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1. INTRODUCCION. OBJETIVOS.

La cuestion del sobreendeudamiento, pese a la creciente penetracion
que padece en la sociedad, se ha abordado poco en nuestro pais desde la
optica juridica. Ya advertia PASQUAU LIANO' de este déficit doctrinal a
principios de los afios noventa, y hoy mas de quince afos después
continuamos muy por debajo en este aspecto de la inquietud intelectual de
nuestro entorno comunitario. Quiza, consecuencia de ello, carezcamos también
de instrumentos precisos para su solucion al estilo de los existentes en nuestro
derecho comparado. Ha sido la sociologia del consumo y la economia la que
con mayor interés y sensibilidad han advertido de los notables riesgos hacia los
que caminamos. La ciencia juridica, como es lamentable costumbre, discurre
parsimoniosa tras la realidad social y mas alla de unas y otras, nuestros
legisladores aun permanecen ajenos a la existencia de este fenémeno
cotidiano.

En Espafa, son practicamente inexistentes las iniciativas normativas
desarrolladas para combatir el sobreendeudamiento. La Proposicion de Ley
relativa a la prevencion y el tratamiento del sobreendeudamiento de los
consumidores presentada por el Partido Socialista el 6 de mayo de 2003, aun
notablemente mejorable en su contenido de partida, fue rechazada en su toma
de consideracion, pereciendo asi antes de cualquier analisis en profundidad.
abordar la regulacion del sobreendeudamiento, a la sazén enarbolado como
una de las lineas generales del hoy difunto Ministerio de Sanidad y Consumo?®,
que nuevamente resultaron acalladas por superiores intereses. ldéntica suerte
corrio la Proposicion de Ley sobre prevencion vy tratamiento del
sobreendeudamiento de los consumidores®, registrada en el Senado por
Convergéncia i Unié el 4 de noviembre de 2004, siendo retirada el 16 de
febrero del afo siguiente, tras apenas de tres meses de recorrido, incluyendo
las festividades navidefias.

Recientemente, acaba de tener entrada en el Congreso de los
Diputados, a iniciativa del Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana-
Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds, la Proposicion de Ley sobre

' PASQUAU LIANO, M. Propuestas para la proteccion juridica de los consumidores en materia
de créditos al consumo: medidas de prevencion y de solucion de los problemas derivados del
sobreendeudamiento, en Estudios sobre Consumo n° 18, Madrid, 1990, p. 11.

2BOCG, Congreso de los Diuptados, n° 336-1, Serie B, de 9 de mayo de 2003.

® Elena Salgado, por aquél entonces Ministra del difunto Ministerio de Sanidad y Consumo, hoy
Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad, en su primera comparecencia ante la
Comisién de Sanidad y Consumo del Congreso de los Diputados, celebrada el 31 de mayo de
2004, criticaba la actuacion del anterior Gobierno al tiempo que destacaba como linea general
de su legislatura “el refuerzo de los mecanismos para prevenir y tratar el sobreendeudamiento
de los consumidores”. Aquélla declaracion esperanzadora no vio fruto alguno en la legislatura y
actualmente, Elena Salgado, Vicepresidenta econémica del Gobierno, no hacia sino mostrar su
mas firme rechazo a cualquier posibilidad de dacién en pago, como respuesta a la formulacién
realizada por ERC para saldar el préstamo hipotecario como solucién al alarmante
sobreendeudamiento (vid. El Mundo, de 23 de marzo de 2011).

* BOCG, Senado, Il A, de 12 de noviembre de 2004.
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modificacion del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias®. La proposicién
registrada pretende la introduccion en el articulo 87 del TRLGDCU de la
siguiente prevision:

“Las estipulaciones que en contratos de préstamo o crédito de garantia
hipotecaria en los que el bien hipotecado sea la vivienda familiar, fijen
un limite a la variacion a la baja del tipo de interés contratado y retinan
al menos una de las siguientes caracteristicas:

a) Que se fije un limite a la bajada de los tipos de interés sin
preveer en el contrato un limite para la subida de los mismos.

b) Que el limite establecido a la bajada de tipos de interés sea
igual o mayor al 40 por ciento del valor del indice de referencia
aplicable en el momento de la contratacion que figure en el
contrato.

¢) Que la diferencia entre los limites fijados en el contrato para la
bajada y subida de los tipos de interés sea igual o mayor a 4
puntos porcentuales”.

Sin demérito de la sensibilidad que denota toda iniciativa tendente a
combatir la desesperada situacion econdmica de miles de familias
sobreendeudadas, es evidente que la propuesta formulada no sélo llega tarde
por el reconocimiento de la abusividad de este tipo de condiciones por parte de
los tribunales, segun abordaremos en un capitulo posterior, sino lo que es mas
descorazonador, es absolutamente insuficiente para solventar el problema del
sobreendeudamiento en Espana.

Frente a esta nesciencia legislativa los datos ofrecidos son elocuentes.
El Instituto Nacional de Estadistica advierte a través de la Encuesta continua de
presupuestos familiares del incremento de hogares con dificultades para llegar
a fin de mes, que ya ascendia a un porcentaje cercano al 60% como ya
anunciara la Confederacion Espafola de Organizaciones de Amas de Casa,
Consumidores y Usuarios (CEACCU) en 2004. El incremento desmesurado del
precio de la vivienda -que parece haberse olvidado constituye un bien de
primera necesidad y no una inversion especulativa-, unido al gambito bancario
para captar a usuarios que comprometieran su financiacion durante 30 o
incluso 40 afos, una politica fiscal que incentivaba la adquisicion y el terrorifico
crecimiento del indice de desempleo han mixturado todos los elementos
necesarios para sumir a nuestra sociedad en una situacion de severo
sobreendeudamiento.

°*BOCG, Congreso de los Diputados, n° 308-1, Serie B, de 18 de marzo de 2011.
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El sobreendeudamiento de los consumidores, ha superado su caracter
de problema individual del sujeto afectado, para convertirse en un auténtico
problema de la sociedad®, que es preciso abordar de modo global y
coordinado, desde distintas disciplinas.

La Confederacion Espafiola de Organizaciones de Amas de Casa,
Consumidores y Usuarios (CEACCU), ha desarrollado desde 2000, numerosos
estudios referidos al sobreendeudamiento de las familias, pretendiendo
contribuir como en otros tantas materias, a la mejora de la protecciéon del
usuario mediante el analisis de nuestra realidad y la propuesta de soluciones
técnicas concretas. En manos del legislador queda nuevamente la dificil tarea
de ponderar la posibilidad de desarrollar con la mejor técnica legislativa
instrumentos  eficaces de proteccion del consumidor frente al
sobreendeudamiento. Para ello, segun apuntaba RODRIGUEZ DE
QUINNONES Y DE TORRES’ y ha recordado nuestro maximo garante
constitucional (STC 71/1982, de 30 de noviembre), debera seguir la voluntad
del legislador constituyente plasmada en el articulo 51 de nuestra Carta Magna,
unica por otra parte junto a la portuguesa (art. 81) o la polaca (art. 76) que con
tanta clarividencia quisieron marcar el futuro de nuestra sociedad de consumo.
Al desarrollo de este principio, no agotado, apelamos una vez mas como
consumidores.

® Vid. REINFER, U. y FORD, J.. Banking for People: Social Banking and New Poverty.
Consumer Debts and Unemployment in Europe, Berlin & New York, 1992.

" RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A. “La proteccion del consumidor en la
Constitucion espafiola de 1978. Notas para un debate”, en Revista General de Derecho, N°
678, Madrid, 2001, p. 1821.
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2. DEL IMPRECISO CONCEPTO DE SOBREENDEUDAMIENTO.

Parece aconsejable, antes de introducirnos definitivamente en la
exégesis del sobreendeudamiento, habida cuenta del pretendido enfoque
juridico del presente ensayo, tratar de acotar la nocién del fendmeno objeto de
estudio.

La cuestién no es sencilla. Al afrontar tal propédsito, por una parte, nos
enfrentamos al empobrecimiento que todo encorsetamiento definitorio implica,
con el evidente riesgo de excluir situaciones que bien pudieran haberse
catalogado como de excesivo endeudamiento. Por otra parte, como suele
acontecer y es sabido, el derecho se desarrolla con mayor demora que la
realidad social, lo que supone en nuestro caso que este fendmeno de
sobreendeudamiento ha sido mayoritariamente abordado desde una
perspectiva socioldgica, quedando cuasi huérfano hasta el momento su analisis
juridico. Consecuencia obvia de ello, es la inexistencia de un concepto juridico
de sobreendeudamiento, razon por la cual, cualquier acotacion que
pretendamos del mismo nacera viciada por la falta de tipicidad, sometiéndonos
sin remedio al deambular errante de un concepto impreciso, segun postulaba
ya la Comisién Europea en su Informe sobre la aplicacion de la Directiva
87/102/CEE relativa a la aproximaciéon de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de
crédito al consumo®.

