'escriptura d'hipoteca i que contingui el pacte de venda

extrajudicial i la representacio per a la realitzacio de la venda.

- En el procés d'execucid hipotecaria es permet que el deutor hipotecari
formuli oposicié per motius materials. De fet a I'actualitat s’esta debatent si s'ha
de permetre ampliar les causes d'oposicid processals. No obstant aixo, en la
venda extrajudicial el deutor hipotecari no pot articular cap causa d'oposicio ja

gue no es tracta d’'un procés jurisdiccional.

- En el procés d'execucio hipotecaria el deutor hipotecari pot articular les
causes d'oposicid que no va poder al-legar en aquest procés a través del
procés declaratiu posterior, produint efectes de cosa jutjada les que havien de
ser al-legades en el procés d'execuciod hipotecaria. No obstant aixo, en la venda
extrajudicial el deutor hipotecari només pot acudir al procediment declaratiu,

amb els efectes que indicaré en els segients apartats.

- Es a dir, el procés d'execuci6é hipotecaria té efectes de cosa jutjada, si
bé limitat a aquelles causes d'oposicio que es van poder al-legar en el
mateix. No obstant aix0, la venda extrajudicial mai produeix l'efecte de cosa

jutjada.

La funcié del notari en la venda extrajudicial ha estat delimitada en nombroses
ocasions per la jurisprudéncia. Aixi la Senténcia de la Sala Cviil del Tribunal
Suprem nombre 803/2011, de 29 de marg, afirma que el notari exerceix una
funcidé publica, motiu pel que li és exigible el control de la legalitat que imposa
l'article 147 del Reglament notarial. Tal com indica aquesta sentencia la
intervencid notarial "va dirigida a garantir la regularitat formal de l'alienacio”,

havent de controlar la legalitat del proceés.

%% Els acords dels Magistrats de I'’Audiencia Provincial de Girona de 14 de noviembre de 2009 i
el dels Magistrats de I’Audiéncia Provincial de Valéncia de 15 de novembre de 2012.
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GASCON Inchausti analitza la funcidé el notari en el procediment de venda
extrajudicial i afirma que analitza la regularitat formal, posa al servei de la
venda extrajudicial una infraestructura, intervé en I'escriptura publica i aporta el
que fa falta segons la Llei Hipotecaria perque tingui accés al Registre de la
Propietat, i media en la venda del bé amb objectivitat. Tal com afirma "és una
forma férriament reglamentada de fer efectiva una garantia privada, entre

subjectes privats, sense necessitat que intervingui l'autoritat judicial™*.

Des d'aquesta perspectiva el notari no realitza cap acte de coercid, siné que
tan sols analitza la regularitat formal del titol i la correccié del procediment
previst en el Reglament Hipotecari. Es a dir, una activitat no jurisdiccional,
motiu pel que no és incompatible amb l'art. 117.3 CE. Aquest argument el
reforca la LEC al permetre en el seu art. 641 LEC que "el bé el realitzi una
persona especialitzada i coneixedora del mercat en que es compren i venen
aguests béns" i que "el bé s'alieni per mitja d'entitat especialitzada publica o
privada”, de manera que el legislador admet que la venda no es tracta d'una

activitat jurisdiccional.

Aquestes diferéncies justifiguen que ens trobem davant de processos que
tenen una naturalesa diferent, sent I'element diferenciador la produccié
d'efectes de cosa jutjada del procés d'execucié hipotecaria. | aquesta és la
caracteristica essencial de la jurisdiccié respecte d'altres processos que no
tenen caracter jurisdiccional. Consequentment el procés d'execucié hipotecaria

té caracter jurisdiccional.

Com ja he indicat la venda extrajudicial no produeix mai l'efecte de cosa
jutjada, per la qual cosa no es pot afirmar el seu caracter jurisdiccional. Tot i
aixd un sector doctrinal I'ha assimilada a un procés d'execucié® per aplicar

analogicament la regulacié que es realitza del procés judicial d'execucio

> GASCON INCHAUSTI, “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de
1998”, a Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nimero 48, 1998, p. 1308.

*® En aquest sentit GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECASAS, “Sobre la legitimidad del
procedimiento notarial de ejecucién”, a La Venta Extrajudicial del Bien Hipotecado, Granada,
2012, pp. 50 ss.
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hipotecaria per completar el que consideren llacunes legals, com la no

possibilitat d'oposar-se a aquesta remetent al procés declaratiu posterior.

Aquesta confusi6 no només és doctrinal sin0 que és en gran mesura
responsabilitat del legislador. Ja he indicat com a la reforma del Reglament
Hipotecari pel Reial decret 290/1992, la modificacié de l'article 236 i RH va
remetre l'oposicid del deutor hipotecari als cinc ultims apartats de l'article 132,
reobrint el debat sobre la naturalesa juridica de la venda extrajudicial® .
L'assimilacio de la venda extrajudicial al procés d'execucié va provocar la
declaracio d'inconstitucionalitat sobrevinguda d'aquest procediment per la
Senténcia de la Sala Primera del Tribunal Suprem nimero 402/1998, de 4 de
maig (RJ 1998 \ 3464) i les senténcies posteriors dictades per aquesta Sala
provocant la discussio jurisprudencial i la posicio de la Direccié General del

Registre i del Notariat que he referenciat en 'apartat anterior.

En la seva regulacio originaria el Reglament hipotecari preveia expressament
que si s'anotava en el Registre l'oposici0 formulada es suspendria el
procediment extrajudicial. Es a dir, no es discutia l'abast del control
jurisdiccional sobre la venda extrajudicial que es podia arribar a suspendre a
través de I'adopcio d'una mesura cautelar d'anotacié preventiva de la demanda
del procediment ordinari. No obstant aixo, la reforma de I'RH de 1992 va
eliminar aquesta previsio i assimila la venda extrajudicial al procediment judicial
hipotecari en remetre a la regulacio dels cinc ultims apartats de l'article 132 LH,

que regula les causes de suspensi6 d'aquest Ultim d'una manera restrictiva®’ .

% Aquest evolucié porta a qué ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL i BERNA |
XIRGO afirmin que abans de la reforma processal del 2000 “habia base para afirmar que se
trataba de un proceso de ejecucion pura” i qu edesprés de I'entrada en vigor de la Llei 1/2000,
de Enjudiciament Civil, “el procedimiento extrajudicial contiene el marco para el ejercicio de un
derecho privado sujeto a unos requisitos legales cuyo control es notarial” (op. cit., p. 474).

> GONZALES-MENESES GARCIA-VALDECASAS, afirmando el caracter de ejecucion de la
venta extrajudicial, analiza su constitucionalidad y plantea que “no me parece del todo
descartable que en este nuevo contexto normativo (y sobre todo en este nuevo contexto social)
la doctrinal del afio 1981, que se sigue manteniendo para el procedimiento judicial especial de
ejecucion hipotecaria, pudiera ser revisada por el Tribunal Constitucional si se plantease ahora
la cuestion directamente en relacion con el procedimiento notarial de ejecucién” (en “Sobre la
legitimidad del procedimiento notarial de ejecucién hipotecaria”, cit., p. 65).
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Aquesta decisio legislativa va ser erronia ja que és evident que el notari no
exerceix activitats jurisdiccionals, de manera que no es pot assimilar la seva

actuacio amb la dels tribunals. Per aix0 no pot aplicar analogicament.

Si es considera que la venda extrajudicial notarial €s un procés d'execucio el
mateix €s inconstitucional en ser contrari a l'article 117.3 CE que preveu que
els jutges i tribunals tenen competéncia exclusiva per fer executar allo que s’ha
jutjat. La questid que es plantegen les sentencies de la Sala Primera del
Tribunal Suprem que van declarar la inconstitucionalitat sobrevinguda és que
"vigent la Constituci6 Espanyola, no és consequent que s'admetin formes o
manifestacions d'execucid extrajurisdiccionals, ja que el monopoli de I'execucio,
correspon, en aquest ambit, exclusivament al poder judicial ... No es pot, ..., en
aguest ordre, que es confongui la fase processal de declaracié que, en la seva
intencid i desenvolupament, depén, en molt de la voluntat de les parts, fins al
punt que es pot excloure per formes de l'anomenada justicia privada, com
I'arbitratge, o altres maneres d'elaboracié de titols executius no jurisdiccionals,
que s'aturen, precisament, davant I'obligada execucio for¢cosa del laude o del

titol executiu extrajudicial, només per organs de la jurisdiccié™® .

Una altra posicid és afirmar que la venda extrajudicial no implica I'exercici de
cap acte de coercid, al meu entendre la correcta, i €és consequencia del pacte
entre les parts®. Aixi CABALLOL ANGELATS afirma que "I'embargament i la
trava del bé en tots els processos de realitzacié hipotecaria té lloc en el
moment de constitucid de la hipoteca” i si I'executat s'oposa a la posada en
possessio de l'adjudicatari sobre el bé, "el Reglament Hipotecari estableix la
facultat de l'adquirent d'instar la posada en possessié davant el Jutjat de
primera instancia del lloc on es troba situada la finca"®. Es a dir, sosté la

*% STS de 20 de abril de 1999 (RJ 1999\2589).

*® ROCA SASTRE, ROCA-SASTRE MUNCUNILL i BERNA | XIRGO (op. cit., pp. 473 y ss) i
GASCON INCHAUSTI (“Comentario a la Sentencia de 4 de mayo de 1998”, a Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, nimero 48, 1998, pp. 1168).

® CABALLOL ANGELATS, Consideraciones sobre la exclusividad de la potestad de ejecutar,
con motivo de la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 1998,
sobre el proceso notarial de realizacion hipotecaria, a “la Ley”, 1999-3.
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constitucionalitat del procediment d'execucio extrajudicial en la mesura en que

el notari no realitza cap acte de coerci6®*.

En el mateix sentit la Direccid6 General del Registre i del Notariat en la
Resolucié de 24 de mar¢c de 2003 (RJ 2003 \ 3957) afirma que "l'alienacio
forcosa constitueix un mer desenvolupament de I'eficacia de la hipoteca”. A la
Resolucié 1/2005, de 29 de desembre (RJ 2006 \ 744) afirma que "es tracta
d'una alienacié extrajudicial de I'immoble hipotecat basada en un pacte inscrit la
validesa del qual es presumeix mentre no recaigui la corresponent declaracio

judicial en contra".

Es indubtable que en a assumir I'Estat el monopoli de la jurisdiccié, prohibeix
simultaniament l'autotutela dels seus ciutadans per aconseguir la pau social i la
seguretat juridica. Perd no pot impedir que aquests disposin dels seus drets
com considerin convenient, és a dir, que una persona realitzi actes de
disposicio en la seva esfera juridica. L'Estat nomeés pot establir limitacions a
aguest dret que es fonamentin en un excés en l'ambit d'actuacié que pugui
afectar a l'ordre public o a tercers®®. | la venda extrajudicial no implica
autotutela del dret ni cap tipu d’activitat executiva.

Si s'analitza el contingut dels arts. 129 de la Llei Hipotecaria i de I'art. 236 aa fii
del Reglament Hipotecari es constata que el deutor hipotecari autoritza al
constituir la hipoteca a qué la venda del bé hipotecat s'alieni per un tercer en
cas dimpagament de les quotes corresponents. Es a dir, l'autoritza

expressament a realitzar la venda del bé per al pagament del deute.

Com argument addicional el TS declarava la inconstitucionalitat d'aquest

|63

procediment perqué es tractava d'una llei preconstitucional®. No obstant aixo,

®L En el mateix sentit es pronuncien GOMEZ DE LIANO (Notas sobre la inconstitucionalidad del
procedimiento ejecutivo extrajudicial del articulo 129.2 de la ley Hipotecaria, a “la Ley”, 22 de
!'gliol de 1998) i GASCON INCHAUSTI (en op. cit., p. 1308).

Veure extensament I'analisi que realitzo a El allanamiento en el proceso civil, Barcelona,
2000, pgs. 43 i ss.
8 SANTAOLALLA reconeixia com a Unic vici de la venda extrajudicial la insuficiencia del seu
rang, motiu pel que concloia que la solucién era que s'inclogués la seva regulacio esencial a la
Llei Hipotecaria (a “Jurisdiccién y ejecucién extrajudicial”’, a Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 1998, afio 74, nUmero 748, p. 1686).
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la LEC reforma l'art. 129 de la Llei Hipotecaria en la disposici6 final 9 2.4 2 de la
LEC, de manera que només es podra declarar la seva inconstitucionalitat pel
TC. Amb aguesta modificacio el legislador ha superat I'objeccié que plantejava
el TS a la circumstancia que no s'hagués previst expressament per una llei,

sino tan sols en I'ambit reglamentari.

