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INTRODUCCIAON Y OBJETIVOS

La cuestién del sobreendeudamiento, pese a la creciente penetracién que padece nuestra
sociedad, se ha abordado poco en nuestro pais desde la éptica juridica. Ya advertia PASQUAU
LIANO?1 de este déficit doctrinal a principios de los afios noventa, y hoy més de quince afios des-
pués continuamos muy por debajo en este aspecto de la inquietud intelectual de nuestro entorno
comunitario. Quizé, consecuencia de ello, carezcamos también de instrumentos precisos para su
solucién al estilo de los existentes en nuestro derecho comparado. Ha sido la sociologia del con-
sumo la que con mayor interés y sensibilidad ha advertido de los notables riesgos hacia los que

caminamos.
Este ensayo, pretende esbozar su realidad desde una visién juridica. —

Con este estudio la Confederacién Espaniola de Organizaciones de Amas de Casa,
Consumidores y Usuarios (CEACCU) pretende contribuir como en otros tantas materias, a la
mejora de la proteccién del usuario mediante el anélisis de nuestra realidad y la propuesta de solu-
ciones 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 proteccién del
consumidor frente al sobreendeudamiento. Para ello, segiin apuntaba RODRIGUEZ DE QUINONES
Y DE TORRES3 y ha recordado nuestro méximo garante constitucional (STC 71/1982, de 30 de
noviembre), deberd seguir la voluntad del legislador constituyente plasmada en el articulo 51 de
nuestra Carta I\/\agna, Unica por otra parte junto a la portuguesa (art. 81) o la po|aca (art. 76)
que con tanta clarividencia quisieron marcar el futuro de nuestra sociedad de consumo. Al desa-
rrollo de este principio, no agotado, apelamos una vez més como consumidores.

[1] PASQUAU L|ANO, M. Propuestas para la proteccién juridica de los consumidores en materia de créditos al consumo: medi-
das de prevencién y de solucién de los problemas derivados del sobreendeudamiento, en Estudios sobre Consumo n° 18, Madrid,
1990, p. 11.

(2] RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A. "La proteccién 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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DEL IMPRECISO CONCEPTO
DE SOBREENDEUDAMIENTO

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

La cuestion no es sencilla. Al afrontar tal propdsito, 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 rea-
lidad social, lo que supone en nuestro caso que este fenémeno de sobreendeudamiento ha sido
mayoritariamente abordado desde una perspectiva sociolégica, quedando cuasi huérfano hasta el 17
momento su andlisis juridico. Consecuencia obvia de ello, es la inexistencia de un concepto juri-
dico de sobreendeudamiento, razén por la cual, cualquier acotacién que pretendamos del mismo
nacerd viciada por la falta de tipicidad, sometiéndonos sin remedio al deambular errante de un
concepto impreciso, segin postulaba ya la Comisién Europea en su Informe sobre la aplicacién
de la Directiva 87/102/CEE relativa a la aproximacién de las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas de los Estados miembros en materia de crédito al consumo3.

Su definicién juridica es en suma por tanto una cuestién de politica legislativa. Sera el legis-
lador el que finalmente acote, mediante la expresién en derecho positivo de su voluntas legisla-
toris, la dimensién del sobreendeudamiento, confirmando con ello la imprescriptible observacién
de Von Kirchman, que llevardn a la basura bibliotecas enteras de discusiones doctrinales.

Hasta entonces, y prescindiendo por el momento de la solucién dada en derecho compa-
rado que estudiaremos con posterioridad, resulta ob|igado esbozar lo que conceptua|mente poda-
mos entender por sobreendeudamiento, a pesar de gue como ya han apuntado ULLOA UNANUE
Y MARTIN CARBALLO#, la definicién adoptada en las distintas fuentes no es univoca. De este
modo, el Consejo Econdémico y Social (CES), entiende por sobreendeudamiento del consumi-
o|or, la situacién en la que éste se encuentra al haber contraido excesivas deudas y no poder hacer

[3] COM (1995), 117 final, de 11 de mayo de 1995, pp.103-106.
[4] VVAA. El sobreendeudamiento de las familias espafiolas, Coleccién Informes de CEACCU n° 20, Madrid, 2001, p. 11.
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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 rentas ordinarias de un consumidoré. Més acerta-
da nos parece la postura propuesta por TRUJILLO DIEZ7, 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, acentda la defensa de la independencia del concepto de sobreendeu-
damiento respecto del de concurso de acreedores.