Su definicion juridica es en suma por tanto una cuestion de politica
legislativa. Sera el legislador el que finalmente acote, mediante la expresion en
derecho positivo de su voluntas legislatoris, la dimension del
sobreendeudamiento, confirmando con ello la imprescriptible observacion de
Von Kirchman, que llevaran a la basura bibliotecas enteras de discusiones
doctrinales.

Hasta entonces, y prescindiendo por el momento de la solucion dada en
derecho comparado que estudiaremos con posterioridad, resulta obligado
esbozar lo que conceptualmente podamos entender por sobreendeudamiento,
a pesar de que como ya han apuntado ULLOA UNANUE y MARTIN
CARBALLO?®, la definicion adoptada en las distintas fuentes no es univoca. De
este modo, el Consejo Econémico y Social (CES), entiende por
sobreendeudamiento del consumidor, la situacion en la que éste se encuentra
al haber contraido excesivas deudas y no poder hacer frente a todas ellas'®.
Para ADICAE, cuando hablamos de sobreendeudamiento, -desechando su
analogia a la falta de liquidez-, nos referimos a un conjunto de pagos
concatenados en el tiempo cuyo reembolso no puede ser atendido por las

¢ com (1995), 117 final, de 11 de mayo de 1995, pp.103-106.

® VWAA. El sobreendeudamiento de las familias espanolas, Coleccion Informes de CEACCU n°
20, Madrid, 2001, p. 11.

' CES, Los derechos del consumidor y la transparencia del mercado (Informe 1/1999), Madrid,
1999, p.89
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rentas ordinarias de un consumidor'’. Mas acertada nos parece la postura
propuesta por TRUJILLO DIEZ'?, quien con buen criterio y tras constatar la
realidad de que no existe duda sobre aquéllos supuestos en los que el
patrimonio del deudor arroje un saldo negativo, acentua la defensa de la
independencia del concepto de sobreendeudamiento respecto del de concurso
de acreedores.

Sin animo rigorista podemos entender por sobreendeudamiento la
situacion en la que se halla el deudor incapaz de cumplir las obligaciones
economicas contraidas con uno o varios acreedores.

" VWAA, El sobreendeudamiento de las familias. Valencia, 2002, p. 22.
2 TRUJILLO DIEZ, 1.J. El sobreendeudamiento de los consumidores, Granada, 2003, pp.10-14.
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3. SUJETOS DEL SOBREENDEUDAMIENTO.

Siguiendo el concepto apuntado, el sobreendeudamiento tiene su origen
en la existencia de una deuda por parte de un usuario (deudor), frente a un
tercero (acreedor). Asi junto al elemento objetivo que es la constancia de un
compromiso econdémico insuperable, podemos hallar dos sujetos: el deudor,
que podra ser individual o solidario —piénsese en un matrimonio celebrado en
régimen de sociedad de gananciales- y el acreedor, que a su vez podra ser
unico o estar compuesta por una masa de distintos acreedores.

3.1. El consumidor sobreendeudado: asimetria conceptual.

El concepto de consumidor se ha ido forjando progresivamente, y aun
hoy no existe una nocion univoca del mismo. Una primera interpretacion amplia
y flexible, equipara consumidor con el término “ciudadano”. Para los defensores
de esta interpretacion extensa todos somos consumidores (discurso Kennedy).
Esta concepcion encuentra sus origenes en una de las primeras resoluciones
del Consejo de la antigua Comunidad Econdémica Europea que preconizaba “de
ahora en adelante, ya no se considerara al consumidor tunicamente como un
comprador y usuario de bienes y servicios para uso personal, familiar o
colectivo, sino como una persona interesada en los diferentes aspectos de la
vida social que, como consumidor, puedan afectarle directa o indirectamente™,
Esta corriente, si bien es cierto que ha calado con éxito en algunos paises de
nuestro entorno, dando lugar a importantes movimientos ciudadanos con
mentalidad consumerista, como es el caso notable del italiano Cittadinanza
Attiva’™, ha ido alejandose progresivamente del prisma utilizado por el
legislador comunitario para desarrollar la politica protectora de los
consumidores y usuarios.

En un sentido mas restrictivo, se ha pretendido asimilar la condicion de
consumidor a la de ‘“cliente”. Bajo esta Optica, serian consumidores todos
aquellos que contrataran con un empresario la adquisicion de bienes o
servicios.

Mas restringida es la interpretacion de consumidor o usuario como
destinatario final, entendiéndose como tal aquél que adquiere los bienes o
servicios para su uso privado, sin introducirlos nuevamente en el trafico
mercantil. Resulta coherente con esta nocion, admitir no sélo el consumidor
juridico o aquel que directamente ha adquirido el bien o servicio para su uso

¥ Resolucion del Consejo de la CEE, de 14 de abril de 1975, relativa al Programa Preliminar de
la Comunidad Econdémica Europea para una politica de proteccién e informaciéon de los
consumidores. (D.O. n° C 92).

' Cittadinanza Attiva nace en el afio 1978, tras la Recomendacion del Consejo de Europa, vy al
amparo del Art. 118 della Constituzione ltaliana “Stato, regioni, province, citta metropolitane,
comuni favoriscono l'autonoma iniziativa dei cittadini, singoli e associati, per lo svolgimento di
attivita di interesse generale, sulla base del principio della sussidiarieta”, teniendo como
objetivo la participaciéon publica de los ciudadanos-consumidores. Mas informacion en
http://www.cittadinanzattiva.it/
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privado, sino también el consumidor material, esto es quien sin contratar lo usa
o lo consume (por ejemplo por recibirlo como regalo).

En la mayoria de los Estados de nuestro entorno, esta tercera postura
que asimila consumidor con destinatario final, ha sido la que finalmente se ha
impuesto en las normas de consumo generalistas, aunque para determinados
aspectos (Ej. responsabilidad civil por productos defectuosos, viajes
combinados o crédito al consumo), es frecuente encontrar la asimilacion de
consumidor con cliente, en un intento legislativo de ampliar la érbita protectora
de la norma para situaciones especialmente calamitosas.

De este modo, podemos concluir que resulta imposible por el momento,
sin contar siquiera con una definicion juridica de sobreendeudamiento,
concretar qué debemos entender exactamente por consumidor
sobreendeudado.

En algunos casos, se ha propuesto distinguir entre sobreendeudamiento
activo, ligado a la asuncion de deudas de modo irreflexivo vy
sobreendeudamiento pasivo, determinado por la aparicion de circunstancias
sobrevenidas e imprevisibles que impidan hacer frente a los compromisos
econdmicos adquiridos (desempleo, crisis matrimonial, enfermedad, muerte,
pago de avales por parte de familiares...). En contra de lo que probablemente
pudiera pensarse, tal y como ya ha advertido el Consejo de Consumidores y
Usuarios' las estadisticas realizadas en otros paises, muestran que el
sobreendeudamiento pasivo o fortuito se da con mas frecuencia que el activo o
por abuso de crédito. Nuevamente se trata de una opcion de politica legislativa.

3.2. El acreedor del usuario.

Toda relacidn obligatoria supone junto a la existencia de un deudor, en
nuestro caso el consumidor o usuario sobreendeudado, la presencia de un
acreedor. El acreedor por tanto es el titular del derecho de crédito facultado
para exigir al deudor lo que por éste es debido, ya consista en una obligacién
de dar, hacer o no hacer alguna cosa, conforme dispone el articulo 1088 del
Cadigo Civil.

De toda relacion obligatoria, sea en el sentido de dar, hacer o no hacer,
podemos deducir por tanto una responsabilidad del deudor (obigatio), frente a
la que el acreedor se alza en una posicion privilegiada. De este modo, goza el
acreedor como apuntaban DIEZ PICAZO y GULLON' de un poder de agresion
contra el patrimonio del deudor cuando incumple el deber que pesa sobre él,
que le posibilitara exigir coactivamente su deuda en virtud de lo dispuesto en el
art. 1911 CC.

'® CCU, El sobreendeudamiento de los consumidores de servicios financieros. Madrid, 2001, p.
13.
'® DIEZ PICAZO, L y GULLON A. Sistema de Derecho Civil. Vol. Il, Madrid, 1989 p. 128.
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Por otra parte, en el caso del consumidor sobreendeudado suele ser
habitual que frente al mismo se alce no un unico acreedor sino una pluralidad
de ellos. En esta situacion, frente al principio general de la igualdad de créditos
(par conditio creditorum), suele ser también frecuente la existencia de unos
créditos privilegiados que situaran a los acreedores mas reticentes y
garantistas en una posicion prominente para la ejecucion de su crédito (créditos
hipotecarios y refaccionarios, créditos garantizados con prenda, pensiones de
alimentos declaradas en sentencia judicial firme...).

3.3. Hacia una corresponsabilidad de la deuda. Equilibrio entre las partes.

La incapacidad del deudor de hacer frente a los compromisos
economicos adquiridos constituye el riesgo principal que asume el acreedor,
que como actividad empresarial se embarca en el negocio crediticio. A pesar
de que resulta extrano a partir de un determinado nivel de crédito (entorno a
3.000 euros), el otorgamiento al consumidor de financiacion sin asegurar el
empresario la posibilidad de recuperar su importe con los correspondientes
intereses (Ej. en el préstamo hipotecario el inmueble queda afecto a la
satisfaccion de la deuda), lo cierto es que toda actividad mercantil comporta un
riesgo que el empresario que se aventure a su desarrollo debe asumir. En
nuestro caso, la insolvencia y la morosidad son estos riesgos, aunque ya
hemos apuntado que con frecuencia aminorados por las cautelas y garantias
exigidas por el otorgante de la financiacion.