Com a conclusio la venda extrajudicial no és una activitat jurisdiccional i no es
pot assimilar. Partint d'aquesta premissa no es pot aplicar analogicament la
LEC a la regulacio del Reglament Hipotecari, ja que aguesta nomeés regula la
venda extrajudicial. Aixi ho ha declarat la Direcci6 General del Registre i del
Notariat en la Resolucié de 17 de setembre de 2012 al negar l'aplicacio de la
via de constrenyiment o de la notificacio edictal que preveu la LEC a la venda

extrajudicial.

B) La intervencié del deutor hipotecari a la venda extrajudicial.

L'article 236 ¢ el Reglament Hipotecari regula la intervencid del deutor
hipotecari en un primer moment per realitzar el requeriment de pagament.
L'apartat quart preveu que "si no es pogués practicar el requeriment en alguna
de les formes indicades, el notari ha de donar per acabada la seva actuacio i
per conclusa l'acta, quedant expedita la via judicial que correspongui ".

L'article 236 f, apartat 5, del Reglament Hipotecari, preveu que "el notari
comunicara per correu certificat al titular de I'Gltima inscripcié de domini, el lloc,

dia i hora fixats per a les subhastes".

L'article 236 g apartat 7 del Reglament Hipotecari preveu que en la tercera
subhasta quan la postura és inferior al tipus de la segona, "el creditor que no
hagués estat rematant, I'amo de la finca o un tercer autoritzat per ells podran
millorar la postura en el termini de cinc dies ".

Els articles 236 lletres i i o del Reglament Hipotecari regulen l'oposicié del
deutor hipotecari. Aquests preceptes preveuen que el notari només suspendra

les actuacions "quan s'acrediti documentalment la tramitacié d'un procediment
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criminal, per falsedat del titol hipotecari en virtut del qual ....." (art. 236 i RH) i
remet al que preveuen els "cinc dltims paragrafs de l'article 132 de la Llei
Hipotecaria" per al plantejament de la resta de reclamacions que puguin

formular el deutor, als tercers posseidors i els altres interessats "(236 o RH).

L a intervencié del deutor hipotecari en la venda extrajudicial es limita a que
pagui i a comunicar-li, en el cas que fos el titular de la finca, el lloc dia i hora
fixats per a les subhastes. A més, si la millor postura és inferior al 75% del tipus
de la primera subhasta (que és el valor de taxacidé que figuri en l'escriptura

d'hipoteca) podra millorar-la en el termini de cinc dies.

Aquesta participacio tan limitada ha estat justificada per la Direccié General del
Registre i del Notariat remetent-se a la Sentencia del Tribunal Constitucional
41/1981, de 18 de desembre ja esmentada. Si bé la referéncia la fa de manera
parcial ja que quan es va dictar la mateixa, recordem que si S'iniciava un judici
declaratiu en que s'oposés a la venda extrajudicial i s'anotés en el Registre de

la Propietat, la venda extrajudicial es suspendria.

Aquesta questi6 fa que s'hagi plantejat la inconstitucionalitat de la venda
extrajudicial en la seva actual regulacio. DELGADO RAMOS afirma que quan el
credit hipotecari s'hagi concertat amb un consumidor el pacte de venda
extrajudicial "té seriosos riscos de ser considerat no nhomés inconstitucional
com diu el Tribunal Suprem, siné il-legal per abusiu i, per tant, nul, per produir
una minva dels drets i garanties que el consumidor tindria si no hi ha aquest

pacte "®* .

El problema és que el caracter abusiu de la clausula, o qualsevol altra excepcio
que es vulgui oposar, no es pot al-legar davant el notari i no esta previst que
suspengui la venda extrajudicial. A continuacio plantejarem els mecanismes
processals que pot utilitzar el deutor hipotecari per oposar-se a la venda

extrajudicial i els efectes d'aquest.

® DELGADO RAMOS, en “El procedimiento extrajudicial de ejecucion hipotecaria. Dudas sobre
su validez y efectos”, en La venta extrajudicial del bien hipotecado, Granada, 2012, p. 114.
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2.1.4. Les possibilitats processals.

A la venda extrajudicial no esta previst que el deutor hipotecari ni un tercer amb
interes legitim pugui oposar cap motiu d'oposicié davant el notari que actui.
Pero, en la meva opinid el deudor hipotecari té diverses alternatives processals
per oposar-se a la venda extrajudicial. A continuacié analitzaré els diferents
moments i els mecanismes processals a través dels quals es pot articular

l'oposicio.

A) Abans de la subhasta

a. La realitzacio d'al - legacions davant el  notari actuant.

Tal com he analitzat en la venda extrajudicial la intervencié del deutor
hipotecari és molt limitada i no es preveu que pugui oposar cap motiu
d'oposicié. Malgrat aguesta escassa regulacié entenc que una opcid que
tindria és fer una al-legacié davant del notari perqué la recollis a la diligéncia
indicant la causa d'oposici6 que va a allegar en el judici declaratiu
corresponent. Aquesta afirmacid, per si sola, no produiria mai l'efecte de
suspendre la venda extrajudicial ja que no esta prevista com una causa de

suspensio.

De tota manera s’ha d'advertir que aquesta opcié és discutible. Aixi GOMEZ-
FERRER SAPINA afirma que "El precepte®® no només impedeix que es
suspengui el procediment, sin0 també que es facin constar en l'acta les
possibles reclamacions de deutor, tercer posseidor o altres interessats, ja que
poden tenir per objecte dificultar la venda extrajudicial o fer poc atractiva

l'adquisici6 dels béns perjudicant aixi al creditor "°°.

®® Fa referencia a l'article 236 o del Reglament Hipotecari, que entén que es remeti a l'article
698 LEC.

% GOMEZ-FERRER SAPINA, Venta extrajudicial ante notario del inmueble hipotecado, edit.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 11 de la versié digital (referéncia Tirant On Line
TOL1.651.496, epigraf 10).
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b. A través d'un proceés judicial. Efectes del mateix i possible sol -

licitud d'una mesura cautelar.

a. El procés judicial.

L'article 236 o del Reglament Hipotecari regula I'oposicié del deutor hipotecari a
la venda extrajudicial i remet al que preveuen els "cinc ultims paragrafs de
I'article 132 de la Llei Hipotecaria per al plantejament de la resta reclamacions
que puguin formular el deutor, els tercers posseidors i els altres
interessats”. Aquesta remissiéo actualment no és aplicable perqué aquests
preceptes van ser modificats quan es va reformar la Llei Hipotecaria amb
I'aprovacié de la Llei 1/2000, d'enjudiciament civil. Per aquest motiu la Direccio
General del Registre i del Notariat ha entés que s'ha d'entendre realitzada a la
actualitat a l'article 698 LEC®’.

Jo no estic d'acord amb aquesta conclusio. Tal com he exposat anteriorment no
es pot aplicar analogicament la LEC a la regulacio de la venda extrajudicial ja
gue no sbén processos que tinguin la mateixa naturalesa juridica. Per aixo la
remissioé que realitza l'article 236 o RH s'ha d'entendre per no posada davant la
modificacio de l'article 132 LH, que regula actualment un aspecte diferent de la
venda extrajudicial. EI que no es pot fer és negar l'aplicacio de la LEC al
procediment de venda extrajudicial per realitzar la notificaci6 al deutor
hipotecari o realitzar una subhasta Unica, perd acudir-hi per dotar d'una major
forca juridica al procediment de venda extrajudicial remetent a la regulacié de
I'article 698 LEC.

Els motius son evidents. EI procés d'execucié hipotecaria té caracter
jurisdiccional i s’hi poden al-legar causes d'oposicio, que suspenen la tramitacio
de l'execucio hipotecaria. Només per l'al-legaciéo daltres excepcions larticle
698 LEC remet al judici declaratiu posterior sense que es pugui adoptar la

mesura cautelar de suspendre l'execucié hipotecaria, pero si que es poden

®” GONZALEZ POVEDA, La jurisdiccién Voluntaria, 2008, p. 162.
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adoptar altres com l'anotacio preventiva de demanda o la retencié de les

guantitats obtingudes amb la realitzacié del bé hipotecat.

No obstant aix0, si es considera la venda extrajudicial com un procés de
jurisdiccié voluntaria seria discutible que I'efecte de l'inici d'un procés declaratiu
posterior transformés el procediment de voluntari en contencids (article 1817
LEC). Aixi la Sentéencia del Tribunal Suprem de 18 octubre 1910 va declarar
que "tot i els termes de l'article 1817 LEC, no és aplicable a tots els actes de
jurisdiccié voluntaria, pel que preveu article 1824, sin6 també per haver
establert la jurisprudéncia altres casos d'excepcid, sense que aquest article
tingui aplicacié quan l'acte de jurisdiccié voluntaria té un caracter coercitiu
sobre la voluntat de l'opositor ". Tal com afirma GONZALEZ POVEDA "aquest
criteri es pot aplicar als procediments de jurisdiccidé voluntaria dirigits a
constituir cauteles o els asseguraments i a fer efectius drets (mesures

executives)"®® .

En aquests casos hi ha una oposicié implicita, de manera que no es produeix
aquesta conversié de manera automatica®. En aquest sentit s'han pronunciat
les sentéencies del Tribunal Suprem de 3 de juny de 1959 i de 31 octubre
1958. GARRIGA ARINO afirma que aquesta conversié6 no es produeix en
aguests casos perqué "l'existéncia d'oposicié no varia ni la naturalesa ni el

u70

contingut essencial de I'objecte de [I'expedient"’”.Igual que en altres

% Si bé hem de tenir en compte que el projecte de llei de jurisdiccié voluntaria remeés pel
Govern al Congrés dels Diputats (loc. Cit.), prevue en el seu article 7 que “cuando durante la
tramitacion del expediente surja una controversia entre los interesados que impida su
continuacion, se procedera a su archivo, excepto los expedientes en que esté comprometido el
interés de un menor o incapaz, que continuara tramitdndose hasta su conclusién”. Entenem
que l'aplicacié automatica d’aquesta norma determinara que tots aquells expedients en els que
hi hagi implicita una oposicién, com és el cas que analitzem en el present article, quedaran
sense efecte. Per aix0 seria desitjable que es tornés al criteri de la ponencia que preveia que la
formulacié de I'oposicié no fara contencids I'expedient (veure SEOANE CAHARON, loc cit.).
Veure ampliament la critica que realitza FERNANDEZ DE BUJAN, a “Observaciones al
proyecto de ley de jurisdiccion voluntaria, de octubre de 2006 (1), a La Ley, 27 de novembre de
2006, pagina 6 de la versio electronica. En el mateix sentit es pronunciava I'informe del CGPJ y
del Consell Fiscal a I'anteprojecte.

% En aquest sentit GOMEZ COLOMER, en Derecho Jurisdiccional Il, Proceso Civil, con
MONTERO AROCA, MONTON REDONDO y BARONA VILAR, Valencia, 2002, p. 910.

" GARRIGA ARINO, Los supuestos juicios de equidad de la Ley de Propiedad Horizontal,
Madrid, 2003, p. 216.
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expedients de jurisdiccié voluntaria’™ , en el que estem analitzant l'oposicié no
determina la conversi6 de Il'expedient de jurisdicci6 voluntaria en
contenciosa. Tal com afirma RAMOS MENDEZ la possible existencia de
controvérsia entre les parts perd importancia en aquests actes de jurisdiccio
voluntaria perqué aquestes diligencies tenen una finalitat determinada i limitada
pel que fa al seu abast i perque si es convertis en contencids frustraria seva

utilitat”?.

La necessitat d'acudir a un procés declaratiu no ve motivada per la remissio
legal, sind perque és el mecanisme previst per la llei per resoldre els conflictes
d'interessos entre les parts. Una questio diferent és que l'inici d'aquest hagi
d'implicar de forma automatica la suspensié de la venda extrajudicial. En la
meva opinié aquesta circumstancia no és adequada perqué implicaria que
I'al-legacio de qualsevol motiu d'oposicié determinaria la suspensio de la venda
extrajudicial. | aixd pot implicar un Us abusiu, que és precisament el que va

intentar evitar el legislador en modificar el Reglament hipotecari.