Sin 4nimo rigorista podemos entender por sobreendeudamiento la situacién en la que se halla
el deudor incapaz de cumplir las obligaciones econémicas contraidas con uno o varios acreedores.

[5]  CES, Los derechos del consumidor y la transparencia del mercado (Informe 1/1999), Madrid, 1999, p.89
[6] VVAA, El sobreendeudamiento de las familias. Valencia, 2002, p. 22.
[7]  TRUJILLO DIEZ, 1.J. El sobreendeudamiento de los consumidores, Granada, 2003, pp.10-14.
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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 ele-
mento objetivo que es la constancia de un compromiso econémico insuperable, podemos hallar
dos sujetos: el deudor, que podré ser individual o solidario —piénsese en un matrimonio celebra-
do en régimen de sociedad de gananciales- y el acreedor, que a su vez podré ser Gnico 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 atin hoy no existe una
nocién univoca del mismo. Una primera interpretaciéon amplia y flexible, equipara consumidor con
el término “ciudadano”. Para los defensores de esta interpretacién extensa todos somos consumi-
dores (discurso Kennedy). Esta concepcién encuentra sus origenes en una de las primeras resolu-
ciones del Consejo de la antigua Comunidad Econémica Europea que preconizaba “de ahora en
adelante, ya no se considerard al consumidor dnicamente como un comprador y usuario de bienes
y servicios para uso personal, familiar o colectivo, sino como una persona interesada en los dife-
rentes aspectos de la vida social que, como consumidor, puedan afectarle directa o indirecta-
mente” 8. Esta corriente, si bien es cierto que ha calado con éxito en algunos pafses de nuestro
entorno, dando lugar a importantes movimientos ciudadanos con mentalidad consumerista, como
es el caso notable del italiano Cittadinanza Attiva®, ha ido alejdindose progresivamente del pris-
ma utilizado por el legislador comunitario para desarrollar la politica protectora de los consumi-
dores y usuarios.

[8] Resolucién del Consejo de la CEE, de 14 de abril de 1975, relativa al Programa Preliminar de la Comunidad Econémica Europea

para una politica de proteccién e informacién de los consumidores. (D.O. n® C 92).

[9] Cittadinanza Attiva nace en el afio 1978, tras la Recomendacién del Consejo de Europa, y al amparo del Art. 118 della
Constituzione ltaliana "Stato, regioni, province, citta metropo|itane, comuni favoriscono 'autonoma iniziativa dei cittadini, singo|i e asso-
ciati, per lo svolgimento di attivitd di interesse generale, sulla base del principio della sussidiarieta", teniendo como objetivo la partici-
pacién p0b|ica de los ciudadanos-consumidores. Més informacién en http://www.cittadinanzattiva.it/
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En un sentido més restrictivo, se ha pretendido asimilar la condicién de consumidor a la de
“cliente”. Bajo esta Optica, serian consumidores todos aque”os que contrataran con un empresa-
rio la adquisicién de bienes o servicios.

Més restringida es la interpretacién de consumidor o usuario como destinatario final, enten-
diéndose como tal aquél que adquiere los bienes o servicios para su uso privado, sin introducir-
los nuevamente en el trafico mercantil. Resulta coherente con esta nocién, admitir no sélo el con-
sumidor juridico o aquel que directamente ha adquirido el bien o servicio para su uso privado,
sino también el consumidor material, esto es quien sin contratar lo usa o lo consume (por ejem-
plo por recibirlo como regalo).

En la mayoria de los Estados de nuestro entorno, esta tercera postura que asimila consumi-
dor 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 defec-
tuosos, viajes combinados o crédito al consumo), es frecuente encontrar la asimilacién de consu-
midor con cliente, en un intento legislativo de ampliar la érbita protectora de la norma para situa-
ciones especialmente calamitosas.

De este modo, podemos concluir que resulta imposible por el momento, sin contar siquie-
ra con una definicién juridica de sobreendeudamiento, concretar qué debemos entender exacta-
mente por consumidor sobreendeudado.

En a|gunos casos se ha propuesto distinguir entre sobreendeudamiento activo, |igao|o ala
asuncién de deudas de modo irreflexivo y sobreendeudamiento pasivo, determinado por la apa-
ricién de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles que impidan hacer frente a los compromisos
econémicos adquiridos (desemp|eo, crisis matrimonial, enfermedad, muerte...). Nuevamente se
trata de una opcién de politica legislativa.