Expuesta ya la existencia de un riesgo inherente a toda actividad
mercantil, es de justicia también que el empresario asuma, al menos en parte,
una cuota de esos riesgos. En toda actividad comercial le es exigida al
comerciante una debida diligencia en la llevanza de su negocio. Asi también en
la intermediacion financiera debe exigirsele un minimo deber de cuidado en el
otorgamiento de financiacion, lo que impone el estudio o examen de la
solvencia del prestatario. Esta diligencia es obviada con caracter general en la
financiacion de pequefas compras o la concesién de los denominados
microcréditos, tan frecuentes en espacios televisivos matutinos (direct cash,
credial, crediagil, cofidis, mediatis...). La concesion de un crédito “al instante”
segun ofertan distintas entidades, sin el menor examen de la capacidad de
endeudamiento del peticionario (basta la presentacion del DNI o tarjeta de
residencia), debe cuando menos, hacernos reflexionar sobre la existencia de
una corresponsabilidad del prestamista en caso de sobreendeudamiento del
consumidor.

Capitulo aparte merecen la concesion de grandes créditos, en los que si
bien en estas circunstancias su concesion suele estar sometida a un examen
mas riguroso, no es menos cierto que estos supuestos la entidad financiera
respalda su operacion con diversas garantias (aval, hipoteca, fiador...) que en
la practica diluyen cualquier riesgo de la operacion. Desde este punto de vista,
podemos plantearnos si no solo nos enfrentamos a una relacion de
prestamista-prestador, sino que nos hallamos ante un negocio realizado por
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dos socios (prestamista y prestador) en el que uno de ellos actia como socio
capitalista para la satisfaccién de la necesidad del otro. Entendiendo asi las
cosas, retomamos la idea de corresponsabilidad del acreedor para con el
sobreendeudamiento del consumidor recordando el viejo aforismo del ilustre
jurisconsulto Gayo “socius socio etiam nemine culpa tenetur” (el socio se obliga
con su socio también en razén de su culpa), del que nuestro articulo 1147 CC
en cierta medida es tributario. Cono acertadamente razona TRUJILLO DIEZ",
cargar exclusivamente al deudor con las consecuencias perjudiciales de su
sobreendeudamiento supone atribuirle en exclusiva un riesgo estadistico
previamente conocido y valorado, atentando ademas contra la confianza que el
deudor deposito en la entidad crediticia que sin prevenirle del riesgo, aceptd su
solicitud de crédito.

En el ambito bancario, la diligencia exigida a las entidades de crédito es
la de un bonus argentarius, como experto en la actividad. En este sentido, la
STS de 15 de julio de 1988 declara que la diligencia exigible, no es la del bonus
parter familae, sino la que le corresponde, como banco, comerciante y experto,
es decir, aquélla que es propia de un bonus argentarius, dotada de una
especifica competencia técnica. En consecuencia resulta palmario que debiera
exigirsele, cuando menos, una corresponsabilidad en la concesion temeraria de
financiacion en aquéllos tantos casos en que la operacion hipotecaria
evidenciaba una incapacidad manifiesta para el cumplimiento de las
obligaciones a corto o medio plazo. Y es que a mayor abundamiento, junto con
la deslealtad que supone hacia el consumidor el ocultamiento del analisis real
del riesgo que asume, y que la entidad financiera debe conocer, no deja de
resultar también un acto desleal para con el resto de los posibles acreedores
del consumidor, pues al blindar su crédito la entidad bancaria mediante el
establecimiento de garantias, el resto de acreedores ordinarios quedaria
postergado a un segundo lugar en caso de ejecucion de éstas.

" TRUJILLO DIEZ, I.J. Ob.cit., p. 23.
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4. REGULACION DEL SOBREENDEUDAMIENTO EN DERECHO
COMPARADO.

4.1. El sobreendeudamiento de los consumidores europeos, una cuestion
juridica pendiente de necesaria homogenizacion. Iniciativas comunitarias.

Uno de los logros mas destacados del proceso de construccion de la
Unién Europea ha sido el establecimiento de una moneda unica. No en vano,
hemos de reconocer que la idea de una Europa unica nace desde la antigua
CECA con una proyeccidon mas economica que social. Sin embargo esta
unidad monetaria no ha ido pareja a una armonizacion legislativa de la
proteccion que merece el consumidor sobreendeudado’®. Si bien es cierto que
en todos los paises, por imperativo de la transposicion de la Directiva
87/102/CEE, del Consejo, de 22 de diciembre de 1986, relativa a Ila
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros en materia de crédito al consumo'®, existen regulaciones
mas o menos parciales tuitivas del consumidor de crédito al consumo, no se ha
abordado desde un punto de vista comunitario la proteccidon integral del
consumidor sobreendeudado.

En el ambito de las instituciones comunitarias, es el Consejo, a través de
su célebre Resolucion de 13 de julio de 1992, sobre futuras prioridades del
desarrollo de la politica de proteccion de los consumidores®, el primero en
plantear la trascendencia de la excesiva asuncion de deuda del consumidor
europeo, invitando a la Comisibn a que examine «la cuestion del
sobreendeudamiento de los consumidores». Ese mismo afno, el Comité
Econdmico y Social denuncia en su dictamen de 26 de noviembre de 1992, E/
consumidor y el mercado interior’’, que «las cuestiones vinculadas al
sobreendeudamiento del consumidor, aunque han sido identificadas y
abordadas por algunas legislaciones nacionales, no han dado lugar aun a
iniciativas legislativas comunitarias, si bien existe una dimension comunitaria de
la problematica ». Pasados ya tres afios desde la advertencia del CES, en el
Informe sobre la aplicacion de la Directiva 87/102/CEE, relativo a Ila
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros en materia de crédito al consumo?®?, desarrollado
conforme al mandato impuesto por el articulo 17 de la citada Directiva, se
aborda nuevamente, aunque sin excesivo detalle la cuestion del
sobreendeudamiento. Finalmente existen otras tres timidas referencias al
sobreendeudamiento, medianamente destacables, carentes de traslacion
concreta en derecho positivo, la Comunicacion de la Comision Plan de accion

'8 vid. LOPEZ SANCHEZ, M.A. en VVAA. Liber amicorum Jean Calais-Auloy, Paris, 2004, p.
624.

' DOL nam. 42, de 12 de febrero de 1987.

2 DOCE num. C 186, de 23 de julio de 1992.

' DOCE num. C 19, de 25 de enero de 1993.

22 COM (95) 117 final, de11 de mayo de 1995.
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sobre politica de los consumidores 1999-200 un nuevo informe del Comité
Econdmico 3/ Social Europeo titulado Informe sobre el sobreendeudamiento de
los hogares** y la Resolucién del Consejo de 26 de noviembre de 2001, relativa
al crédito y al sobreendeudamiento de los consumidores®, en la que
nuevamente invita a la Comisién y a los Estados miembros a actuar sobre el
problema del sobreendeudamiento.

123.

La Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo%, si bien cita
entre sus Considerando 26 una mencion al endeudamiento excesivo y procura
orientar las bases del otorgamiento de préstamos al consumo responsables, no
puede considerarse en absoluto una norma tendente a la solucién unificada de
los problemas derivados del sobreendeudamiento.

Todas estas declaraciones programaticas no se han visto plasmadas
hasta el momento en ninguna regulacion global concreta.

Recientemente, el 31 de marzo, el Comisario de Mercado Interior de la
UE, Michel Barnier, presentaba una Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre los contratos de crédito para bienes inmuebles de
uso residencial, con animo de controlar el desarrollo de practicas confusas o
poco claras que promuevan la concertaciéon de préstamos, asi como en ultima
instancia evitar la indeseable ejecucién del hipotecado. La Union Europea
calcula que los beneficios de esta normativa en términos de reduccion de los
impagos podrian ascender hasta los 1.931 millones de euros anuales en el
conjunto de la Unién.

La propuesta de Directiva, que comienza ahora su discusion por el
Consejo y Parlamento, si bien merece su apoyo en la motivacién y objetivos
que manifiesta, resulta un tanto desoladora en el descenso a la lectura de su
texto articulado, pues al margen del reforzamiento de los canones impuestos a
la publicidad financiera y fomentar la competencia, siempre deseable,
realmente no hace sino desarrollar el principio de practicas desleales, ya
prevista en el articulo 5.2 de la Directiva 2005/29/CE, de 11 de mayo, que
debiera aplicar todo bonus argentarius.

La propuesta de Directiva, ni establece una corresponsabilidad concreta
de las entidades financieras que resulte tangible para el usuario, al margen del
abierto régimen de sanciones dispuesto por el articulo 24, ni lo que es mas
importante, tampoco aborda el problema del sobreendeudamiento pasivo,
determinado por la aparicién de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles
que impidan hacer frente a los compromisos econdmicos adquiridos
(desempleo, crisis matrimonial, enfermedad, muerte...).