El procés declaratiu posterior es regira per les normes de la LEC, tant per

determinar el procediment com la competéncia de I'6rgan jurisdiccional.

Una questio fonamental sera l'objecte del procés. En la demanda es podran
articular totes les causes d'oposicié a la realitzacié de la venda extrajudicial,
determinant en algun dels casos la nul-litat d'aquesta i en altres la
pluspeticid. En el primer cas es podria al-legar el caracter abusiu de la inclusio
del pacte de venda extrajudicial en I'escriptura de constitucié d'hipoteca quan el
deutor tingui la consideracié de consumidor, la nul-litat de la clausula de
venciment anticipat per limpagament de només una de les quotes, la

prescripciod, el pagament del deute hipotecari o la infraccié d'alguna de les

™ GARRIGA ARINO realitza una clasificacié d’expedients de jurisdiccié voluntaria en relacié
amb els efectes que produeix I'oposicio sobre els mateixos, interesant-nos als efectes d’aquest
treball el grup en el que I'oposicié no afecta al procediment perqué ho exigeix la finalitat del
mateix, citant les sentencies del TS de 10 de febrer de 1899, de 22 de febrer de 1905, de 10 de
decembre de 1906, de 27 de gener de 1917, de 18 de octubre de 1918 i de 8 d'abril de 1974
gen op. cit., pp. 219 i ss., especialment nota 188).

> RAMOS MENDEZ, en La jurisdicciéon voluntaria en negocios de comercio, edit. Civitas,
Madrid, 1978, p. 43.
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formalitats previstes en el Reglament Hipotecari. Totes aquestes al-legacions

determinaran la nul-litat de la venda extrajudicial.

D'altra banda es pot al-legar la nul-litat de la clausula sol o el caracter abusiu
dels interessos moratoris. Aquestes tipus d’al.legacié determinaria només
I'existéncia d’'una pluspeticid i que en el moment de distribucié de la quantitat
obtinguda per la subhasta hauria de lliurar-se un import diferent per part del

deutor hipotecari.

Respecte del moment en qué es pot iniciar el procés declaratiu entenc que el
deutor hipotecari pot fer-ho sense esperar el procediment de venda
extrajudicial’®. Ja he analitzat la seva intervenci6 en aquest tipus de
procediment i s’ha comprovat com no pot articular cap motiu d'oposicio. Per

aixo no ha d'esperar a la seva finalitzacio.

b '. L'adopcié de mesures cautelars.

Quan s'inicia el proces declaratiu és planteja la questié de si és pot adoptar o
no una mesura cautelar’® . Com he exposat en la seva regulacié originaria la
venda extrajudicial és suspenia pel fet d'adoptar la mesura cautelar d'anotacié
preventiva de la demanda del judici ordinari en quée s’articulés I'oposicio al
mateix. No obstant aix0 el Reial decret 290/1992 va modificar I'article 236 o RH,
remetent a l'article 132 LH, que regulava les causes de suspensio del procés
judicial hipotecari, limitant les causes de suspensié i prohibint-la quan s'iniciés
un procés declaratiu. Aquesta remissid6 ha quedat sense contingut per la
reforma d'aquest precepte que va fer la LEC. A més, tal com he exposat, la
seva naturalesa juridica impedeix que es pugui aplicar analdogicament la
previsio de l'article 698 LEC.

Un acte de jurisdiccié voluntaria de caracter coercitiu no es transformara en

contenciés pel fet de formular oposicié. Perd una cosa és que no s'acordi la

" En el mateix sentit DIAZ FRAILE, Comentarios al Codigo Civil y compilaciones forales, tom
VII, vol. edit. Edersa, Madrid, 2000, p. 1382.

™ Veure ampliament l'analisi que realitzo de les mesures cautelars a la monografia de PEREZ
DAUDI, Las medidas cautelares en el proceso civil, edit. Atelier, 2012.

93



suspensid automatica de la venda extrajudicial i una altra és que l'organ
jurisdiccional que conegui del procés declaratiu en qué s'articula l'oposicio a la
venda extrajudicial no pugui ordenar una mesura cautelar de suspensid, o
qualsevol altra, de la venda extrajudicial que asseguri l'eficacia del procés
jurisdiccional. Com hem dit en la seva redaccio originaria l'article 236 o RH
preveia la suspensié de la venda extrajudicial quan s'anotés preventivament la

demanda en qué s'hagi formulat I'oposicié a aquest.

Un dels requisits essencials és la idoneitat de la mesura sol-licitada. L’exigéncia
de la idoneitat de la mesura implica que no es pot aconseguir per la via
cautelar una consequéncia diferent a assegurar l'eficacia del procés principal.
Es a dir, només si es planteja la nul-litat de la venda extrajudicial per
al-legacions referents al titol (caracter abusiu dalguna de les clausules com la
de venciment anticipat o I'al-legacié de la prescripcié o del pagament) es podra
acordar la suspensio del procediment notarial, tal com exposaré a continuacio.
En canvi, si I'objecte del procés provoqués una pluspeticié de la reclamacio, la
consequencia seria reduir la quantitat que hauria lliurar finalment al creditor

hipotecari, pero la venda seria totalment valida i eficag.

A priori les mesures cautelars idonies poden ser la suspensié de la venda
extrajudicial”®, I'anotacié preventiva de demanda® o la retenci6 de les

quantitats’’ que s'obtinguin a la subhasta.

L'adopcio de la mesura cautelar es regira per la previsio dels articles 721 i ss.
LEC i aquesta no pot tenir caracter automatic. El sol-licitant ha al-legar i

acreditar la concurréncia dels pressupostos d'adopcié de les mesures

’® Tal com s’ha indicat, abans de la modificacié del Reglament Hipotecari pel Decret 290/1992,
de 24 de marg, I'anotacio preventiva de demanda en el judici declaratiu implicaba la suspensié
de la venda extrajudicial.

® En un procés ordinari posterior a I'execucié hipotecaria judicial, les interlocutories de la
seccio 12 de I'Audiéncia Provincial de Tarragona numero 41/2011, de 15 de abril (JUR
2011\198174) i de la seccio 4a de la Audiéncia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de 25 de
febrer de 2002 (AC 2002\642) adopten la mesura cautelar de I'anotaci6 preventiva de
demanda.

" Es la mesura cautelar prevesta per l'art. 698 LEC per assegurar l'efectivitat del procés
declaratiu posterior al judici hipotecari judicial.
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cautelars. Aquests soén el fumus boni iuris, el periculum in mora i I'oferiment de

caucio.

El fumus boni iuris vindra determinat per I'aparenca juridica favorable de la
pretensié exercitada per l'actor en el procés declaratiu. En aquest cas el

sol-licitant de la mesura ha al-legar i acreditar la seva concurréncia.

El periculum in mora és el risc que existeix que la sentencia que es dicti no sera
eficac. En aquest cas caldra distingir en funcié del tipus de mesura cautelar que

es sol.liciti i I'objecte del procés.

Finalment el sol-licitant ha d'oferir una caucié per respondre dels danys i
perjudicis que ocasioni al demandat I'adopcié de la mesura cautelar per al cas
en qué aguesta s'alci per qualsevol de les causes previstes a la Llei. Per
calcular-la s’haura de valorar tant els danys que es causin en el cas concret
com la intensitat del periculum in mora. En aquest cas concret la caucié que
s'ha d'oferir no sera la mateixa si es demana una anotaci0 preventiva de
demanda que si és tracta d’una mesura cautelar de suspensié de la venda
extrajudicial. En el primer cas la venda es realitzara, pero es donara publicitat
de la litispendencia del procés perque si un tercer adquireix el bé immoble la
sentencia que es dicti sigui eficac. En el segon cas es suspendra el
procediment de venda extrajudicial en l'estat en qué es trobi. Les
consequencies economiques seran diferents en un cas i en un altre, element

que influira en la caucié que s'ha d'oferir.

B) Després de la subhasta.

Un cop realitzada la subhasta l'article 236 | RH preveu que "verificat el remat o
I'adjudicacio i consignat, si €s el cas, el preu, es procedira a la protocol-litzacié
de l'acta i l'atorgament de I'escriptura publica pel rematant o l'adjudicatari i
I'amo de la finca o les persones designades d'acord l'article 234". L'apartat
tercer d'aquest precepte preveu que l'escriptura és titol suficient per a la

inscripcio.
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En aguest moment el deutor hipotecari tindra diversos mecanismes processals
per articular la seva oposicid, depenent de I'actuacio de I'adquirent en la venda

extrajudicial.

a. El procés declaratiu posterior.

La primera possibilitat que tindra el deutor és exercitar I'oposicié a través d’'un
procés declaratiu, tal com he exposat en l'apartat anterior. No obstant aixo, Si
pretén la declaracio de nul-litat de la venda extrajudicial i, consequentment, del
seu resultat, haura de demandar tant al creditor hipotecari com l'adquirent quan
aguest sigui un tercer. En aquest cas la dificultat vindra determinada per I'abast
de l'eficacia de la senténcia respecte del tercer adquirent quan aquest sigui de
bona fe o el bé s'’hagi transmeés la finca a un tercer. Per aix0 és aconsellable

que s'inicii el procés declaratiu abans que finalitzi la venda extrajudicial.

b. En el procediment en quée l'adquirent reclami la possessiéo del bé

immoble.

Altres opcions vindran determinades pel mitja processal que utilitzi l'adquirent

per reclamar la possessio del bé immoble.

L'article 236 m RH preveu que "l'adjudicatari podra demanar la possessio dels

béns adquirits al jutge de primera instancia del lloc on radiquin”.

Aquest precepte no indica quina és la via processal que s’haura d'utilitzar per
sol-licitar-la. Aquesta circumstancia ha motivat que s‘hagin plantejat diferents
alternatives. CORDERO LOBATO considera aplicable analogicament allo que
preveuen els articles 661 i 675 LEC’®. GOMEZ-FERRER creu aplicable I'article
675 LEC, perd no al 661 LEC™. No obstant aixd, DIAZ FRAILE entén que s6n

8 CORDERO LOBATO, Tratado de Derecho de los Derechos de Garantias, tom | —mab
CARRASCO PERERA i M@RIN LOPEZ-, edit. Thomson-Aranzadi, Madrid, 2008, p. 1141.
" GOMEZ-FERRER SAPINA, op. cit., p. 9 de la versié digital.
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aplicables els articles 2056 i seguent de la LEC de 1881, remetent a l'article 41

de la Llei Hipotecaria®.

Com es pot observar hi ha una gran confusio sobre el procediment adequat per
sol-licitar el lliurament de la possessio davant el jutge de primera instancia del
lloc on radiquin. En la meva opinié s’ha de partir de la naturalesa juridica del
procediment de venda extrajudicial, que recordo que no té caracter
jurisdiccional. Per aix0, no es pot acudir als procediments que preveu la LEC
per al lliurar de la possessio en el procés d'execucio. Aixi s'ha pronunciat la
Senténcia de I'Audiéncia Provincial de Sevilla de 5 de febrer de 1992 (AC 1992
\ 341) que afirma que "El que no es pot compartir, en canvi, és l'extensi
analogica i I'aplicacio a un procediment d'execucio hipotecaria de la previsio
continguda a l'art. 2056 LECiv que, en atenci6 a Iessencial manca
d'antecedents en l'0Organ judicial sobre el dret invocat per la promotora,
introdueix una cautela raonable com és la consistent a assegurar, si més no
«prima facie», la titularitat que invoca mitjancant la exigencia de la inscripcio
registral del titol en qué fonamenti la seva pretensio i una certificacio registral
complementaria acreditativa de la concurréncia al peticionari del caracter amb
que formula seva sol-licitud. Doncs cap relacié o semblanca guarda aquesta
situacio amb la d'un adjudicatari «ex» art. 131 LH el Titol del qual (Acte de
adjudicacié) emana del propi organ a qui la possessio es sol-licita ". A sensu
contrari s'ha d'interpretar que tampoc es pot aplicar el lliurament de la
possessio prevista en el procés d'execucio de titols judicials.