3.2. El acreedor del usuario.

Toda relaciéon ob|igatoria supone junto a la existencia de un deudor, en nuestro caso el con-
sumidor o usuario sobreendeudado, la presencia de un acreedor. El acreedor por tanto es el titu-
lar 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
Cédigo Civil.

De toda relacién 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 posicién
privilegiada. De este modo, goza el acreedor como apuntaban DiEz PICAZO ¥ GULLON1O de un
poder de agresién contra el patrimonio del deudor cuando incumple el deber que pesa sobre él, que
le posibilitaré exigir coactivamente su deuda en virtud de lo dispuesto en el art. 1911 CC.

[10] DIEZ PICAZO, Ly GULLON A. Sistema de Derecho Civil. Val. [, 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 dnico acreedor sino una pluralidad de ellos. En esta situacién, frente al prin-
cipio general de la igualdad de créditos (par conditio creditorum), suele ser también frecuente la
existencia de unos créditos privilegiados que situardn a los acreedores més reticentes y garantistas
en una posicién prominente para la ejecucién de su crédito (créditos hipotecarios y refacciona-

rios, 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 econémicos adquiridos cons-
tituye el riesgo principal que asume el acreedor, que como actividad empresarial se embarca en el
negocio crediticio. A pesar de que resulta extraio a partir de un determinado nivel de crédito
(entorno a 3.000 euros), el otorgamiento al consumidor de financiacién sin asegurar el empre-
sario la posibilidad de recuperar su importe con los correspondientes intereses (Ej. en el présta-
mo hipotecario el inmueble queda afecto a la satisfaccién de la deuda), lo cierto es que toda acti-
vidad 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 financiacién.

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 activi-
dad comercial le es exigida al comerciante una debida diligencia en la llevanza de su negocio. Asi
también en la intermediacién financiera debe exigirsele un minimo deber de cuidado en el otorga-
miento de financiacién, lo que impone el estudio o examen de la solvencia del prestatario. Esta
diligencia es obviada con caracter general en la financiacién de pequefias compras o la concesién
de los denominados microcréditos, tan frecuentes en espacios televisivos matutinos (direct cash,
credial, crediagil, cofidis, mediatis...). La concesién de un crédito “al instante” segin ofertan dis-
tintas entidades, sin el menor examen de la capacidad de endeudamiento del peticionario (basta
la presentacién del DNI o tarjeta de residencia), debe cuando menos, hacernos reflexionar sobre
la existencia de una corresponsabilidad del prestamista en caso de sobreendeudamiento del con-
sumidor.

Capitulo aparte merecen la concesién de grandes créditos, en los que si bien en estas cir-
cunstancias su concesién suele estar sometida a un examen més riguroso, no es menos cierto que
en estos supuestos la entidad financiera respalda su operacién con diversas garantias (aval, hipo-
teca, fiador...) que en la préctica diluyen cualquier riesgo de la operacién. Desde este punto de
vista, podemos plantearnos si no solo nos enfrentamos a una relacién de prestamista-prestador,
sino que nos hallamos ante un negocio realizado por dos socios (prestamista y prestador) en el
que uno de ellos actia como socio capitalista para la satisfaccion de la necesidad del otro.
Entendiendo asi las cosas, retomamos la idea de corresponsabilidad del acreedor para con el
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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!T, cargar exclusivamente al deudor con las consecuencias perjudiciales de
su sobreendeudamiento supone atribuirle en exclusiva un riesgo estadistico previamente conocido
y valorado, atentando ademés contra la confianza que el deudor deposité en la entidad crediti-
cia que sin prevenirle del riesgo, acepté su solicitud de crédito.

[11] TRUJILLO DIEZ, 1.J. Ob.cit., p. 23.
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REGULACION DEL SOBREENDEUDAMIENTO
EN DERECHO COMPARADODO

4.1. El sobreendeudamiento de los consumidores europeos, una cuestién juridica
pendiente de necesaria homogenizacién. Iniciativas comunitarias.