2 COM (1998) 696 final, de 1 de diciembre de 1998
2 DOCE num. C 149 de 21 de febrero de 2002.

% DOCE num. C 364, de 20 de diciembre de 2001.
% DOCE num. L 133, de 22 de mayo de 2008.
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En el contexto actual, con la iniciativa comunitaria de la Propuesta de
Directiva resefada, y con vistas a una armonizacion comunitaria, resulta
interesante, aproximarnos, si quiera fugazmente, a la experiencia desarrollada
en nuestro entorno préximo en cuanto a los diferentes sistemas adoptados para
luchar contra el excesivo endeudamiento de los usuarios. Frente a la
tradicionalmente escasa o nula atencion prestada al fendmeno del
sobreendeudamiento en Espafa y en el propio seno de la Union Europea, el
estudio del sobreendeudamiento ya llamo la atencion de Alemania, siendo
conocido como Uberschuldung, de los paises anglosajones —overindebtedness-
, Francia — surendettement-, o Portugal —sobreendividamento-.

4.2. Francia: La Comisién de sobreendeudamiento de particulares -
Commission de surendettement des particuliers- y la intervencion judicial.

Francia es probablemente el estado europeo que con mayor ahinco ha
desarrollado una politica legislativa a favor de la proteccion del consumidor
sobreendeudado, integrando en su Cédigo de Consumo medidas concretas a
solventar la situacion del deudor.

Segun se deduce de la lectura del articulo L.330-1 del Code de la
Consommation®’, se entiende por sobreendeudamiento la situacion de las
personas fisicas caracterizada por la imposibilidad manifiesta del deudor de
buena fe de hacer frente al conjunto de sus deudas no profesionales exigibles
y vencidas asi como a los compromisos de garantizar o satisfacer
solidariamente la deuda de un empresario individual o de una sociedad desde
que no ha sido, en derecho o de hecho, dirigente de esta.

Desde un punto de vista subjetivo, la norma se orienta a la proteccion
del deudor particular (particulier) o familiar, excluyéndose en consecuencia los
comerciantes individuales y personas juridicas, cuya proteccion se halla
disciplinada a través de los procedimientos concursales.

Una caracteristica resefiable del régimen galo es la exigencia de buena
fe al deudor. Como es de imaginar la interpretacién de este concepto y su
apreciacion ha sido fuente de vivas discusiones. Segun recopila ALPA%, para
algunos tomando como base lo dispuesto en el articulo 2268 del Code Civil, ha
de interpretarse de un modo subjetivo, elevada a la categoria de presuncion y
entendiéndola como el estado de ignorancia en el cual se encuentra el
consumidor respecto del acreedor profesional. Otros consideran que la buena
fe ha de ser entendida como lealtad de comportamiento, como requisito de
admision al procedimiento o como correcta actuacion del usuario en el

" Segun redaccion dada por el art. 35 de la Loi n® 2003-710 du 1 aot.
% ALPA G. Derecho del consumidor, Lima, 2004, p. 182.
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momento de la celebracion de los contratos de préstamo, esto es con
anterioridad a la demanda de admisién del procedimiento.

A grandes rasgos, sin animo de una exposicidn pormenorizada® que
excederia del objeto del presente estudio, podemos sefalar que en el
procedimiento pueden distinguirse dos fases, la primera de caracter conciliador
(reglement amiable) y la segunda instruida judicialmente (redressemente
judiciare civil).

En la fase conciliadora, es el propio deudor quien solicita la intervencion
de una Comision creada ad hoc para el examen del sobreendeudamiento (La
Commission de surendettement des particuliers). En esta Comision intervienen
tanto representantes de la Administracion como de asociaciones bancarias o
financieras y de consumidores y usuarios. Tras el estudio de la peticion del
deudor y la elaboracion de un balance por la Comision se propone un plan de
viabilidad, que caso de ser aceptado por los acreedores podra poner fin al
procedimiento.

De no prosperar el tramite conciliador sera la instancia judicial (fribunal
d’instance), la que previa instruccion del correspondiente procedimiento vy
dotada de amplias facultades, articule las medidas pertinentes de saneamiento
de la situacion del deudor.

4.3. Bélgica: Los servicios de mediacion de deudas y el sistema de
moderacioén judicial.

El esquema belga sigue la linea marcada por el sistema francés. Por una
parte existe un sistema de solucidn conciliador o amigable al que puede acudir
el deudor bien por iniciativa propia o cuya intervencién puede ser ordenada por
el 6rgano judicial para la busqueda inicial de una solucion al excesivo
endeudamiento del wusuario. De resultar infructuosos los esfuerzos
desarrollados en esta fase componedora se otorga al juez la facultad de
establecer un proyecto de viabilidad econdmica limitado a un plazo maximo de
cinco afnos y cuyo acatamiento resulta imperativo tanto para el deudor como
para sus acreedores.

4.4. Alemania: Procedimiento de insolvencia del deudor -
Verbraucherinsolvenzverfahren- y la liberacion de la deuda resultante -
Restschuldbefreiung-

Junto al sistema francés, podemos decir que el aleman es el otro gran
ejemplo normativo que nos ofrece el derecho comparado. En gran medida el

% Para ello, vid. VALLENS, J.V. “La loi sur le surendettement des particulier®, en Act Leg.
Dalloz, 1990, pp. 87 y ss.; PAISANT, G. “La loi du 31 décembre 1989 relative au
surendettement des ménages“ en JCP, 1990; BARAT, F.Les télescopages entre les
procédures de redressement et de liquidation judiciaires et de surendettement des particuliéres:
I'exemple d’époux communs en bien, Université Lille I, 2002.
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resto de los paises han optado por uno u otro como base para desarrollar los
propios.

La norma alemana (Insolvenzordnung) procura la tutela de las
economias domesticas, obviando la causa generadora de la situacion de
sobreendeudamiento, esto es, expande la condicion de consumidor
sobreendeudado a toda aquélla persona fisica que o bien no ejercite actividad
economica liberal, o que incluso desarrollandola no pueda considerarse
significativa por no estar dotada de organizacion empresarial significativa (ej.
autonomos o profesionales liberales independientes).

Por una parte existe el denominado procedimiento de insolvencia del
deudor (Verbraucherinsolvenzverfahren), cuyo impulso inicial puede
corresponder tanto al acreedor como al propio deudor, siempre que éste haya
procurado un arreglo extrajudicial en los seis meses precedentes a su solicitud.
Presentado por el deudor un plan de liquidacion de deudas, oidos los
acreedores e instruido el tribunal, puede alcanzarse un acuerdo entre las partes
que ponga fin al litigio. De lo contrario se procedera a la incoacién definitiva del
procedimiento de insolvencia.

Abierto el procedimiento de insolvencia, podra solicitarse por el deudor la
liberacion del resto de la deuda (Restschuldbefreiung). Tras la observancia de
un periodo buena conducta bajo la tutela de un fiduciario, que alcanza lo siete
afos, cabe la posibilidad de la liberacién de la deuda resultante mediante auto
judicial motivado.

4.5. Austria: El concurso privado —Privatkonkurs- y la intervencion
judicial.

Siguiendo la estela alemana, el legislador austriaco ha optado por un
sistema de concurso privado —privatkonkurs- para permitir al consumidor fisico
ajeno al desarrollo de actividades mercantiles hacer frente a situaciones de
sobreendeudamiento.

El sistema austriaco, de -caracter judicial, se configura como un
procedimiento subsidiario del arreglo conciliador entre las partes. Esto es, exige
la voluntad acreditada del deudor de haber procurado un acuerdo con sus
acreedores. Una vez constatada la imposibilidad de solucion extrajudicial, el
concurso privado despliega tres posibles actuaciones configuradas como
remedios progresivos para la satisfaccion de la deuda:

a) Suspension forzosa de pagos (Zwangsausgleich). Incoado a
instancia del deudor, requiere el beneplacito de la mayoria de los
acreedores que representen al menos la mitad del pasivo y la
conformidad del tribunal. La suspension de pagos lleva implicita el
compromiso del consumidor de abonar en un periodo no superior a cinco
anos el 30% de sus deudas.
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b) Plan de pago con ejecucion patrimonial (Vermbégensverwertung
und Zahlungsplang). Evaluada la situacion patrimonial del deudor y
constatado en su balance el pasivo inasumible de modo inmediato, se
procede a la ejecucion patrimonial del deudor, con la salvaguarda de
unos limites, aceptandose por los acreedores mayoritarios un plan de
pago proyectado sobre los futuros ingresos del consumidor. Este plan
requiere la conformidad judicial.

c) Procedimiento de liquidacion (Abschépfungsverfahren).
Frustrados los anteriores procedimientos, al deudor le cabe la postrera
posibilidad de solicitar judicialmente la incoacion del procedimiento de
liquidacion, una vez conste ya ejecutado su patrimonio. Iniciado el
procedimiento, el consumidor queda obligado durante un periodo de
siete anos a procurarse una actividad econdmica que le permita,
obviando un minimo de subsistencia, entregar a un fiduciario judicial sus
ingresos. Si el deudor es capaz de sanear la mitad de su pasivo en el
plazo de tres afos o0 el 10% en el plazo de siete podra obtener la
liberacion del resto de la deuda.