L'escriptura publica de remat no té la consideracié d'un titol executiu ja que en
aguesta no concorren els requisits que exigeix l'article 517 i 520 LEC. Per aixo
les alternatives que tindra l'adjudicarari sera exercitar l'accié a través d'un
proceés declaratiu, a través d'un judici de desnonament en precari o del procés

especial per a I'efectivitat del dret real inscrit.

- A través d'un procés declaratiu.

% DIAZ FRAILE, op. cit., p. 1374.
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Una opcio que tindra I'adquirent és exercitar la pretensié d'adquirir la possessio
a través d'un procés declaratiu ordinari. En tot cas aquesta opcié és residual ja
gue hi ha altres mecanismes processals que so6n més rapids per aconseguir el

lliurament de la possessio.

En tot cas, si aquesta fos I'opcid, el deutor hipotecari tindria I'opcioé de plantejar
la nul-litat de la venda extrajudicial a través del plantejament d'una excepcio a

la contestaci6 a la demanda.

- El judici de desnonament en precatri.

A la LEC de 1881 el judici de desnonament en precari tenia la consideracio
d'un judici sumari en el qual si s'al-legava una questié complexa es dictava una
sentencia desestimatoria, remetre a les parts al judici declaratiu posterior. El
legislador de la LEC 2000 era conscient que la part demandada al-legava de
forma abusiva l'existencia d'una questi6 complexa per obligar el demandant a
acudir al judici ordinari posterior. L'exposicié de motius afirma en el seu apartat
Xll in fine que "l'experiencia d'ineficacia, inseguretat juridica i vicissituds
processals excessives aconsella, en canvi, no configurar com a sumaris els
processos en que s’addueixi, com a fonament de la pretensié de desnonament,
una situacio de precarietat; sembla molt preferible que el procés es desenvolupi

amb obertura a plenes al-legacions i prova i finalitzi amb plena efectivitat ".

Sobre el caracter plenari del judici de desnonament en precari també s'ha
pronunciat la jurisprudéncia. Aixi la Sentencia de I'Audiencia Provincial de
Barcelona de 27 de febrer de 2004 (RJCat Jurisprudéncia, 2004-3, pag. 733 i
seg.). En el seu fonament de dret Il afirmava que "El primer que s’ha de
rebutjar és I'excepcid processal d'inadequacié de procediment. Cert que fins a
la promulgacié i entrada en vigor de la nova llei processal, el judici de
desnonament per precari es configurava com un judici sumari i es declarava
que era via insuficient per analitzar guestions més complexes que la simple
comprovacio de I'existéncia d'un titol justificatiu de la possessio, remetent a les
parts per a qualsevol altra questio al declaratiu corresponent. Aquesta materia

s'ha vist substancialment alterada per la nova llei que en la seva mateixa
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exposicié de motius assenyala el caracter plenari del judici verbal i de I'accio de
desnonament per precari que a través d'ell es pot exercitar, de manera que
hem d'examinar en aquest judici verbal totes les gliestions que poden afectar la

possessio del demandat, a fi de valorar si hi ha o no situacié de precari ".

Davant la consideracié del judici desnonament en precari com un judici plenari

el demandat té diverses opcions:

- Al - legar les causes d'oposicid a la venda extrajudicial en aquest

moment processal .

- Si s’ha iniciat un procés declaratiu anterior, sol - licitar la suspensio del

judici de desnonament en precari per l'existencia de prejudicialitat civil.

El demandat podra al-legar les causes d'oposicio a la venda extrajudicial quan
aquestes siguin excepcions que es puguin oposar al demandant. Si la causa
d'oposicid és la nul-litat de la clausula de venciment anticipat i I'adjudicatari és
un tercer, el demandat no es pot oposar en el judici de desnonament en precari
perqué l'adjudicatari no queda afectat per aquesta excepcié de caracter

personal®

. No obstant aix0, si es tracta d'un defecte en l'aplicacié de les
formalitats de la regulacié de la venda extrajudicial si que es pot oposar ja que

té caracter objectiu i no personal.

Si s’ha iniciat un procés declaratiu abans que s'insti el judici de desnonament
en precari el demandat pot sol-licitar la seva suspensio al-legant la
concurrencia d'una questidé prejudicial civil. L'article 43 LEC preveu que "el
Tribunal, a petici6 d'ambdues parts o d'una d'elles, oida la contraria, pot
decretar mitjancant interlocutoria la suspensio del curs de les actuacions en
I'estat en qué es trobin, fins que finalitzi el procés que tingui per objecte la

questio prejudicial.

8t Excepte en el cas que s’hagués adoptat la mesura cautelar d’anotacié preventiva de la
demanda abans de I'adjudicacié o si s’hagués notificat a I'adjudicatari I'existencia del procés
judicial.
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En el judici declaratiu anterior el demandant també pot demanar que s'adopti la
mesura cautelar de la suspensié de l'efectivitat de la venda extrajudicial. En
aquest cas el judici de desnonament en precari no podria iniciar-se per l'efecte

de la mesura cautelar adoptada.

Una altra possibilitat processal és iniciar un procés declaratiu posterior al judici
de desnonament en precari. La viavilitat d’aquesta opcié dependra de si la va
poder al-legar en el judici de desnonament en precari. Si s’hagués pogut
realitzar, l'article 405.3 LEC preveu que "també ha d'adduir el demandat, en la
contestacié a la demanda, les excepcions processals i altres al-legacions que
posin en relleu tot el que obsti a la prossecucio valida del procés mitjancant
sentencia sobre el fons ". Si es tracta d'una excepcidé que no va poder oposar
per ser l'adjudicatari un tercer diferent del creditor si que podra iniciar-lo. Pero
si va poder al-legar-ho no podra realitzar-ho ja que operara la cosa jutjada

virtual del procés plenari anterior.

- El procediment sumari per l'efectivitat dels drets reals inscrits (art.
250.1.7 LEC).

Si el deutor hipotecari no ha interposat I'oposicio en un judici declaratiu i no s'ha
anotat preventivament®, l'adquirent podra acudir al procediment sumari per
l'efectivitat dels drets reals inscrits (art. 250.1.7 LEC)®’. Tal com afirma
PRIETO-CASTRO la part de la presumpcié de titularitat que crea la inscripcio
registral, en el qual el titular provoca al pertorbador perqué presenti l'oposicio.
Per aquest motiu l'article 441.3 LEC preveu que quan s'admeti a tramit la
demanda, el tribunal ha d'adoptar "les mesures sol-licitades que, segons les
circumstancies, siguin necessaries per a assegurar en tot cas el compliment de

la senténcia que es dicti"®*,

8 'article 439.2 LEC preveu la inadmissié de la demanda quan no s'acompanyi a la demanda
una certificacié literal del Registre de la Propietat que acrediti expressament la vigéncia, sense
cap contradiccié, de I'assentament que legitima el demandant. Per aix0 si en el registre s'ha
anotat preventivament la demanda en quée es sol-liciti la nul-litat de la venda extrajudicial, no es
odra acudir a aquest procediment ja que la titularitat esta sent discutida.

® Sobre la seva naturalesa jurdicia, veure per tots GIMENO SENDRA, Derecho Procesal Civil.
Il. Los procesos especiales, edit. Colex, Madrid, 2007, pp. 146 y ss.

8 Veure ampliament CAMARA RUIZ, en “las medidas cautelares en el articulo 41 de la Ley
Hipotecaria”, a Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, 1999, nimero 3,
pp. 1251 ss.
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El problema que es planteja és quan aquesta presumpcié no és fundada o es
pot posar en dubte®. En aquest cas el demandat es pot oposar, perd ha de
prestar caucid per respondre dels danys i perjudicis que ocasioni i que haura
quantificat el demandant en la demanda (I'article 439.2.2 LEC preveu que
s'inadmet la demanda en la qual no es fa constar). L'article 440.2 LEC limita els
motius d'oposicié que pot al-legar el demandat en aquest procediment i cap
d'ells és la nul-litat de l'adjudicaciéo del bé al demandant. Per oposar-se ha

d'iniciar un judici ordinari amb aquest objecte.

D'aquesta manera ens trobarem davant de dos processos judicials que estan
vinculats ja que el resultat del judici ordinari en que s'al-legui la nul-litat de la
venda extrajudicial determinara la improcedéncia del judici sumari d'efectivitat
dels drets reals inscrits. La llei no preveu l'acumulacié de processos ni la
suspensié automatica del procés en que s'hagi presentat la certificacio registral
com fa l'article 4 de la Llei de Registre Civil*®. Les opcions que planteja l'article

4 de la Llei del Registre Civil sén en primer lloc I'acumulacio de les accions.

En el supodsit que analitzem no és possible acumular les accions perqué el
procediment per a l'efectivitat dels drets reals inscrits és un procediment
declaratiu sumari que es tramita pels tramits del judici verbal (art. 250.1.7 LEC)
I el judici va declararatiu de nul-litat de la venda extrajudicial seria un
procediment plenari que es tramitaria per radé de la quantia, que previsiblement
sera sempre superior als 6.000 € pel que hauria de seguir els tramits del judici
ordinari (art. 249.2 LEC). Aquesta circumstancia impediria I'acumulacié de

processos.

La segona opcio de l'article 4 de la Llei del Registre Civil és la suspensio del

procés en el que s'hagi aportat el certificat per prejudicialitat civil (art. 41

% PRIETO-CASTRO FERRANDIZ, Tratado de Derecho Procesal Civil, edit. Aranzadi,
Pamplona, 1982, p. 176.

% Veure sobre la prevsio de l'art 4 de la Llei del Registre Civil I'analisi que efectua REYNAL
QUEROL, a La prejudicialidad en el proceso civil, edit. J.M. Bosch, Barcelona, 2007, pp. 307 i
Ss.
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LEC)®". En aquest cas el demandat haura d'al.legar la litispendéncia del procés
de nul-litat de la venda extrajudicial. Aquesta peticié s'ha de traslladar a la resta
de parts. Si mostren la seva conformitat s'ha de suspendre el procés fins a la
resolucié de la questio prejudicial. En cas contrari el tribunal pot disposar la
suspensio del curs de les actuacions. La problematica per acordar-la prové del
caracter sumari del procediment ja que el que ha pretes el legislador és que no
es suscitin questions complexes. Per aixd0 en tot cas el Tribunal no es
pronunciara sobre la validesa del dret material inscrit®®, de manera que no pot

pronunciar-se sobre aquesta questio ni tan sols a efectes prejudicials.

La questidé que es planteja és si cal que el demandat presti la caucié exigida
al'article 444.2 LEC per oposar-se a la demanda®. En la meva opini6 és
preceptiu perque el precepte esmentat té caracter imperatiu. A més hi ha un
altre motiu i és que la suspensid de l'efectivitat del dret real inscrit la pot
aconseguir el demandat a través d'un judici declaratiu ordinari en el que s'ha
adoptat una mesura cautelar d'anotacié preventiva de demanda. | per
I'efectivitat d'aquesta mesura sera preceptiu que el demandat ofereixi caucié en
el seu escrit de sol-licitud (art. 728.3 LEC) i la constitueixi per I'efectivitat de la
mesura cautelar en el cas que sigui adoptada (art. 738 LEC).

- A través d'un procediment de possessio judicial.

Segons DIAZ-FRAILE®, una altra opcié que té l'adquirent és sollicitar el
lliurament de la possessié de conformitat amb el que preveuen els articles 2056
i seguents de la LEC de 1881.

Tradicionalment s'ha plantejat la problematica de la convivéncia d'aquest
expedient amb el procediment per a l'efectivitat dels titols inscrits preveu
I'article 250.1.6 LEC. Aixi HERCE QUEMADA afirmava que no s'oposaria al fet

que la possessio judicial arribi on I'accio real de l'article 41 de la Llei Hipotecaria

8 REYNAL QUEROL, loc. cit

% GIMENO SENDRA, en Derecho Procesal Civil, cit., p. 149.

% Sobre esta guestio veure I'analisi que realitza GIMENO SENDRA, en Derecho Procesal Civil,
cit., pp. 153 i 154.

% DIAZ-FRAILE, loc. Cit.
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no arriba, concretament al requeriment als inquilins, colons, etc (posseidors de

fet), perqué reconeguin al que I'obtingui com posseidor®*.