Uno de los logros mas destacados del proceso de construccién de la Unién Europea ha
sido el establecimiento de una moneda tnica. No en vano, hemos de reconocer que la idea de
una Europa (nica nace desde la antigua CECA con una proyeccién més econémica que social.
Sin embargo esta unidad monetaria no ha ido pareja a una harmonizacién legislativa de la protec-
cién que merece el consumidor sobreendeudado. Si bien es cierto que en todos los paises, por
imperativo de la transposicién de la Directiva 87/102/CEE, del Consejo, de 22 de diciembre
de 1986, relativa a la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas ——
de los Estados miembros en materia de crédito al consumo!2, existen regu|aciones mas o menos
parciales tuitivas del consumidor de crédito al consumo, no se ha abordado desde un punto de
vista comunitario la proteccién integral del consumidor sobreendeudado.

En el émbito de las instituciones comunitarias, es el Consejo, a través de su célebre
Resolucién de 13 de julio de 1992, sobre futuras prioridades del desarrollo de la politica de
proteccién de los consumidores'3, el primero en plantear la trascendencia de la excesiva asuncién
de deuda del consumidor europeo, invitando a la Comisién a que examine «la cuestién del sobre-
endeudamiento de los consumidores». Ese mismo ano, el Comité Econémico y Social denuncia en
su dictamen de 26 de noviembre de 1999, El consumidor y el mercado interior'4, que «las cues-
tiones vinculadas al sobreendeudamiento del consumidor, aunque han sido identificadas y abor-
dadas por algunas legislaciones nacionales, no han dado lugar adn a iniciativas legislativas comuni-
tarias, si bien existe una dimensién comunitaria de la problemdtica ». Pasados ya tres afios desde
la advertencia del CES, en el Informe sobre la aplicacién de la Directiva 87/102/CEE, relativo
a la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros en materia de crédito al consumo!>, desarrollado conforme al mandato impuesto por el

[12] DOL nim. 42, de 12 de febrero de 1987.
[13] DOCE nim. C 186, de 23 de julio de 1992.
[14] DOCE nim. C 19, de 25 de enero de 1993.
[15] COM (95) 117 final, de11 de mayo de 1995.
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articulo 17 de la citada Directiva, se aborda nuevamente, aunque sin excesivo detalle la cuestién
del sobreendeudamiento. Finalmente existen otras tres timidas referencias al sobreendeudamiento,
medianamente destacab|es, carentes de traslacién concreta en derecho positivo, la Comunicacién
de la Comisién Plan de accién sobre politica de los consumidores 1999-200116; un nuevo
informe del Comité Econémico y Social Europeo titulado Informe sobre el sobreendeudamiento
de los hogares'7 y la Resolucién del Consejo de 26 de noviembre de 2001, relativa al crédito
y al sobreendeudamiento de los consumidores'8, en la que nuevamente invita a la Comisién y a
los Estados miembros a actuar sobre el problema del sobreendeudamiento.

Todas estas declaraciones programaticas no se han visto p|asmadas hasta el momento en nin-
guna regulacién global concreta, ni tan siquiera iniciativa, por lo que en ausencia de normativa
comunitaria, resulta interesante, aproximarnos, si quiera fugazmente, a la experiencia desarrollada

en nuestro entorno proximo.

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

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

Seglin se deduce de la lectura del articulo L.330-1 del Code de la Consommation?, se
entiende por sobreendeudamiento la situacién de las personas fisicas caracterizada por la imposi-
bilidad manifiesta del deudor de buena fe de hacer frente al conjunto de sus deudas no profe-
sionales 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 proteccién del deudor particu-
lar (particulier) o familiar, excluyéndose en consecuencia los comerciantes individuales y personas
juridicas, cuya proteccién 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 apreciacién ha sido fuente de vivas discusiones. Segiin
recopila ALPAZ0, 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 presuncién y entendiéndola como

[16] COM (1998) 696 final, de 1 de diciembre de 1998

[17] DOCE nim. C 149 de 21 de febrero de 2002.

[18] DOCE nam. C 364, de 20 de diciembre de 2001.

[19] Segiin redaccién dada por el art. 35 de la Loi n® 2003-710 du 1 aofit.
[20] ALPA G. Derecho del consumidor, Lima, 2004, p. 182.
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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
admisién al procedimiento o como correcta actuacién del usuario en el momento de la celebracién de
los contratos de préstamo, esto es con anterioridad a la demanda de admisién del procedimiento.