4.6. Dinamarca: El saneamiento del deudor —Gaeldssanering-.

Finalmente, el Derecho concursal danés, tras la reforma de 1984 permite
también a los consumidores sobreendeudados (personas fisicas sin actividad
empresarial) acudir a un procedimiento de saneamiento de deudas -
Gaeldssanering-.

Presentada la peticion al 6rgano judicial junto con un listado de sus
acreedores, documentacion fiscal acreditativa de su estado patrimonial y un
plan de viabilidad, el juzgador habra de pronunciarse sobre el proyecto
econdmico formulado. De admitirse a tramite la solicitud de saneamiento, esta
habra de ser comunicada a los acreedores quienes podran alegar cuantas
cuestiones estimaren pertinentes.

De la norma danesa destaca su especial sensibilidad hacia posibles
situaciones calamitosas del deudor, dispensando una particular tutela hacia
parados, jubilados con escasos recursos u otras situaciones de infortunio.

4.7. Estados Unidos: el Bankruptcy Code.

Probablemente Estados Unidos albergue uno de los ordenamientos
juridicos, con sus virtudes y defectos®®, que mayor arraigo y accesibilidad

% Resulta de gran interés la lectura de la ponencia impartida por KAREN GROSS en |
Congreso Euroamericano de Proteccion Juridica de los Consumidores, celebrado en Santander
en abril de 2007, en la que realiza una critica a los déficits introducidos tras la reforma de 2005
en las leyes de insolvencia americanas, publicado en TOMILLO URBINA, J. (Dir.). El futuro de
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permite al particular sobreendeudado para alcanzar una solucidon a su crisis
econdmica.

Dentro de la regulacion general concursal estadounidense construida
tradicionalmente a través del Titulo 11 de la United States Code, conocido
como United States Bankruptcy Code, su capitulo 13 se halla destinado de
modo especifico al ajuste del deudor individual con ingresos regulares. De este
modo, se reserva un procedimiento singular para personas fisicas cuyas
deudas no superen los 250.000 $ en el caso de deudas ligadas a créditos no
garantizados o hasta 750.000 $ si estos hubieran sido otorgados al amparo de
alguna garantia singular, correspondiendo su impulso unicamente a instancias
del consumidor sobreendeudado.

El deudor ha de someter una propuesta al comisario (trustee),
estableciendo un plan de pago integro para sus créditos garantizado y un
tratamiento no discriminatorio para los restantes créditos ordinarios, si bien el
plan no requiere la conformidad de los acreedores, bastando el beneplacito del
tribunal tras la apreciacion de la buena fe del deudor. Tras el cumplimiento del
plan de pagos previsto, el deudor quedara liberado de las deudas restantes.

La filosofia subyacente en la normativa norteamericana ha sido la
concesion de una segunda oportunidad o un nuevo comienzo (fresh start) al
deudor honesto que hubiere tenido la mala fortuna de verse sumido en una
situacion de endeudamiento excesivo. Ello se logra a través del denominado
discharge, que permite a los deudores honestos, liberarse, tras un periodo de
seis afos, de parte de su obligacion de pago de determinadas deudas,
impidiendo su reclamacién por los acreedores. Para el otorgamiento o
reconocimiento del discharge, se exige que el deudor lo sea de buena fe, lo
que destierra a aquéllos que, entre otras conductas fraudulentas, hubieren
falseado su solicitud de quiebra o hubieran intentado previamente alzar sus
bienes en perjuicio de acreedores. En contra, como examinaremos
posteriormente de nuestra Ley Concursal’’, la norma estadounidense fija una
serie de limites para la liberacion del deudor, por considerarlos de interés
superior (ej. alimentos y manutencion de menores, deudas contraidas de modo
fraudulento o indemnizaciones derivadas de lesiones provocadas por el
deudor).

la proteccién juridica de los consumidores. Actas del | Congreso Euroamericano de Proteccion
de los Consumidores, Cizur Menor, 2008, p. 229-236.

¥ la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal de 1995, si que llegé a orientarse de modo
proclive a la liberacion del deudor honesto, al presentarse dos enmiendas del Grupo Catalan
(numeros 560 y 561) tendentes a “introducir un régimen e exoneracion para aquéllos
concursados personas naturales honestos, en relacion con las deudas que no hubieran sido
satisfechas con el producto de la liquidacion concursal, para procurar a estos deudores
honestos una segunda oportunidad, un fresh start, como ocurre en otros ordenamientos”
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Las modificaciones operadas sin embargo gor la Bankruptcy Abuse
Prevention and Consumer Protection Act (BAPCPA)*?, han sido tildadas como
un retroceso en los derechos de los consumidores, en Buena medida
condicionada por el contexto politico, social y cultural en que fue dictada®.

%2 Bankruptcy Abuse Prevention and Consumer Protection Act of 2005, Pub. L. No. 109-8, 119.
Stat. 23.

® Vid. Karen Gross, Kathryn R. Heidt and Lois R. Lupica, “Legislative Messaging and
Bankruptcy Law” en University of Pittsburgh Law Review, Vol. 67, 2006, pp. 467-523.
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5. MEDIDAS PREVENTIVAS DEL SOBREENDEUDAMIENTO DEL
CONSUMIDOR

Segun hemos expuesto al comienzo de este opusculo, resultando
impreciso el concepto de sobreendeudamiento por la prolongada desidia del
legislador en afrontar su solucion normativa, las pocas medidas que pueden
extraerse de nuestro repertorio juridico en relacidon al mismo, han estado
encaminadas a la prevencion de la excesiva asuncién de deudas antes que a
su saneamiento. No siendo por tanto instrumentos capaces de solventar una
situacion de crisis econdmica del usuario una vez sobrevenida esta, no es
menos cierto que su aplicacién, aun lejos de ofrecer un remedio al usuario
incapaz de hacer frente a sus deudas, probablemente hayan nacido de la
voluntad de aminorar el numero de consumidores sobreendeudados.

5.1. Informacion precontractual al consumidor o usuario.

El derecho a la informacion del consumidor vy la proteccion de sus
legitimos intereses econdmicos y sociales es considerado por el art. 8
TRLGDCU como dos de los derechos basicos de los usuarios. Para que el
usuario esté en disposicion de tomar una eleccion adecuada debe ser
correctamente informado, no solo en los procesos de adquisicion de bienes
sino también en los de prestacidon de servicios.

Es el articulo 60 TRLGDCU el que concreta con mayor detalle el
derecho de informacion del usuario, desarrollando una relacion de caracteres
ligados al derecho de informacion del usuario en la fase precontractual. En
concreto establece este precepto la obligacion de informar al usuario de forma
clara, comprensible y adaptada a las circunstancias de la informacion
relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas esenciales del contrato y,
y en particular sobre sus condiciones juridicas y economicas. Y a tales efectos,
continua indicando el precepto, la informacién habra de incluir el precio
completo, incluidos los impuestos o presupuesto en su caso, debiendo
manifestarse el precio final completo, desglosando en su caso el importe de los
incrementos o descuentos que sean de aplicacion, de los gastos que se
repercutan al consumidor y usuario y de los gastos adicionales por servicios
accesorios, financiacion u otras condiciones de pago similares. Sin embargo,
pese a la aparente claridad de la norma, se ha venido considerando de modo
unanime por la doctrina® que este listado no tiene caracter exhaustivo,
limitandose el espiritu de la ley a asegurar que la informacién facilitada se
refiera a las caracteristicas esenciales del producto o servicio. Correspondera
por tanto al anunciante valorar cuales son estas caracteristicas esenciales.

* Viid. PEREZ GARCIA, P.A. La informacion en la contratacion privada, Madrid, 1990, p. 258;
ORTI VALLEJO, A. en BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO y SALAS HERANDEZ, J. (Coords.)
Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Madrid, 1992,
p. 413; BOTANA GARCIA, G. en LLAMAS POMBO, E. (Coord.) Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios. Comentarios y Jurisprudencia de la Ley veinte afios después,
Madrid, 2005, p. 123.
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A su vez, la informacién facilitada por el vendedor no solo debe ser
veraz, eficaz y suficiente, sino que se exige por el propio TRLGDCU que sea
redactada con claridad y sencillez, por lo que habra que procurar la maxima
facilidad de comprension por el usuario.

La publicidad ejerce una funciéon informadora, que aun tendente a
desaparecer por el crecimiento de la persuasion sobre la informacion, permite
al consumidor conocer la existencia de nuevos productos, actividades o
servicios. En este sentido ha de valorarse positivamente la publicidad de
productos o servicios que ofrece al consumidor informacion y formacién
mejorando su capacidad de eleccion.