La finalitat d'aquest expedient, tal com afirma la interlocutoria de la seccié la
de I'Audiencia Provincial de Terol namero 109/2006, de 13 de juny (JUR 2007 \
3566), és "gque els posseidors immediats (llogaters, colons o arrendataris)
reconeguin com a amo al posseidor mediat promotor de I'expedient. En
aguestes circumstancies, no té cap sentit la personacié de cap posseidor en
I'expedient, ni la conversi6 d'aquest en contenciés, ni molt menys el
reintegrament a la recurrent d'una possessio que juridicament no ha perdut, el
que condueix necessariament a desestimar el recurs i confirmar integrament la

resolucié recorreguda ".

Des d'un punt de vista practic s'ha afirmat que és un procediment que esta en
desus ja que el titular del dret inscrit té altres opcions processals per
aconseguir el lliurament de la possessié del bé immoble®>. A més hi ha un
requisit que el fara inviable quan s'hagi adjudicat el bé immoble en un procés
judicial i és que no hi hagi un tercer que estigui posseint a titol de propietari o
d'usufructuari®®. En aquest cas el deutor hipotecari, com a posseidor immediat,
pot oposar-se al-legant la nul-litat de la venda extrajudicial i, consequientment,
la seva qualitat de propietari. La consequencia, tal com afirma la interlocutoria
de la secci6 1 de I'Audiéncia Provincial de Toledo numero 60/2000, de 27
d'octubre (JUR 2000 \ 269997). Sera que l'expedient es convertira en
contenciés (art. 1817 LEC), " sense alterar de cap manera la situacio
possessoria que tenia la finca al temps de ser incoat, é€s a dir, sense lliurament
de la possessio reclamada, sense perjudici naturalment que aquesta possessio
es reclami per la via apropiada per a aix0". L'oposicio sera factible perqué es

citara el deutor hipotecari com posseidor immediat, i davant l'al-legacio de

% HERCE QUEMADA, en Derecho Procesal Civil, vol Il (amb GOMEZ ORBANEJA), Madrid,
1975, pp. 396 i 397.

%2 GONZALEZ POVEDA, en La jurisdiccion voluntaria, edit., Thomsom-Aranzadi, Pamplona,
2008, p. 461.

3 Segons GONZALEZ POVEDA aquest requisits s'infereix de [Iarticle 2059 i de la
jurisprudéncia que s’ha pronunciat sobre I'oposicid a aquest expedient de jurisdiccié voluntaria
(a La jurisdiccion voluntaria, cit., p. 462).
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posseidor mediat en afirmar la nul-litat de la venda extrajudicial, es convertira

en contencios I'expedient.

Com a conclusio entenc que no és el mecanisme més adequat per aconseguir
el lliurament de la possessio del bé adquirit a través d'una venda extrajudicial,

llevat que s'interposi contra un posseidor immediat.

2.2.Sobreendeutament i concurs de persona fisica

2.2.1. Context regulatori del concurs de persona fi  sica.

A) Algunes notes sobre la regulacié de la Llei Conc  ursal (en endavant

LC) i les llacunes existents

La LC té una regulacio troncal que sembla destinada a l'empresari o
professional individual. Aquesta regulaci6 troncal es complementa,
essencialment, amb una serie d'especialitats sobre les persones juridiques (per
exemple, art. 6.2. quant a la sol-licitud de concurs; art. 48 quant a efectes sobre
la persona juridica — manteniment dels organs d'administracié, accions de

responsabilitat social, embargament de béns dels administradors).

No hi ha referéncies especifiques al consumidor en la LC, excepte la que es
feia en la Disposicio Final Trentena Primera, en qué es feia remissioé a la LCU,
ara TRLCU, en punt a l'exclusio dels arbitratges de consum [art. 58.2:
“Quedaran sense efecte els convenis arbitrals i les ofertes publiques d'adhesio
a l'arbitratge de consum formalitzats per els qui siguin declarats en concurs de
creditors. A tal fi, I'acte de declaracio de concurs sera notificat a I'Organ a través
del com s’hagués formalitzat el conveni i a la Junta Arbitral Nacional, quedant
des d'aguest moment el deutor concursat exclos amb caracter general del

Sistema Arbitral de Consum”).

Si existeixen treballs prelegislatius comunitaris i alguna norma comunitaria de
caracter preventiu (com la Directiva 2008/48 relativa als contractes de credits al
consum). També hi ha normes especifiques en altres Estats de la Uni6 (Franca
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dedica el Llibre 11l del seu Codi de Consum a I'endeutament del consumidor; el
Titol 11l estableix un procediment especial davant les denominades comissions
de sobreendeutament dels particulars).

L'any 2003 es va presentar al Congrés una proposicid de Llei del Grup
Socialista (llavors en l'oposicié), que no va prosperar. Aguesta proposicio
preveia un sistema de prevencio del sobreendeutament (publicitat dels
contractes de credit, prohibicié de perfeccionament d'aquests contractes fora
d'establiments comercials, informacio, bases de dades, dret de retractacio del
consumidor, etc). També establia un sistema de proteccié extrajudicial i judicial
dels consumidors en determinat casos de sobreendeutament — basicament
hipotesis de sobreendeudament de bona fe, descartant els deutes fiscals —.
S'articulaven dues mesures per al tractament d'aguestes situacions: 1) la
creacio d'entitats especialitzades per gestionar-les (unitats d'informacié de
sobreendeutament i centres d'arbitratge de sobreendeutament); i 2)
I'establiment de dos procediments de pagament dels deutes: el procediment
extrajudicial, voluntari i gratuit, per obtenir un compromis de pagament entre el
deutor i els seus creditors; i el procediment judicial, aplicable quan fracassés
I'extrajudicial, que era el propi concurs de creditors amb dues especialitats: el
deutor podia proposar als creditors un pla de solucid6 amistosa, sota control
judicial, i si aix0 no s'aconseguia, el propi jutge podrien imposar una solucio
sobre la base del pla de sanejament economic elaborat per la Junta Arbitral en
el marc del procediment extrajudicial o bé imposar una proposta propia de
pagaments (amb mesures com a fraccionament de pagaments, reduccié de
tipus d'interés, paralitzacié de l'execucio de les garanties reals, remissié o

condonacio total o parcial de deutes, etc).

La proposta no va prosperar i, en definitiva, no existeix a Espanya cap
normativa de consum sobre I'endeutament de particulars, la qual cosa obliga a
acudir al procediment Unic que ofereix la LC, en la qual tampoc hi ha cap
referéncia especifica als consumidors, amb excepcié de l'antiga remissio
aillada a la legislacio sobre consumidors i usuaris (LCU). Per tant, cal treballar
amb els vimets que ofereix la LC, que de vegades son clarament inadequats o

insuficients. Es tracta, en conjunt, d'un cas de desidia legislativa contraria a la
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Constitucio, l'art. de la qual 51.1 estableix un mandat de proteccio dels

consumidors i usuaris.

En la LC si que existeixen algunes previsions especials sobre el concurs de
persona casada, no sempre molt ben coordinades amb el Dret de familia, com
veurem a continuacié. En aquest ambit concret pot destacar-se d'entrada

I'existencia d'algunes llacunes o situacions no regulades suficientment:

1.- El matrimoni com tal no té personalitat juridica, per la qual cosa no és
possible declarar el concurs d'un matrimoni. El que en la practica sol fer-se, per
economia processal, és tramitar coordinadament (com a concursos acumulats i
fins i tot sota les mateix actuacions i amb la mateixa administracio concursal)
els procediments dels dos membres del matrimoni. Aixd no vol decidir que
tecnicament existeixi un sol concurs, doncs han de conformar-se les masses
activa | passiva per separat i jutjar-se de forma individualitzada els

comportaments dels conjuges.

2.- En les poques referencies que hi ha al concurs conjunt d'un matrimoni o al
conjuge no concursat no es té en compte sempre que en altres ambits s'ha
estés la mateixa tutela a relacions d'afectivitat equivalent. Es convenient de
lege ferenda estendre de forma generalitzada a les parelles no casades el
regim concursal del matrimoni, per analitzar les operacions economiques
realitzades en el si de la parella i les presumpcions respecte del patrimoni de la
parella. De lege lata ara com ara aixo no és possible.

3.- No hi ha cap referencia al divers dret supletori que en materia matrimonial
s'aplica en les diferents Comunitats Autonomes quan les parelles no opten
expressament per un régim matrimonial concret; tampoc es contemplen les
situacions en que s'ha optat per capitulacions o pactes esponsalicis per
disciplinar una part dels patrimonis i relacions patrimonials. Aquests contractes
o capitulacions no encaixen bé amb els efectes del concurs sobre els

contractes preexistents (art. 61 i 61 LC).

4.- Tampoc hi ha cap normativa per abordar el tractament de les crisis
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matrimonials durant el concurs. No és infreqient que en ocasié del concurs
d'un conjuge s'inicii la separacié o divorci del matrimoni. En aquests casos, no
és clar quin paper juga lI'administracié concursal en els processos matrimonials
i com es coordina el concurs amb les mesures patrimonials habituals en

aguests procediments.

5.- L'art. 47 LC en relaci6 amb les obligacions d'aliments s'ha demostrat
insuficient per tractar diversos problemes que sorgeixen en el context

matrimonial. Incidiré sobre aixo d'aqui a uns minuts.

En general, pot dir-se que hi ha problemes de coordinacio entre la normes de la

LC i les normes generals de la LEC i especialment les del Dret de familia.

B) Eficacia: per a qué serveix presentar concurs de creditors de la
persona fisica? En que canvia respecte a lalternat iva de no

presentar-lo?

Des del punt de vista de la finalitat general del concurs de creditors, pot
detectar-se un cert desajustament quan la insolvencia afecta a una persona
fisica. L'objectiu principal dels concursos és la satisfaccio dels creditors el més
eficient i equitativament possible. Ara bé, també es descriu en I'Exposicio de
Motius la finalitat conservativa: el concurs ha de ser un instrument per salvar
les empreses que es considerin total o parcialment viables, en benefici no
nomes dels creditors sind també del propi concursat, dels treballadors i d'altres
interessos. Aquesta segona funcié no s'adapta bé al consumidor, que no ha de
ser salvat de res. |, en fi, sembla que hi ha un tercer objectiu del concurs: la
sancié o repressio dels comportaments deshonestos, una cosa que €s molt
discutida en el context de les persones fisiques i que no s'aplica amb naturalitat
a aguestes ultimes (les previsions de la seccié de qualificacidé estan pensades
essencialment en clau de persones juridiques o com menys d'empresaris). Per
tant, ja d'entrada, hi ha un cert desajustament amb les finalitats perseguides pel

legislador concursal.
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Des d'un punt de vista practic, I'interés que pot tenir la sol-licitud del concurs de
persona fisica depéen de diversos factors: a) els nivells retributius de la persona
fisica (Quan son alts és possible aconseguir aliments dins del concurs per sobre
del nivell d'inembargabilitat del salari de la LEC; b) les possibilitats d'obtenir
una paralitzacié de I'execucié de I'habitatge si aquesta és també el lloc de
treball de I'empresari o professional persona fisica; c) la importancia practica
per al client d'una eventual inhabilitacio en la fase de la qualificacio; d) la
possibilitat de forcar un conveni amb els creditors a través del concurs, la qual
cosa permet condonacions | esperes; i) l'existencia o no daccions i
embargaments generalitzats enfront del patrimoni del deutor, que facin
aconsellable la tramitacio d'un procediment universal; f) en linia amb I'anterior,
'amenaca real de sol-licitud d'un concurs necessari per part d'un creditor; i i)
com a factor molt important, I'entitat minima dels actius i passius, que doni

sentit a la tramitacioé d'un concurs i permeti atendre els seus costos.

C) Costos

El procediment concursal espanyol és llarg i costés. Tant és aixi que, de
vegades, la seva durada i cost economic el fan inviable o0 molt poc interessant.
La durada deriva de la judicialitzacié del procediment i del gran nombre de
resolucions que ha de dictar el jutge. El cost economic és resultat
fonamentalment de la intervenci6 de professionals (lletrats, procuradors,
administradors concursals) i dels costos de publicitat (aquest dltims reduits
pero des del Reial-Decret 3/2009). En el cas de I'administracié concursal, cal
reconeixer que la reforma de la LC operada en virtut de la Llei 38/2011, ha
reduit el nombre de membres de I'administracio concursal de tres a un de sol,
excepte en els casos excepcionals de concursos d’especial transcendencia
(vid. arts. 27 i 27 bis LC), que molt dificilment podran ser els de persones

fisiques.