A grandes rasgos, sin 4nimo de una exposicién pormenorizada que excederia del objeto del
presente estudio, podemos sefialar que en el procedimiento pueden distinguirse dos fases, la pri-
mera de carécter conciliador (réglement amiable) y la segunda instruida judicialmente (redresse-
mente judiciare civil).

En la fase conciliadora, es el propio deudor quien solicita la intervencién de una Comisién
creada ad hoc para el examen del sobreendeudamiento (La Commission de surendettement des
particuliers). En esta Comisién intervienen tanto representantes de la Administracién como de aso-
ciaciones bancarias o financieras y de consumidores y usuarios. Tras el estudio de la peticién del
deudor y la elaboracién de un balance por la Comisién se propone un plan de viabilidad, que
caso de ser aceptado por los acreedores podrd poner fin al procedimiento.

De no prosperar el trémite conciliador serd la instancia judicial (tribunal d “instance), la que
previa instrucciéon del correspondiente procedimiento y dotada de amplias facultades, articule las
medidas pertinentes de saneamiento de la situacién del deudor.

4.3. Bélgica: Los servicios de mediacién de deudas y
el sistema de moderacién judicial.

El esquema belga sigue la linea marcada por el sistema francés. Por una parte existe un sis-
tema de solucién conciliador o amigable al que puede acudir el deudor bien por iniciativa propia
o cuya intervencién puede ser ordenada por el érgano judicial para la basqueda inicial de una
solucién al excesivo endeudamiento del usuario. De resultar infructuosos los esfuerzos desarrolla-
dos en esta fase componedora se otorga al juez la facultad de establecer un proyecto de viabili-
dad econdémica limitado a un plazo méximo de cinco afos y cuyo acatamiento resulta imperativo
tanto para el deudor como para sus acreedores.

4.4. Alemania: Procedimiento de insolvencia del deudor
—Verbraucherinsolvenzverfahren— y la liberacién de la deuda resultante
—Restschuldbefreiung—

Junto al sistema francés, podemos decir que el alemén es el otro gran ejemplo normativo
que nos ofrece el derecho comparado. En gran medida el resto de los paises han optado por
uno u otro como base para desarrollar los propios.

La norma alemana (/nso/venzoro/nung) procura la tutela de las economias domésticas,
obviando la causa generadora de la situacién de sobreendeudamiento, esto es, expande la con-
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dicién de consumidor sobreendeudado a toda aquélla persona fisica que o bien no ejercite acti-
vidad econémica liberal, o que incluso desarrolléndola no pueda considerarse significativa por
no estar dotada de organizacién empresarial significativa (ej. auténomos o profesionales libera-
les 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 pre-
cedentes a su solicitud. Presentado por el deudor un plan de liquidacién 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 procederé a la incoacién definitiva del procedimiento de insolvencia.

Abierto el procedimiento de insolvencia, podré 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 los 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 intervencién 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 mer-
cantiles hacer frente a situaciones de sobreendeudamiento.

El sistema austriaco, de carécter judicial, se configura como un procedimiento subsidiario del
arreglo conciliador entre las partes. Esto es, exige la voluntad acreditada del deudor de haber pro-
curado un acuerdo con sus acreedores. Una vez constatada la imposibilidad de solucién extraju-
dicial, el concurso privado despliega tres posibles actuaciones configuradas como remedios pro-
gresivos para la satisfaccién de la deuda:

a) Suspensién forzosa de pagos (Zwangsausgleich). Incoado a instancia del deudor, requie-
re el benep|écito de la mayoria de los acreedores que representen al menos la mitad del
pasivo y la conformidad del tribunal. La suspensién de pagos lleva implicita el compro-
miso del consumidor de abonar en un periodo no superior a cinco afos el 309% de sus

deudas.

b) Plan de pago con ejecucién patrimonial (Vermégensverwertung und Zahlungsplang).
Evaluada la situacién patrimonial del deudor y constatado en su balance el pasivo inasu-
mible de modo inmediato, se procede a la ejecucién patrimonial del deudor, con la sal-
vaguarda de unos limites, acepténdose por los acreedores mayoritarios un plan de pago
proyectado sobre los futuros ingresos del consumidor. Este plan requiere la conformidad
judicial.

c) Procedimiento de liquidacién (Abschépfungsverfahren). Frustrados los anteriores proce-
dimientos, al deudor le cabe la postrera posibilidad de solicitar judicialmente la incoa-
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cién del procedimiento de liquidacién, una vez conste ya ejecutado su patrimonio.
Iniciado el procedimiento, el consumidor queda obligado durante un periodo de siete
anos a procurarse una actividad econémica que le permita, obviando un minimo de sub-
sistencia, entregar a un fiduciario judicial sus ingresos. Si el deudor es capaz de sanear la
mitad de su pasivo en el plazo de tres anos o el 10% en el plazo de siete podré obte-
ner la liberacién 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 con-
sumidores sobreendeudados (personas fisicas sin actividad empresarial) acudir a un procedimien-
to de saneamiento de deudas —Gaeldssanering—.