No obstante el efecto positivo que puede tener la publicidad, el legislador
ha intervenido regulandola con objeto de asegurar una mejor tutela del usuario.
Esta intervencién reguladora, articulada con caracter general a través de la Ley
34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad® y el articulado especifico
de la LGDCU, en el caso de los productos financieros se intensifica,
imponiéndose un plus de transparencia a las comunicaciones comerciales que
tengan por objeto la oferta de financiacion.

Por razén del objeto del producto publicitado, en lo que aqui interesa
ligado al sobreendeudamiento, podemos destacar una intervencion activa del
legislador en la actividad publicitaria a través de las siguientes normas:

a) Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo®
(LCC). En la publicidad y en los anuncios y ofertas
exhibidos en locales comerciales, en los que se ofrezca un
crédito o la intermediaciéon para la celebracion de un
contrato de crédito, siempre que indiquen el tipo de interés
o cualesquiera cifras relacionadas con el coste del crédito,
deberan mencionar también la tasa anual equivalente,
mediante un ejemplo representativo.

% BOE n° 274, de 15 de noviembre de 1988. Modificada por la Ley 1/2000 de 7 de Enero de
Enjuiciamiento Civil (BOE n° 7, de 8 de enero de 2000) y por la Ley 39/2002, de 28 de octubre,
de transposicion al ordenamiento juridico espanol de diversas directivas comunitarias en
materia de proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios (BOE n° 259, de 29 de
octubre de 2002).

% BOE n° 72, de 25 de marzo de 1995. Modificada por la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta
a Plazos de Bienes Muebles (BOE n° 167, de 14 de julio de 1998); Ley 39/2002, de 28 de
octubre, de transposicion al ordenamiento juridico espafol de diversas directivas comunitarias
en materia de proteccién de los intereses de los consumidores y usuarios (BOE n° 259, de 29
de octubre de 2002) y Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y
del orden social (BOE n° 313, de 31 de diciembre de 2003).
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b) Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes
Muebles®’. Dispone el articulo 13 de la Ley que la
publicidad relativa al precio de los bienes ofrecidos en
venta a plazos debera expresar el precio de adquisicion al
contado y el precio total a plazos. En caso de que se
hubiera estipulado un tipo de interés variable, se fijara el
precio estimado total segun el tipo vigente en el momento
de la celebracion del contrato, haciendo constar
expresamente que se ha calculado asi. Igualmente, y el
mismo sentido que la LCC en la publicidad y en los
anuncios y ofertas exhibidos en locales comerciales, en los
que se ofrezca un crédito o la intermediacién para la
celebracion de un contrato sujeto a esta Ley debera, en
todo caso, indicarse el tipo de interés, asi como la tasa
anual equivalente, mediante un ejemplo representativo.

c) Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de
interés y comisiones, normas de actuacion, informacion a
clientes y publicidad de las entidades de crédito®.
Desarrolla en su Capitulo Il la intervencién administrativa
en materia publicitaria, llegando a sujetarse en
determinados supuestos a un régimen de autorizacion
administrativa previa.

d) Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las
condiciones financieras de los préstamos hipotecarios™.
Regula en su articulo 3 el contenido minimo de los folletos
informativos.

e) Circulares del Banco de Espafa. También el Banco de
Espafa a través de reiteradas circulares ha impuesto unos
singulares requisitos de transparencia en las operaciones
que sean susceptibles de generar una situacion de
endeudamiento del consumidor (vid. Circular del Banco de
Espafia 8/1990, de 7 de septiembre, a entidades de de
crédito, sobre transparencia de las operaciones vy
proteccion a la clientela).

% BOE n° 167, de 14 de julio de 1998. Modificada por la Ley 1/2000 de 7 de Enero de
Enjuiciamiento Civil (BOE n° 7, de 8 de enero de 2000)

8 BOE n° 303, de 12 de diciembre de 1989. Modificada por Real Decreto 303/2004, de 20 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento de los comisionados para la defensa del cliente
de servicios financieros (BOE n° 54, de 3 de marzo de 2004).

* BOE n° 112, de 11 de mayo de 1994. Modificada por Orden de 27 de octubre de 1995 por la
que se modifica la de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las operaciones financieras
de los préstamos hipotecarios (BOE n° 261, de 1 de noviembre de 1995).

0 BOE n° 226, de 20 de septiembre de 1990. Sujeta a continuas modificaciones, entre las que
destacamos las operadas por la Circular 6/1991, de 13 de noviembre (BOE n° 281, de 23 de
noviembre de 1991); Circular 13/1993, de 21 de diciembre (BOE n° 313, de 31 de diciembre de
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5.2. El derecho de desistimiento o revocacion.

El insigne jurisconsulto Gayo, afirmaba que el contrato se celebraba por
el simple intercambio de una pregunta y una respuesta (interrogatio et
responsio). En este contexto, ajeno a la voracidad del consumismo, nuestro
Caddigo Civil desarroll6é toda su teoria de contratos con el establecimiento del
principio general del deber de respeto a lo acordado (pacta sunt servanda). .

Hoy sin embargo, nos hallamos segun reflexiona FAURA*' en una
sociedad compleja y desigual, donde la abundancia va acompafada de bolsas
de pobreza, donde las nuevas tecnologias desplazan a las antiguas.
Caminamos, parece que irremisiblemente, hacia una globalizacién donde la
economia predomina y genera nuevas formas y nuevos habitos de consumo.
Hemos pasado de un consumo de subsistencia o necesidad a un consumo
desmedido en la abundancia e inflexible en la inmediatez. Estas dos ultimas
circunstancias la abundancia y la inmediatez en el consumo, que suele venir
aparejada a adquisiciones poco meditadas y necesarias son las que han
movido al legislador a establecer, de modo excepcional a la regla general del
mantenimiento de los contratos desde su perfeccién, el denominado derecho
de desistimiento o de revocacion.

Por desistimiento o revocacion podemos entender siguiendo a ARROYO
APARICIO*, la facultad para el consumidor de desligarse del contrato o
compromiso contraido en un plazo determinado y sin justificacion de causa (ad
nutum).

En nuestro ordenamiento juridico se reconoce el derecho de
desistimiento o revocacion en los siguientes sectores:

- Aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso
turistico. En el caso particular del aprovechamiento por turno
de bienes inmuebles, por razén de la elevada litigiosidad y
cuantia de las reclamaciones el legislador comunitario ha
establecido un plazo de diez dias desde la firma del contrato
para desistir del mismo. Asi lo recoge también el articulo 10 de
nuestra Ley 42/1988, de 15 de diciembre, sobre derechos de

1993); Circular 5/1994, de 22 de julio (BOE n° 184, de 3 de agosto de 1994); Circular 3/1996
(BOE n° 63, de 13 de marzo de 1996), de 27 de febrero; Circular 4/1998, de 27 de enero (BOE
n°® 38, de 3 de febrero de 1998); Circular 3/1999, de 24 de marzo (BOE n° 83, de 7 de abril de
1999); Circular 7/1999, de 29 de junio (BOE n° 163, de 9 de julio de 1999); Circular 1/2000, de
28 de enero (BOE n° 35, de 10 de febrero de 2000 ); Circular 3/2001, de 24 de septiembre
(BOE n° 242, de 9 de octubre de 2001); Circular 4/2002, de 25 de junio (BOE n° 157, de 2 de
julio de 2002); Real Decreto 303/2004, de 20 de febrero (BOE n° 54, de 3 de marzo).

“ FAURA, |. Consumidores activos, Barcelona, 2002, p. 51.

*2 ARROYO APARICIO, A. Los contratos a distancia en la Ley de Ordenaciéon del Comercio
Minorista, Navarra, 2003, p. 327.
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aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso
turistico y normas tributarias*’.

- Contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil. La
Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre contratos celebrados
fuera de los establecimientos mercantiles**, contempla en su
articulo 5 el derecho de revocacion del consumidor por un
periodo de hasta siete dias desde la recepcion.

- Viajes combinados. La redaccion primigenia del articulo 9.4 de
la Ley 21/1995, de 6 de julio, reguladora de los viajes
combinados®, actual articulo 160 TRLGDCU, permite al
usuario desistir de los servicios solicitados o contratados
teniendo derecho a la devolucion de las cantidades que
hubiese abonado, si bien a diferencia de lo contemplado en
otros sectores se le impone la obligacién de indemnizar al
organizador o detallista en una cuantia variable en funcion de
la proximidad a la fecha prevista para el comienzo del viaje,
estableciéndose un mayor gravamen cuanto mas cercana se
halle la cancelacion de la data contratada.

- Ventas a distancia. El articulo 44 de la Ley 7/1996, de 15 de
enero, de Ordenacion del Comercio Minorista46, trasladado al
actual articulo 101 TRLGDCU ya preveia la posibilidad de
desistimiento por parte del usuario durante un plazo de siete
dias desde la celebracién del contrato o en su defecto la
entrega del bien, imponiendo al comerciante el deber de
comunicar al consumidor la existencia de este derecho. Se
exceptuan unicamente los bienes sujetos a fluctuacion de
mercado, los que puedan ser reproducidos, los referidos a

“* BOE n° 300, de 16 de diciembre de 1998.