Aquestes reflexions sobre I'excés de costos sén especialment indicades quan
es tracta d'un concurs de persona fisica, que en general no té una gran entitat

economica (els actius i passius son discrets). En molts suposats senzillament

108



no hi ha actius liquidables que permetin sufragar el concurs. Des de fa algun
temps s'ha posat de moda I'anomenat “Informe Exprés” que sol-liciten els jutges
del mercantil als administradors concursals perque aquests determinin
d'entrada si hi ha diners per sufragar els costos del concurs, i en particular, els
credits contra la massa (art. 176 bis). En moltes ocasions els concursos
s'arxiven al principi una vegada constatada I'escassetat de liquiditat (en el cas
de les persones juridiques és una solucio ideal perqué s'eviten la tramitacié del
concurs i desapareixen del trafic juridic, en quedar cancel-lades del Registre
Mercantil, d’acord amb lart. 178.3 LC; no obstant aixo, en el cas de les
persones fisiques, no té avantatges per a elles puix que segueixen en actiu i es
reprenen els procediments individuals). Cal afegir que s’ha introduit, fins i tot, la
possibilitat que I'aute de declaracio de concurs de creditors acordi la conclusio
del procediment per inexisténcia de béns i drets suficients per a atendre els

credits extraconcursals o contra la massa.

Per altra banda, cal assenyalar que el legislador si preveu dues formules per
tractar de reduir els costos temporals i economics del concurs. D'un costat, el
conveni anticipat, que permet arribar a una solucié de la insolvéncia mentre es
tramita simultaniament la fase comuna, la qual cosa també elimina costos
economics. D'un altre, el procediment abreujat, previst ara per als concursos
que el seu passiu no superi els 5 milions d'euros, en el qual els terminis es

redueixen d’acord amb allo previst en els arts. 190 i seguents de la LC.

Algun autor proposa que en els suposits de concursos de consumidors,
I'administracié concursal s'encomani a funcionaris o membres de les juntes
arbitrals de consum, de forma similar al que la LC preveu per a alguns
concursos especifics (art. 27: entitats emissores de valors, entitats de credit o
d'assegurances o quan el creditor designat és una administracié publica).
Especial transcendéncia tenen les propostes elevades molt recentment a les
Corts Generals pel Consell dels Il-lustres Col-legis d’Advocats de Catalunya, a
instancies d’'una comissié tecnica formada en el si de [Ill-lustre Col-legi
d’Advocats de Barcelona, en les quals es preveu la formacié de comissions
mixtes de sobreendeutament per a desjudicialitzar el tractament institucional de

les insolvéncia de la persona fisica. Aquestes propostes son ara en mans del
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Congrés dels Diputats i del Senat, que les haura de valorar - entre d’altres
ocasiones — en el context de la tramitacié del Projecte de Llei de mesures
urgents per a reforgar la proteccio dels deutors hipotecaris, procedent del Reial
Decret 27/2012, de 15 de novembre, normativa que ha transcendit molt a
I'opinié publica per tal com adreca — amb algunes mancances clares — el greu

problema de la regulaci6 de les execucions hipotecaries.

2.2.2. Algunes questions d’especial interes en lar  egulacio del concurs de
persona fisica
A) La falta d'un procediment preventiu extrajudicia I

En el nostre sistema concursal no es regula propiament un procediment
preventiu extrajudicial. Abans d'anar als jutjats, quasi sempre s'intenta arribar a
un acord amb els creditors i documentar-ho, evitant o corregint la situacio
d'insolvencia. De fet, una part dels esforcos que fan els advocats concursalistes
va orientada a aconseguir aquest tipus d'acords i evitar el concurs. No obstant,
tot aix0 es fa a risc que un creditor present el concurs necessari. En ocasio del
Reial Decret-Llei de 2009, es va habilitar un periode de negociacions de 3
mesos previ a l'inici del comput de dos mesos que té el deutor per presentar
concurs (art. 5, avui art. 5 bis, després de la reforma operada per la Llei
38/2011). No es va introduir pensant en els concursos de persona fisica pero
no hi ha inconvenient a aprofitar aquesta oportunitat, que estava destinada a
ampliar els marges de negociacié necessaris per arribar als acords de
refinancament empresarial de la Disp. Addicional 42 (son acords que
impedeixen l'accioé de reintegracié perd a canvi requereixen un pla de viabilitat,
un informe favorable d'auditor del Registre Mercantil i una majoria de 3/5 del
passiu). El problema és que ara les entitats de crédits volen que els acords
revesteixin les garanties reconegudes en la Disposicié Addicional 42, per la qual
cosa han de complir els requisits legals, algun dels quals no té sentit en la
majoria de concursos de persona fisica (especialment el pla de viabilitat
informat per expert independent). En suma, I'ampliacié d'un termini previ de 3
mesos ha estat positiva perd0 quan el deutor requereixi refinancament, les

entitats de crédit li van a demanar el compliment de requisits que no pot complir
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si és una persona fisica. La mesura, per tant, no resulta gaire Gtil per a les

situacions d'insolvencia de la persona fisica.

B) La sol-licitud de concurs:

Se simplifica notablement la sol-licitud del concurs d’'una persona fisica, en
comparacié amb el d’'una persona juridica, perque algunes de les exigéncies
documentals de lart. 6 LC (fonamentalment les referents a questions
comptables i financeres) no tenen sentit, especialment quan parlem d'un

consumidor.

En el cas de matrimoni que els seus dos membres sol-liciten la declaracio de
concurs, €s convenient que es tramiti de forma acumulada (fins i tot sota unes
mateixes actuacions i amb la mateixa administracié concursal), perqué s'eviten
aixi problemes de competencies, problemes de dualitat d'organs del concurs i
es faciliten les publicacions del concurs, la insinuacio de crédits i I'emissio de
I'informe de manera coordinada. No obstant aixo, I'acumulacié de concurs no
significa confusié de patrimonis: les masses activa i passiva es confeccionen
per separat i la destinacid6 o solucio dels concursos no ha de coincidir
necessariament (encara que solen anar lligats). L'art. 25 permet a tot creditor
instar la declaracid de concurs necessari acumulat o conjunt de diversos
deutors sempre que existeixi confusié de patrimonis entre ells, és a dir, quan no
se sapiga exactament a quin dels deutors insolvents pertanyen els béns que
han de respondre dels deutes. Aix0 sera habitual en situacions de matrimoni,
sobretot si el regim és de guanys i, per tant, cabra la declaracié conjunta. Fins
fa poc sorgia l'interrogant sobre si podien els deutors casats sol-licitar la seva
declaracié conjunta com a concurs voluntari. Aquest suposit no estava previst
en la LC, pero fou incorporat al nou art. 25 en la darrera reforma (operada per
la referida Llei 38/2011). L'art. 25 bis permet, per altra banda, acumular després
d'haver-se declarat per separat els concursos, a instancies de l'administracio

concursal o dels mateixos concursats.
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C) Els efectes del concurs:

La declaracié de concurs comporta diversos efectes automatics sobre el deutor,
sobre els creditors, sobre els contractes i sobre els actes perjudicials per a la
massa activa prevists en els quatre capitols del Titol Il (arts. 40 a 73). Alguns

d'ells mereixen especial consideracioé en el cas de concurs de persona fisica:

1) Principals efectes sobre el deutor:

- Intervencid o suspensido de les facultats de disposicio i administracio

patrimonial (art. 40):

Sobre aquest punt cal fer un aclariment inicial, valid per a tot tipus de concurs:
aguesta intervencié o suspensid, no afecta a determinats ambits de l'esfera
personal, com la designacio o canvi d'advocat, o I'atorgament de testament. En
cas d'intervencid, per raons funcionals és important autoritzar al deutor,
conforme a l'art. 44.2, perqué pugui efectuar lliurement actes de gestio
quotidiana. En realitat, el precepte parla que “en cas d'intervencio,
I'administracié concursal podra determinar els actes o operacions propis del gir
o trafic d'aquella activitat que, per rad de la seva naturalesa o quantia, queden
autoritzats amb caracter general’. Quan es tracta del concurs del consumidor
cal fer una interpretaci6 amplia i entendre que se li autoritzaran petites
despeses quotidianes, que s'inclouen en un criteri ampli d'aliments, que
inclouen no només la manutencio sind també el transport i desplacament del
concursat, oci, petites liberalitats amb familiars.... Certament, des d’'un punt de
vista practic, por resultar quasi insuportable un concurs de persona fisica en
que diariament I'administrador concursal hagi d'autoritzar petites despeses
ordinaries. Si no autoritza amb caracter general unes despeses minimes la
dependencia es fa clarament excessiva (caldria autoritzacié per a les coses

més quotidianes més nimies: comprar aigua, pujar a l'autobus, etc...).

- La continuitat de I'exercici de l'activitat empresarial o professional (art. 44) i
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I'obligacié de seguir auditant i formulant comptes anuals (art. 46) no té cap

sentit quan es tracta del concurs d'un consumidor.

- Aliments (art. 47): aquest és un tema central en el concurs de persona fisica.
Es preveu que el deutor tindra aliments amb carrec a la massa activa fins que
s'obri la liquidaci6. Aixo ha de considerar-se un incentiu per arribar a la solucié
convencional del concurs, encara que l'obertura de la liquidacié no impedira
protegir en benefici del deutor la part inembargable del seu salari i aquells
altres béns inembargables (aixovar, elements necessaris per desenvolupar la
seva professié) segons la LEC. En cas d'intervencid, I'administracié concursal
decideix la seva quantia i periodicitat. En cas de suspensio és el jutge, amb
audiéncia al deutor i a I'administracié concursal. Normalment, es fixen aliments
equivalents als minims inembargables del salari (recordi's que, en teoria, Si es
percep un salari la part inembargable del mateix no entra en la massa activa,
ex art.76.2 en relaci6 amb 607 LEC, per la qual cosa els aliments son una
quantitat addicional). No obstant aix0, en ocasions la condicié soci-economica
del deutor fa que estigui justificada una suma superior (hi ha hagut diversos
casos recents a Barcelona en qué, en consideracid a dita situacié socio-
economica previa d’'un administrador social, s’han autoritzat aliments per import

mensual superior a 3.000 euros).

Quan es tracta de matrimoni, poden fixar-se aliments per sota del salari minim
interprofessional individual si es té en compte que les dues persones formen
una unitat economica i que el concurs pot gestionar les despeses d'habitatge

(lloguer o hipoteca) o els subministraments basics (aigua, llum, gas).

Practicament, no hi ha referéncia en la LC al regim d'aliments en suposit de
parelles no casades, la qual cosa contrasta amb les legislacions autonomiques
(com la de Catalunya i la de Balears), en les quals si es preveuen. Algun jutge
advoca per tractar a estar parelles com si fossin casades, amb la conseqiencia
qgue els aliments podran reduir-se en consideracid al seu caracter d'unitat
economica. Adverteixi's, en aquest sentit, que I'art. 93 LC subordina els credits
no nomeés dels conjuges sinG també de les persones en analoga relacio

afectiva.
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El dret d'aliments contra la massa s'estén a les persones en relacié amb les
quals el concursat tingui el deure legal de prestar-los (conjuge, fills i
descendents, pares i ascendents i fins i tot de manera excepcional germans,
segons lart. 143 CC), per0O només si no poguessin percebre'ls daltres
persones legalment obligades a prestar-los. Aixd0 pot exigir activitats

d'esbrinament i de seguiment per part de I'administracié concursal.

Que succeix si la massa no té liquiditat per pagar els aliments? Fins a la
reforma operada per la Llei 38/2011, l'art. 154 LC establia que les execucions
de béns per atendre credits contra la massa han d'esperar al fet que s'aprovi un
conveni, s'obri la liquidacié o hagi transcorregut més d'l any des de la
declaracié de concurs. Ara aix0 ha passat a regular-se en l'art. 84.4 LC. A més,
s'aplica el regim general de suspensio d'execucions singulars de l'art. 55 LC.
No obstant aix0, observi's que els jutjats de familia podien i poden tramitar
execucions per al pagament d'aliments acordats en procediment sobre
capacitat, filiacio, matrimoni o menors, materies sobre les quals no té
competencia el jutjat del mercantil (art. 8.1 LC). Existeix aqui un evident

conflicte de competencia, de resolucio incerta.