Presentada la peticién al 6rgano judicial junto con un listado de sus acreedores, documen-
tacion fiscal acreditativa de su estado patrimonial y un plan de viabilidad, el juzgador habra de
pronunciarse sobre el proyecto econémico formulado. De admitirse a tramite la solicitud de sane-
amiento, esta habréd de ser comunicada a los acreedores quienes podrén 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.
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MEDIDAS PREVENTIVAS
DEL SOBREENDEUDAMIENTO DEL CONSUMIDOR

Seglin hemos expuesto al comienzo de este opusculo, resultando impreciso el concepto de
sobreendeudamiento por la prolongada desidia del legislador en afrontar su solucién normativa,
las pocas medidas que pueden extraerse de nuestro repertorio juridico en relacién al mismo, han
estado encaminadas a la prevencién de la excesiva asuncién de deudas antes que a su saneamiento.
No siendo por tanto instrumentos capaces de solventar una situacién de crisis econémica del usua-
rio una vez sobrevenida esta, no es menos cierto que su aplicacién, aln lejos de ofrecer un reme-
dio al usuario incapaz de hacer frente a sus deudas, probablemente hayan nacido de la voluntad
de aminorar el nimero de consumidores sobreendeudados.

5.1. Informacién precontractual al consumidor o usuario.

El derecho a la informacién del consumidor es considerado por el art. 2.1.d) LGDCU
como uno de los derechos bésicos de los usuarios. Para que el usuario esté en disposiciéon de
tomar una eleccién adecuada debe ser correctamente informado, no solo en los procesos de
adquisicién de bienes sino también en los de prestacién de servicios.

Es el articulo decimotercero de la LGDCU el que concreta con mayor detalle el derecho
de informacién del usuario, desarrollando una relacién de caracteres ligados al derecho de infor-
macién del usuario. En concreto establece este precepto la obligacién de informar al usuario sobre
el precio completo o presupuesto, en su caso, y condiciones juridicas y econémicas de adquisi-
cién o utilizacién, indicando con claridad y de manera diferenciada el precio del producto o ser-
vicio y el importe de los incrementos o descuentos, en su caso, y de los costes adlicionales por
servicios, accesorios, financiacién, aplazamiento o similares. Sin embargo, pese a la aparente cla-
ridad de la norma, se ha venido considerando de modo unénime por la doctrina2? que este lis-
tado no tiene caricter exhaustivo, limitdndose el espiritu de la ley a asegurar que la informacién

[21] Vid. PEREZ GARCiA, PA. La informacién en la contratacién 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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facilitada se refiera a las caracteristicas esenciales del producto o servicio. Corresponderd por tanto

al anunciante valorar cuales son estas caracteristicas esenciales.

A su vez, la informacién facilitada por el vendedor no solo debe ser veraz, eficaz y sufi-
ciente, sino que se exige por la propia LGDCU que sea redactada con claridad y sencillez, por
lo que habrd que procurar la méxima facilidad de comprensién por el usuario.

La publicidad ejerce una funcién informadora, que aln tendente a desaparecer por el cre-
cimiento de la persuasién sobre la informacién, permite al consumidor conocer la existencia de nue-
vos productos, actividades o servicios. En este sentido ha de valorarse positivamente la publici-
dad de productos o servicios que ofrece al consumidor informacién y formacién mejorando su
capacidad de eleccién.

No obstante el efecto positivo que puede tener la publicidad, el legislador ha intervenido
reguléndola con objeto de asegurar una mejor tutela del usuario. Esta intervencién reguladora, arti-
culada con carécter general a través de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de
Publicidad?22 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 financiacién.