* BOE n° 283, de 26 de noviembre de 1991. Modificada por Ley 39/2002, de 28 de octubre, de
transposicién al ordenamiento juridico espanol de diversas directivas comunitarias en materia
de proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios (BOE n° 259, de 29 de octubre
de 2002)

* BOE n° 161, de 7 de julio de 1995. Modificada por Ley 39/2002, de 28 de octubre, de
transposicién al ordenamiento juridico espafol de diversas directivas comunitarias en materia
de proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios (BOE n° 259, de 29 de octubre
de 2002)

*6 BOE n° 15, de 17 de enero de 1996. Modificada por Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de
Medidas fiscales, administrativas y del orden social (BOE n° 312, de 30 de diciembre de 1999);
Ley 47/2002, de 19 de diciembre, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion
del Comercio Minorista, para la transposicion al ordenamiento juridico espafol de la Directiva
97/7/CE, en materia de contratos a distancia, y para la adaptacion de la ley de diversas
Directivas comunitarias (BOE n° 304, de 20 de diciembre de 2002); Ley 3/2004, de 29 de
diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales (BOE n° 314, de 30 de diciembre de 2004). Afectada por la STC 124/2003, de 19
de junio de 2003 (BOE n° 170, Suplemento, de 17 de julio de 2003).
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publicaciones periddicas o0 los personalizados para el
consumidor adquirente o aquéllos de especial naturaleza.

- Ventas a plazos de bienes muebles. El articulo 9 de la Ley
28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles,
permite al usuario, cumpliendo determinadas elementales
condiciones, desistir del contrato dentro de los siete dias
habiles siguientes a la entrega del bien.

- Seguros de vida. Si bien en la redaccién originaria de la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro*” no se
preveia ningun tipo de derecho de desistimiento para el
usuario, merced a la modificacién introducida en el articulo
83.a) por la Ley 34/2003, de 4 de noviembre, de modificaciéon y
adaptacion a la normativa comunitaria de la legislacién de
seguros privados®®, se otorgd la mas amplia facultad
resolutoria concedida al usuario, en términos de dimension
temporal, permitiéndole resolver el contrato sin indicacion de
los motivos y sin penalizacion alguna dentro del plazo de los
treinta dias siguientes a la fecha en la que el asegurador le
entregue la poliza o documento de cobertura provisional.

5.3. La extinta imposicion de desembolso inicial de cantidades.

Frente a la incitacion a lo que se entendia compra irreflexiva en un
momento marcado por la bonanza econdémica de los afios 60, el legislador
preconstitucional, bebiendo en las aguas del entonces derecho comparado,
establecio en la Ley 50/1965, de 17 de julio, sobre Venta a Plazos de Bienes
Muebles*®, como medio de control del endeudamiento, la obligatoriedad de que
el consumidor realizara un desembolso inicial minimo en la compra a plazos.

Establecia el hoy derogado articulo 16 de la Ley 50/1965, de 17 de julio,
la prohibicion dirigida a los comerciantes vendedores o entidades de
financiacion de facilitar al comprador todo o parte del desembolso inicial que la
norma imponia como ineludible para realizar operaciones de adquisicion de
bienes muebles a plazos.

Por su parte, el también ya extinto Decreto 1193/1966, de 12 de mayo,
por el que se dictaban disposiciones complementarias de la Ley 50/1965, sobre
venta a plazos de bienes muebles®, fijaba como limite minimo del desembolso

*” BOE num. 250, de 17 de octubre de 1980.

“® BOE num. 265, de 5 de noviembre de 2003.

9 BOE num. 173, de 21 de julio de 1965.

 BOE num. 115, de 14 de mayo de 1966. Modificado posteriormente por el Decreto
2163/1974, de 20 de julio (BOE num. 186, de 5 de agosto de 1974); Decreto 3128/1978, de 1
de diciembre (BOE num. 10, de 11 de enero de 1979); Real Decreto 604/1984, de 8 de febrero
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inicial el 10 por 100 del importe del precio al contado de cada bien objeto de
contrato.

Con esta medida orientada como reconoce la propia Exposicion de
Motivos de la Ley a evitar el abuso del crédito se procuraba beneficiar a los
consumidores de los sistemas de crédito, a los que reconocia constituyen una
de las bases en las que se asienta el desarrollo de la vida social, no solo en los
aspectos industrial y comercial, sino en el de la vida familiar y doméstica. En
palabras de BALDO DEL CASTANO®' el legislador pretendia que el
consumidor reflexione sobre su compromiso y evitar que ceda ante las
frecuentes presiones de vendedores y de sus agentes.

La infraccion de la prohibicién de financiacion integra por parte del
vendedor o las entidades financieras se sancionaba con multa de hasta cien mil
pesetas, suspension temporal en la practica de aquéllas operaciones hasta por
un afo o prohibicién definitiva de realizarlas.

Lo cierto es que esta prevision fue suprimida por la actual Ley 28/1998,
de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles en atencién a la solicitud
del sector comercial. Un paso atras sin duda para la prevencion del
sobreendeudamiento, pues si bien es cierto que como apunta PASQUAU
LIANO® esta exigencia, aunque bien pensada, se encontraba formulada de
manera excesivamente rigida sin permitir excepciones, no lo es menos que su
total supresion, en nada coadyuva a su control y a la formacion del usuario en
un consumo responsable.

5.4. Prohibicién de percepcion de anticipos.

En el caso concreto del aprovechamiento por turno de bienes inmuebles
de uso turistico, la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, prohibe en su articulo 11
el pago por parte del adquirente al transmitente de cualquier anticipo antes de
que expire el plazo de ejercicio de la facultad de desistimiento.

A modo de arras penitenciales y siguiendo la estela marcada por el
articulo 1454 CC establece la Ley, unicamente a favor del adquirente, la
posibilidad de recobrar el duplo de las cantidades entregadas.

Nuevamente, segun advierte MUNAR BERNAT®®, el objetivo de la
norma, importado de la Directiva Comunitaria es evitar que el adquirente se
encuentre en modo alguno presionado por el vendedor, siendo consciente el

(BOE num. 76, de 29 de marzo de 1984) y el Real Decreto 2641/1985, de 18 de diciembre
gBOE ndm. 21, de 24 de enero de 1986).

' BALDO DEL CASTARO, V. Régimen juridico de las ventas a plazos: particular estudio de
sus garantias, Madrid, 1974, p. 89.

%2 PASQUAU LIANO, M. Ob. cit. p. 17.

** MUNAR BERNAT, P.A. La regulacion espafiola de la «Multipropiedad», Navarra, 2003, p.
230.
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legislador comunitario de las graves consecuencias econdmicas que importaba
la participacion en el uso de inmuebles de uso turistico.

5.5. Reembolso anticipado de cantidades.

Tanto en la venta a plazos como en el crédito al consumo, se reconoce
al deudor la posibilidad de reembolso anticipado de las cantidades debidas.

Asi el articulo 11 LCC dispone: El consumidor podra reembolsar
anticipadamente, de forma total o parcial y en cualquier momento de vigencia
del contrato, el préstamo concedido. En tal caso, el consumidor sélo podra
quedar obligado a pagar por razén del reembolso la compensacion que para tal
supuesto se hubiera pactado, que en ningun caso podra exceder, cuando se
trate de contratos con modificacion del coste del crédito, del 1,5 por 100 del
capital reembolsado anticipadamente, y del 3 por 100 del capital reembolsado
anticipadamente, en el caso en que no se contemple en el contrato.

En términos similares, el articulo 9.3 LVPBM establece que en cualquier
momento de vigencia del contrato, el comprador podra pagar anticipadamente,
de forma total o parcial, el precio pendiente de pago o reembolsar
anticipadamente el préstamo obtenido, sin que en ningun caso puedan
exigirsele intereses no devengados. En tal supuesto, el comprador solo podra
quedar obligado a abonar, por razén del pago anticipado o reembolso, la
compensacion que para tal supuesto se hubiera pactado y que no podra
exceder del 1,6 % del precio aplazado o del capital reembolsado
anticipadamente en los contratos con tipo de interés variable y del 3 % en los
contratos con tipo de interés fijo. Salvo pacto, los pagos parciales anticipados
no podran ser inferiores al 20 % del precio.

Esta posibilidad ha de interpretarse como una medida tuitiva del
adquirente al posibilitar la evitacion de un endeudamiento mas acuciado. Por
otra parte se mantiene el equilibrio entre las legitimas expectativas de ganancia
del prestamista al establecer la norma la posible existencia de comisiones por
el reembolso anticipado. La existencia de dos topes distinto esta justificada
conforme defiende ALMOGUERA GOMEZ>* en el mayor perjuicio que entrafia
para los financiadores enfrentarse a un prepago del consumidor con un rédito
constante, ante coyunturas bajistas que inciten a la revision antes del
vencimiento.