Finalment, recordar que els aliments deguts anteriors a la declaraci6 de
concurs son credits concursals. De fet, com es tracta de creditors especialment
relacionats amb el deutor es dona la paradoxa que haurien de ser tractats com
a credits subordinats, sense que importi I'existencia d'un previ procediment de

separacié o divorci.

En conclusié, el regim de l'art. 47 — fins i tot després de les darreres
modificacions — és insuficient. La situacido encara es complica més si tots dos
conjuges estan en concurs i mantenen deutes creuats derivades de mesures

cautelars en processos matrimonials.

- Possibilitat de sol-licitar la dissolucié de la societat a guanys: D'acord amb

l'art. 77.2 LC, el conjuge no concursat podra demanar la dissolucio de la

114



societat a guanys o de qualsevol altre regim matrimonial de comunitat de béns
(capitulacions, etc.). El natural i indicat és que ho faci durant la fase comuna,
perqué una vegada existeixen textos definitius, la massa activa ja no pot
canviar-se i en aquesta s'hauran inclos els béns de guanys que hagin de
respondre de la deutes del concursat. La situaci0 és estranya perqué no
sembla gens just que els béns comuns hagin de respondre in integrum dels
deutes del concursat, pero la regla de preclusié processal sembla clara. Ha de
ser el conjuge qui ho sol-liciti; no pot acordar-se d'ofici. No obstant aixo, tot aixo
casa molt mal amb el regim de la liquidacié del regim economic matrimonial del
Llibre IV de la LEC (arts. 806 i seguents), d'acord amb el qual la dissolucio i
liquidaci6 del regim economic pot sol-licitar-se en qualsevol moment,

generalment com a apéendix d'un procediment de nul-litat, separacio o divorci.

D'altra banda, ha de tenir-se en compte que un dels possibles continguts de
I'acte declarant concurs (art. 21.7) és l'obertura de peca separada per a la
dissolucio de la societat a guanys. Aix0 porta a concloure que també pot

sol-licitar aquest dissolucio el propi deutor.

En tot cas, la dissolucio es tramitara davant el Jutge del concurs com a incident
— en principi, en la fase comuna —, doncs la seva competéncia és regla especial
enfront de la competéncia del jutge de primera instancia al fet que es refereix

I'art. 807 (el de la nul-litat, separacié o divorci).

Finalment, ha de destacar-se que les operacions de liquidaci6 no podran
iniciar-se en relacié amb els béns del patrimoni a guanys fins que aquest no

s'hagi distribuit entre els conjuges.

2) Principals efectes sobre els creditors:

- L'habitatge habitual i la paralitzacid6 de les execucions: la LC preveu la
prohibicié d'inici d'execucions singulars i la paralitzacié de les ja iniciades en
I'art. 55, amb algunes excepcions. Aquest regim s'estén en l'art. 56 a lI'execucio

de garanties reals, que Unicament es permet si es refereixen a béns no afectes
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a l'activitat empresarial o professional del deutor. El problema és que en la
majoria de suposits de concurs de persona fisica, I'habitatge no esta afectat a
la seva activitat professional o empresarial i per aixo I'entitat de credit (creditor

hipotecari) pot iniciar I'execucio separada.

En cada cas concret és fonamental estudiar si I'habitatge del deutor pot
considerar-se afecte a les seves activitats professionals o si és possible donar-li
d'alta en el 036 sota l'algun epigraf que faci creible que el seu habitatge és
necessari per treballar, encara que generalment aixo és dificil o, per les

circumstancies concurrents, es consideraria una maniobra fraudulenta.

D'altra banda, en aquest ambit cal recordar la regla de l'art. 78.3 LC: els béns
adquirits per tots dos conjuges amb pacte de supervivéncia es consideren
divisibles en el concurs de qualsevol d'ells, integrant-se en la massa per la
meitat. ElI conjuge no concursat pot evitar-ho pagant la meitat del seu valor. Si
es tracta de I'habitatge el valor sera el preu d'adquisicid actualitzat segons
I'lPC. Qué passa, pero, si hi ha hagut millores en I'habitatge? La Llei no diu

gens i aixo pot actuar en benefici del conjuge no concursat.

Aixi mateix, en l'art. 78.4 LC s'estableix que en la liquidacié de la societat a
guanys o de béns comuns el conjuge no concursat té preferencia perque
s'inclogui en la seva haver-hi I'habitatge, fins a on aquest aconsegueix o pagant

I'excés.

Tota aquesta materia ha de ser reformada, perd, en consideracié i
correspondéncia als canvis que escaiguin, en el seu cas, amb caracter general
sobre les execucions hipotecaries i la proteccio del deutor persona fisica front a
les mateixes, questions de candent actualitat i resultat incert. No tindria cap
sentit que s’establissin nous limits a les execucions de la I'habitatge habitual
fora del concurs i, en canvi, un cop declarat el concurs, s’esvaissin aquests
limitacions en perjudici del deutor. El concurs de creditors ha d’oferir una
solucio conseguent i coordinada amb alld que s’estableixi amb caracter general

en les imminents reformes de la regulacio sobre I'execucio hipotecaria.
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D) La formacio de la massa activa

En la massa activa han d'incloure's els béns i drets privatius del deutor persona
fisica. Si esta casada en régim de guanys o en un altre regim de comunitat de
béns, han d'incloure's els béns de guanys o comuns quan hagin de respondre
de deutes privats (conforme a les regles del Dret civil). Com s'ha dit, el normal
en aquests casos és que abans de la presentacid dels textos definitius de
I'Informe de l'art. 75, s'hagi dissolt la societat a guanys o el réegim de comunitat
de béns, encara que queda oberta el dubte de com fer l'inventari si ni el deutor

ni el seu conjuge han sol-licitat la dissolucio del regim.

Un dels mitjans tipics per procurar l'optimitzacié de la massa activa son les
accions de reintegracio (arts. 71 et seq.), per les quals el legislador ha establert
algunes presumpcions de perjudicialitat per a la massa. Entre elles s'inclou —
recordi's — la presumpcié iuris tantum per als actes dispositius a titol onerés
realitzats a favor d'alguna de les persones especialment relacionades amb el
deutor, la qual cosa pot ser habitual en I'ambit familiar, i no donara lloc a la

subordinacio de la prestacio del familiar, tret que es provi mala fe.

Les accions de reintegracié es complementen amb la regla sobre presumpcio
de donacions de l'art. 78. Segons aquesta, en els casos de concurs de persona
casada en regim de separaci0 de béns es presumeix, excepte prova en
contrari, que el concursat va donar al seu conjuge la contraprestacio satisfeta
per aquest per a l'adquisici6 de béns a titol oner6s quan aquesta
contraprestacié procedeixi del patrimoni del concursat. Si no es pot provar la
procedencia de la contraprestacio, es conclou que la meitat correspon a una

donacio.

Perqué assorteixi efectes la presumpcié, ha de plantejar-se com a incident
concursal a instancies de l'administracié concursal abans d'incloure-ho en
I'inventari. L'efecte practic no és la devolucio de la contraprestacio al concursat,

sino la consideracio del ben adquirit com ben pertanyent al deutor.
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Aquesta presumpcié no s'aplica en casos de separacio de fet o de dret, la qual
cosa permetra actuacions fraudulentes, perqué com no hi ha periode de

“sospita” es pot simular una separacio de fet just abans de sol-licitar el concurs.

Pel que fa als comptes indistints, els saldos creditors que el deutor figuri com a
cotitular es considerara que formen part del seu patrimoni i s'integren en la

massa activa, tret que es prova el contrari.

Per altra banda, cal recordar, una vegada més, que els béns inembargables no
formen part de la massa activa (art. 76.2 LC), per la qual cosa han de tenir-se
en consideracio les regles de la LEC sobre inembargabilitat (art. 606 i
seguents: mobiliari de casa, roba, instruments per a l'exercici de la professio i

una part del salari).

L'habitatge s'incloura si encara no s'ha adjudicat a un tercer o a la propia entitat
de credit com a consequéncia de I'execucié separada, que, com hem dit, sera
inevitable tret que existeixi un pacte o pot argumentar-se que és necessaria per
a l'activitat professional o empresarial del deutor, situacidé inaplicable al

consumidor.

També cal reiterar la regla de l'art. 78.4 LC: en la dissolucié del regim de
guanys I'habitatge que formi part del patrimoni de guanys o comu s'atribueix
amb preferencia al conjuge del concursat (fins a on aconsegueixi la seva meitat

0 pagant l'excés).

E) La formacié de la massa passiva

Sobre aquesta questid poden destacar-se dos extrems que afecten al concurs
de creditors de la persona fisica:

En primer lloc, l'art. 84.2.42 LC estableix que tindran la consideracio de credits
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contra la massa els drets d’aliments del deutor i de les persones respecte de
les quals tingués el deure legal de prestar-los, d’acord amb els limits establerts
a la propia LC, i també tindran aquest consideracié els d’aliments a carrec del
concursat fixats pel Jutjat de primera instancia en alguns dels processos
especials regulats en el Llibre IV de la LEC, encara que sigui mitjancant una
resolucié prévia a la declaracié de concurs, sempre en referéncia a aquelles
guotes meritades després de l'inici del procediment d’insolvéncia (les anteriores

son credits concursals).

D’altra banda, els crédits dels familiars del concursat es consideren sempre
subordinats (art. 92 i 93). No obstant aix0, no queda clar si I'ex-conjuge que es
va divorciar dins del periode de sospita de 2 anys anterior a la declaracio de
concurs ha de mereixer aquesta subordinacio. Ni tan sols sembla justa aquesta
solucié quan s'han iniciat els tramits formals per a una separacié abans de la
declaracio de concurs. Per exemple, no és raonables que els credits derivats
de mesures cautelars d'un procediment de separacid previ al concurs hagin de

ser subordinats.

Quan el concursat sigui persona casada en regim de guanys o qualsevol altre
de comunitat de béns, l'administracio concursal expressara, respecte de
cadascun del credits inclosos a la llista, si només poden fer-se efectius sobre el

seu patrimoni privatiu o també sobre el patrimoni comu.

F) El conveni i la liquidacio del concurs

Pel que fa al conveni, en la regulacié actual no es preveu la superacié dels
limits del contingut del conveni de persona fisica (50 % dels credits i 5 anys
d'espera), a diferencia del previst per a les empreses amb especial
transcendencia per a I'economia (art.100.1-Il); quant al conveni anticipat, més
enlla de les consideracions de lege ferenda sobre la conveniencia d'aprofundir
en el mateix, cal recordar que la superacio de limits prevista en l'art. 104.2 es

remet a l'art. 100.5 LC, que s'aplica als suposits de concurs d'empreses o
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professionals, la qual cosa exclou també a les persones fisiques, tret que siguin

empresaris o professionals.

En fi, cal recordar que no es permet la cessio de béns i drets en pagament o
per a pagament ni qualsevol forma de liquidacié global (art 100.3 en relacio
amb lart. 1175 CC), la qual cosa elimina possibilitats que es revelen

convenients en suposits de concurs de persona fisica.

Pel que fa a la liquidacié, no hi ha regles especials en casos de concursat
persona fisica. Suposa la pérdua d'aliments (encara que hauria de seguir vigent
la inembargabilitat d’'una part del sou, conforme a la LEC) i la suspensié de
facultats. En molts casos, la liquidacido sera inviable perqué el consumidor
nomes té el seu salari i no té sentit mantenir indefinidament el concurs obert en
raé d'un percentatge del salari que ha d'anar ingressant-se. Es procedira al seu
arxiu per inexistencia de béns i drets, i es reobriran els processos individuals
(atencié perque les anotacions dels embargaments travats abans del concurs
no s’hauran aixecat formalment i subsistiran les preferéncies temporals sobre el
patrimoni del deutor per l'ordre de les traves, un cop conclos el concurs de
creditors).

Logicament, en suposit de matrimoni, la liquidacié quedara supeditada al fet
que s'hagi conclos el procés de liquidacié de la societat a guanys o de la
comunitat de béns, que també han de tramitar-se davant el Jutge del concurs.
No es pot liquidar en via concursal ense haver inventariat i adjudicat el

patrimoni entre els conjuges.