En el marco de los préstamos hipotecarios, dada su mayor envergadura
y longevidad, con el correlativo incremento de intereses y consecuente riesgo
de endeudamiento excesivo, la amortizacion anticipada cobra aun mayor
significado. A raiz de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica
la Ley 2/1981, de regulacién del Mercado Hipotecario y otras normas del
sistema hipotecario y financiero, de regulacion de las hipotecas inversas y el

* ALMOGUERA GOMEZ, A. en NIETO CAROL, U. (Coord). La Venta a Plazos de Bienes
Muebles, Madrid, 2000, p. 130.
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seguro de dependencia y por la que se establece determinada norma
tributaria®®, ha existido un timido avance al limitarse la compensacién por
desistimiento (anteriormente denominada “comision”) al 0,5% del capital
amortizado anticipadamente en los primeros cinco anos de concesion del
préstamo y al 0,25% cuando la amortizacién se realice habiendo transcurrido
mas de cinco afios desde el otorgamiento del préstamo.

La medida, correcta en su orientacidén, sin perjuicio del debate que
podria suscitarse en cuanto a la compensacion porcentual establecida, lo cierto
es que sera en términos generales poco util para los usuarios, dado que quien
verdaderamente tenga capacidad econdémica y liquidez suficiente para
desembarazarse del préstamo hipotecario, no tendra problemas por lo comun
de sobreendeudamiento.

5.6. Ficheros de solvencia patrimonial.

La existencia de ficheros de solvencia patrimonial constituye sin duda
otro de los elementos utiles para controlar la capacidad de endeudamiento de
los consumidores y usuarios. A través de ellos, el prestamista puede tener
conocimiento del riesgo de impago o morosidad que asume ante la concesidn
de un nuevo crédito.

Su empleo no obstante exige extraordinarias cautelas, pues junto al
interés del prestamista de conocer la situacion de endeudamiento del
solicitante de financiacion con objeto de poder valorar asi el grado de riesgo
inherente a la operacion, coexiste otro segundo valor merecedor de superior
tutela si cabe, que es el del respeto a los derechos del consumidor o usuario
con relacion al tratamiento de sus datos personales.

La solucion a la colision de estos dos intereses confrontados pasa por el
escrupuloso respeto del prestamista a la normativa de proteccion de datos
personales.

Podemos distinguir asi dos tipos de ficheros: los positivos y los
negativos.

Por parte del Banco de Espafa se elabora la denominada Central de
Informacién de Riesgos del Banco de Espana (CIRBE), que tiene el caracter de
fichero positivo de solvencia patrimonial. La CIRBE en consecuencia no puede
considerarse como un registro de morosos, sino como un servicio publico que
registra los riesgos contraidos por las entidades de crédito con sus clientes (por
créditos o préstamos concedidos, por avales otorgados, por la posesion de
valores de renta fija, etc.). Se incluyen en ella aquellos riesgos que superan los
6.000 euros, independientemente de si sus titulares estan al corriente de pago

%5 BOE n° 294, de 8 de diciembre de 2007.
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0 no (aunque en caso de morosidad, la entidad también tiene que declarar esta
circunstancia con independencia de su importe).

Las entidades financieras estan obligadas a remitir a la CIRBE
informacion sobre los riesgos vivos que cada una mantiene y sobre sus
titulares. El objetivo de la CIRBE es doble: poner a disposicion de las entidades
los datos necesarios para el ejercicio de su actividad y ayudar a las autoridades
competentes en el ejercicio de la supervision bancaria. Asi, cuando un banco
va a entablar una relacion con un cliente que solicita un crédito, puede
consultar en la CIRBE los riesgos totales que en ese momento tiene contraidos
el cliente con el conjunto del sistema y el estado en que se encuentran para
valorar el riesgo de la operacion.

Por otra parte existen los ficheros negativos que son gestionados no ya
por el Banco de Espafa sino por entidades privadas. Al margen de los ficheros
particulares de cada entidad, con caracter general, los mas usuales son
EQUIFAX, cuyo responsable es la Asociacion Nacional de Entidades
Financieras (ASNEF) y el Registro de Aceptaciones Impagadas (RAl), cuyo
responsable es el Centro de Cooperacion Interbancaria (CCl).

Para garantizar la proporcionalidad y la exactitud en el tratamiento de los
datos persones de los usuarios, la Agencia de Proteccion de Datos, en uso de
las facultades que legalmente tiene atribuidas y refrendadas por el Tribunal
Constitucional (STC 290/2000, de 30 de noviembre®®), aprobo la Instruccién
1/1995, de 1 de marzo, relativa a la prestaciéon de servicios de informacion
sobre solvencia patrimonial y crédito®” por la que vino e exigir en su norma
primera dos requisitos que refuerzan la efectiva exactitud y existencia de la
deuda a fin de proceder a su inclusion en el registro de morosidad, asegurando
asi que ninguna persona cuya deuda no cumpla dichos requisitos sea incluida
en el fichero y que, aun en menor medida, puedan existir datos erroneos como
consecuencia de una falta de control de los datos introducidos en el fichero. De
este modo la inclusién de datos de caracter personal de cualquier usuario en
los ficheros relativos al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones
dinerarias solo podra realizarse cuando concurran los dos siguientes requisitos:

a) Existencia previa de una deuda cierta, vencida y exigible
que haya resultado impagada.

b) Existencia de un requerimiento previo de pago al
obligado al pago.

Cumplidos estos dos requisitos ineludibles la existencia de ficheros de
solvencia patrimonial puede ser sin lugar a dudas un medio eficaz para evitar el
sobreendeudamiento. Ahora bien, ello exige el maximo respeto a la veracidad

5 BOE num. 4, de 4 de enero de 2000.
> BOE num. 54, de 4 de marzo de 1995.
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de los datos que configuren dicho fichero, lo que resulta incompatible con la
practica que se esta generalizando en un numero creciente y preocupante de
empresas que emplean los citados ficheros como medio cuasi coactivo para
obtener por parte del consumidor el pago de una cantidad litigiosa so pena de
ceder sus datos a estos ficheros. Las operadoras de telecomunicaciones son
un buen ejemplo. La permisividad a estas conductas empresariales, no sélo
resulta contraria al propio rigor impuesto por la Agencia de Protecciéon de
Datos, pues no suele tratarse de una deuda cierta, vencida y exigible sino de
una deuda litigiosa (con frecuencia sometida ya a Arbitraje de Consumo), sino
que distorsiona la propia utilidad del fichero al incluirse reclamaciones de
supuestas deudas por infimos importes tras los que mas que una situacién de
insolvencia se halla una disconformidad con la actuacién empresarial.

Tema aparte, sobre el que ya hemos apuntado alguna idea al abordar
los sujetos del sobreendeudamiento seria el de la posible corresponsabilidad
de las entidades financieras, quienes tras tener conocimiento de una situacién
de endeudamiento del consumidor a través de estos ficheros, otorgan nuevos
créditos por encima de la capacidad real de pago del usuario.

5.7. Sistemas de autolimitacion al otorgamiento de crédito.

En casos extremos podemos encontrarnos también ante un problema de
adiccion al consumo, o lo que comunmente suele denominarse siguiendo los
indicadores de Valence, D'Astous y Fortier®® compra compulsiva. Segun sefiala
ESCARRAGA®® un 3% de la poblacion llega a niveles patoldgicos. Advierte
Consumer® que la impulsividad y la ansiedad caracterizan la compulsion, que
responde a una insatisfaccion vital intensa, a la carencia de alicientes o
estimulos en nuestra rutina diaria, a la ausencia de actitud critica y a un alto
grado de credulidad y vulnerabilidad ante una publicidad comercial que
identifica felicidad, seguridad en uno mismo y bienestar emocional con
consumo. Intervienen también otros factores, como el deseo de estimulacion
social o interés por los lugares donde se congregan muchas personas (el
centro comercial o las tiendas), y la inseguridad respecto al propio atractivo
fisico. La desvalorizacion y déficit de la autoestima también pueden estar
detras de este consumo irracional.

La correlacién entre compra compulsiva y sobreendeudamiento no
resulta dificil de deducir cuando nos hallamos ante supuestos patolégicos. Con
objeto de combatir este problema desde un punto de vista juridico y sin
perjuicio de otros frentes de actuacion como el farmacolégico orientado al
restablecimiento de los niveles normales de serotonina, los grupos de

%8 valence, D’Astous y Portier desarrollaron en Canada en 1988 la primera escala de adiccion
a la compra (Compulsive Buying Measurement Scale —CBMS-) hoy consagrada un referente.

% ESCARRAGA, T. Adiccion a las compras, en Consumer.es, abril de 2004.
ghttp://www.consumer.es/web/es/salud/psicologia/2004/04/06/98277.php)

% Sobre la compra compulsiva Vid. Compra compulsiva. El autocontrol nos hace mas libres en
Consumer n° 61, diciembre 2002, p. 22-24.
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autoayuda u otros tratamientos psicolégicos analizados por RODRIGUEZ
VILLARINO, OTERO-LOPEZ y RODRIGUEZ CASTRO®', una buena opcion
pudiera ser la implantacidn de sistemas voluntarios de exclusion de créditos de
modo similar a las denominadas listas Robinson para evitar recibir
comunicaciones comerciales o las limitaciones a la entrada en casinos o salas
de juego solicitadas directamente por ludopatas en via de rehabilitacion y que
la mayoria de las