Des del nostre punt de vista, en general, sembla possible perfilar solucions més
ajustades a les situacions de sobreendeutament del consumidor. Algun autor
es mostra partidari que en una futura reforma s'introdueixi una tercera via: una
espécie de pla de pagaments no pactat amb els creditors sinG imposat pel
jutge, en linia amb la proposta del grup socialista de 2003. Les propostes
elevades a les Corts Generals pel Consell dels Il-lustres Col-legis d’Advocats de
Catalunya, a proposta de I'll-lustre Col-legi d’Advocats de Barcelona, van també

en aquesta linia.
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G) La qualificacié del concurs

La secci6 de qualificacio del concurs serveix per depurar responsabilitats
personals i esta prevista per als casos en qué s'obre la liquidacio i per aquells
en que s'aprova un conveni amb una quitacié superior a un ter¢ del passiu o

una espera superior a tres anys (o ambdues, clar).

La regulacié de la seccid sisena esta clarament pensada per a persones
juridiques i no per a persones fisiques, la qual cosa en certa manera pot ser un
avantatge per al consumidor o el deutor persona casada. En efecte, ocorre que
les presumpcions dels arts. 164.2 i 165 LC estan establertes essencialment en
relaci6 amb irregularitats en l'activitat empresarial o professional, que molt
rarament seran aplicable al deutor persona fisica, tret que es tracti d'un
empresari individual o d'un professional. En la majoria de concursos de
persona fisica, la insolvéncia té el seu origen en una actuacid més o menys
desesperada per tractar de salvar una empresa, la qual cosa porta al fet que
I'empresari avali personalment els deutes de la companyia. En aquests
suposits, el concurs sol qualificar-se com a fortuit (sembla certament injust
culpabilitzar a qui s'ha esforcat per salvar un projecte en benefici dels seus
creditors). En un altre tipus d'hipotesi, especialment en cas de
sobreendeutament negligent, no cal descartar una qualificacié culpable.
Reinterpretant el text legal sera necessari llavors que el propi concursat sigui
considerat com a persona afectada per la qualificacio i, si escau, se li inhabiliti.
Si aix0 no se sol-licita expressament per l'administracid concursal o pel
Ministeri Fiscal, no sera possible acordar tal afectacidé ni la subsegient
inhabilitacio (principi de justicia pregada i de congruéncia). Ha de destacar-se,
en benefici del deutor persona fisica, que mai sera possible la temuda
condemna a pagar el passiu concursal de l'art. 172 bis LC, perque aquesta
conseqleéencia esta prevista anicament en relaci6 amb administradors de dret o
de fet de persones juridiques. Tampoc tenen sentit les consegliencies previstes
en l'art. 172.2.3 LC — pérdua de qualsevol dret com a creditor concursal (el

deutor mai ho sera), condemna a retornar béns indegudament obtinguts (és el
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seu propi patrimoni el que forma la massa activa) o indemnitzacio de danys i
perjudicis causats (aquesta Ultima consegléncia potser pogués interpretar-se
gue és possible, encara que no coneixem cap cas real i la doctrina tampoc
queda clar a que s'estendrien exactament aquestes consequéencies

indemnitzatories).

Hi ha un debat obert molt interessant que considera de lege ferenda que la fase
de qualificacid hauria de servir inicament per determinar si el deutor persona
fisica ha estat un deutor honest. La idea és que si es tracta d'un deutor honest
caldria alliberar-li dels seus deutes una vegada esgotada la liquidacié del
patrimoni en el concurs (el que es denomina “fresh start” o segona oportunitat,
procedent del dret anglosaxd). Suposaria llavors una excepcié al principi de
I'art. 1.911 del Codi Civil (responsabilitat amb béns presents i futurs). Ara com
ara, es tracta d'un plantejament teoric a Espanya, encara que resulta molt
interessant. Creiem que caldria buscar un punt mitja: ni tot deutor ha de ser
perdonat, ni tot deutor ha de consumir-se en el pagament dels seus deutes.
Les circumstancies en que s'ha produit la insolvencia — en certa manera, la
condicié de deutor honest o no — haurien de ser el punt central per determinar

aguesta guestio.

Finalment, pot destacar-se que la qualificacio en cas de concurs de matrimoni o
de persona casada pot donar lloc a la determinacié d'un dels conjuges com a
complice o com a administrador de fet del patrimoni de l'altre i la seva
determinacié com a persona afectada pel concurs d'aquell. En aquests casos,
les consequeéncies de l'art. 172.2.3 — perdua de drets reconeguts, condemna a
restituir béns, indemnitzacié de danys i perjudicis — , cobren sentit. Al nostre
judici, no obstant aix0, en cap cas cabra la condemna a pagar el fallit concursal
establerta en l'art. 172 bis LC, que esta reservada a suposits de persones

juridiques.

H) Conclusid i reobertura del concurs

L'art. 176 preveu de forma en principi exhaustiva — encara que després en la
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practica han sorgit altres hipotesis excepcionals de conclusié — les 5 causes de
conclusié del concurs: 1° la revocacio ferma de l'acte de declaracié de concurs
(alguna cosa infreqient a Barcelona, perqué I'AP té criteris molt amplis); 2°
I'incompliment del conveni aprovat; 3° la insuficiéncia de la massa activa per a
satisfer els credits contra la massa; 4° el pagament o consignacié dels credits o
la satisfaccié dels mateixos per qualsevol via; 5° el desistiment o rendncia dels

creditors reconeguts.

La causa més habitual de conclusié del concurs és la inexistencia de béns i
drets del concurs per a fer front del passiu, malgrat que, després de la reforma
de la Llei 38/2011, només es contempla expressament en relaci6 amb els
credits contra la massa — i es desenvolupa en l'art. 176 bis —, situacio que
suposa una llacuna normativa forca greu, atés que molts concursos si pemeten
el pagament d’aquest crédits perd han de ser conclosos per impossibilitat de
pagament dels crédits concursals. Aixo és especialment freqient en el cas del
consumidor que no compta amb un patrimoni important. En el moment en que
es detecta aquesta situacio, I'administracio concursal ha de presentar un
informe acreditant la situacié i sol-licitant la clausura del procediment, i sempre
gue no estigui pendent la fase de qualificacié i no calgui entaular o acabar
accions de reintegracié o responsabilitat de terceres persones. Sorgeix aqui el
dubte de si s'ha de tancar un concurs quan I'inic actiu que queda és la part del
salari embargable que va rebent el concursat. Tenint en compte els costos del
propi procediment (especialment els honoraris de I'administracié concursal), la
continuacioé no sembla justificada. EI més raonable és arxivar el procediment. Si
els creditors ho estimen oportu, poden llavors iniciar accions individuals davant
els jutjats de primera instancia i embargar aquesta part del salari, tornant a
I'escenari pre-concursal en el qual el qui és més rapid té les de guanyar. De
totes maneres, és important destacar que I'AP Barcelona ha establert que els
embargaments travats abans de la declaracié de concurs, no s'alcen en ocasio
del concurs, precisament per protegir als creditors més diligents, si finalment
s'arxiva el concurs. Amb la qual cosa, generalment hi haura pocs béns i drets a

embargar una vegada declarat el concurs.

D'altra banda, cal destacar que l'art. 179 LC preveu la reobertura del mateix
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concurs si es declara un nou concurs dins d'un termini de 5 anys després de la
declaraci6 del primer. Se suposa que es reobriria el mateix expedient i haurien
d'actualitzar-se les masses actives i passiva i després existiria de nou una
oportunitat de proposar i votar un conveni o alternativament de reiniciar la
liquidacio. Evidentment, no esta regulat de forma detallada (no és clar, per
exemple, si hauria de ser la mateixa administracié concursal la nomenada en la
reobertura). El bon criteri del jutge hauria de servir per anar marcant els tramits
d'actualitzacio de l'antic procediment. Tot aix0 sembla incompatible amb
aguella concepcid, propia del Dret comparat, que entén que hauria de donar-se
una segona oportunitat al deutor honest ("fresh start”). Aquesta Vvisio
anglosaxona preconitza que, una vegada liquidats tots els actius del concursat,
els seus deutes s'eliminen i comenca de nou la seva marxa al mercat sense
passius (alliberament general de deutes). No hi hauria mai, per tant, una
reobertura d'un concurs previ, Sih6 com a maxim un nou concurs amb nous

actius i passius.

2.2.3. Conclusions i algunes propostes

A) En relacié amb el concurs del consumidor persona fisica

La LC no preveu una regulacio especifica i adequada per a les situacions
d'insolvéncia o sobreendeutament del consumidor persona fisica. Esta pensada
en clau d'empresaris o professionals, ja siguin persones juridiqgues o0 persones

fisiques.

Es necessari introduir una regulacié especifica, que podria inserir-se en la
propia LC o constituir una norma separada, com es va intentar amb la proposta
de Llei del grup socialista de 2003.

En aquest nou procediment haurien de tenir-se en compte diverses questions:

1.- Es convenient dissenyar un procediment extrajudicial que permeti solucionar

amb estalvi de temps i de diners la majoria de situacions d'insolvencia de
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consumidors, probablement aprofitant el sistema de juntes arbitrals de consum,
gue podria oferir assisténcia gratuita, o conformant una comissioé mixta, d’acord
amb les propostes elevades al Congrés i Senat per part del Consell d’ll-lustres

Col-legis d’Advocats de Catalunya.

2.- Si no es resolen les dificultats de forma extrajudicial, el procediment ha de

ser judicialitzat perdo amb alguns parametres nous:

a) Cal reduir drasticament els costos economics i temporals, aprofundint en el
procediment abreujat, premiant especialment la solucié a través d'un conveni
anticipat; declarant sempre la gratuitat de la publicitat del concurs i simplificant-
la; nomenant un administrador concursal Unic que preferentment sigui un
funcionari o a un membre de les Juntes Arbitrals de Consum (podria haver-hi

també una comissié mixta finangcada mitjancant un fons concursal).

b) Cal preveure una tractament especial de I'habitatge habitual, en el qual
s'ofereixi una major proteccido d'aquesta en atencid a les circumstancies
personals i familiars del concursat, encara que tampoc sembla just establir en
tots els casos una paralitzacié6 automatica de les execucions hipotecaries (cal
buscar un equilibri). Aquestes mesures han d’estar coordinades amb aquelles

gue eventualment s’acordin en relacié amb I'execucio hipotecaria.

c¢) En la formacio de la massa passiva, cal modificar el tractament dels crédits
de les persones especialment relacionades amb el deutor, perque en I'ambit

familiar porta a situacions injustes o inadequades.

d) Cal oferir una via alternativa o addicional al conveni i a la liquidacié com a
formes de solucio de la insolvéncia. Com ha proposat el professor Beltran, seria
convenient alguna cosa aixi com un pla de pagaments que pogués imposar el
Jutjat, sense necessitat de ser aprovat pels creditors, potser a proposta de

I'administracié concursal o del propi deutor.

i) Finalment cal aprofundir en el debat sobre si es dona una segona oportunitat

al deutor de bona fe en el sentit del “fresh start” anglosaxo, alliberant-li de
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forma generalitzada de tots els deutes insatisfets, la qual cosa obligaria a
modificar en certa manera el principi general de l'art. 1911 CC i a canviar les
regles de la reobertura del concurs.

B) En relacié amb el concurs de persona casada

Les normes de la LC no solucionen algunes situacions que es plantegen en el
concurs de persona casada o en els concursos acumulats de matrimoni. La
solucidé no pot trobar-se sense més en la LEC ni en el Dret de familia perqué
estableixen regles diferents de les previstes en la legislacié concursal. Hi ha un
serios problema de descoordinacié que obliga a millorar la Llei Concursal. Per
exemple, s'adverteix en relaci6 amb els aliments; o en els casos en que inicia
un procediment de separacié o divorci quan un dels conjuges o tots dos estan
en concurs; 0 en punt a les decisions sobre I'is de I'habitatge propies del Dret
de familia, ja que no s'estableix la paralitzacié de les execucions iniciades pels
creditors hipotecaris. En futures reformes, és imprescindible millorar la
coordinacio de la Llei Concursal amb la LEC i amb el Dret de familia, evitant

aixi contradiccions i atzucacs.

126