Por razén del objeto del producto pub|icitado, en lo que aqui interesa ligado al sobreen-
deudamiento, podemos destacar una intervencién activa del legislador en la actividad publicitaria
a través de las siguientes normas:

a) Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo23 (LCC). En la publicidad y
en los anuncios y ofertas exhibidos en locales comerciales, en los que se ofrezca un cré-
dito o la intermediacién para la celebracién de un contrato de crédito, siempre que indi-
quen el tipo de interés o cualesquiera cifras relacionadas con el coste del crédito, debe-
rdn mencionar también la tasa anual equivalente, mediante un ejemplo representativo.

b) Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles24. Dispone el
articulo 13 de la Ley que la publicidad relativa al precio de los bienes ofrecidos en venta
a plazos deberd expresar el precio de adquisicién al contado y el precio total a plazos.
En caso de que se hubiera estipulado un tipo de interés variable, se fijaré el precio esti-

[22] 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 transposicién al ordenamiento juridico espaiiol de
diversas directivas comunitarias en materia de proteccién de los intereses de los consumidores y usuarios (BOE n® 259, de 29 de octu-

bre de 2002).

[23] 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 transposicién al ordenamiento juridico
espaniol 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).

[24] 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).
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mado total segln el tipo vigente en el momento de la celebracion del contrato, hacien-
do constar expresamente que se ha calculado asi. |gua|mente, y el mismo sentido que la
LCCenla pub|icio|ao| y en los anuncios y ofertas exhibidos en locales comerciales, en los
que se ofrezca un crédito o la intermediacién para la celebracién de un contrato sujeto
a esta Ley deberd, en todo caso, indicarse el tipo de interés, asi como la tasa anual equi-

valente, mediante un ejemplo representativo.

c) Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de interés y comisiones, normas de
actuacién, informacién a clientes y publicidad de las entidades de crédito25. Desarrolla
en su Capitulo Ill la intervencién administrativa en materia publicitaria, llegando a suje-
tarse en determinados supuestos a un régimen de autorizacién administrativa previa.

d) Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los
Y p
préstamos hipotecarios26. Regula en su articulo 3 el contenido minimo de los folletos

informativos.

e) Circulares del Banco de Espaia. También el Banco de Espaiia a través de reiteradas cir-
culares ha impuesto unos singulares requisitos de transparencia en las operaciones que
sean susceptibles de generar una situaciéon de endeudamiento del consumidor (vid.

Circular del Banco de Espafia 8/1990, de 7 de septiembre, a entidades de de crédi-

to, sobre transparencia de las operaciones y proteccion a la c|iente|a97).

5.2. El derecho de desistimiento o revocacién.

El insigne jurisconsulto Gayo, afirmaba que el contrato se celebraba por el simple intercam-
bio de una pregunta y una respuesta (interrogatio et responsio). En este contexto, ajeno a la vora-
cidad del consumismo, nuestro Cédigo Civil desarrollé toda su teorfa de contratos con el esta-
blecimiento del principio general del deber de respeto a lo acordado (pacta sunt servanda). .

Hoy sin embargo, nos hallamos segin reflexiona FAURAZ28 en una sociedad compleja y
desigual, donde la abundancia va acompanada de bolsas de pobreza, donde las nuevas tecnolo-

[25] 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).

[26] 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 noviem-

bre de 1995).

[27] 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 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
92 de julio de 2002); Real Decreto 303/2004, de 20 de febrero (BOE n° 54, de 3 de marzo).

[28] FAURA, |. Consumidores activos, Barcelona, 2002, p. 51.
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gfas 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 pasa-
do de un consumo de subsistencia o necesidad a un consumo desmedido en la abundancia e infle-
xible en la inmediatez. Estas dos Gltimas circunstancias la abundancia y la inmediatez en el consu-
mo, 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 con-
tratos desde su perfeccién, el denominado derecho de desistimiento o de revocacién.

Por desistimiento o revocacién podemos entender siguiendo a ARROYO APARICIOZ?, la
facultad para el consumidor de des|igarse del contrato o compromiso contraido en un p|azo deter-
minado vy sin justificacién de causa (ad nutum).

En nuestro ordenamiento juridico se reconoce el derecho de desistimiento o revocacién 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 arti-

culo 10 de nuestra Ley 42/1988, de 15 de diciembre, sobre derechos de aprove-

chamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico y normas tributarias30.

—  Contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil. La Ley 26/1991, de 21 de
noviembre, sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos mercanti|es31, con-
templa en su articulo 5 el derecho de revocacién del consumidor por un periodo de
hasta siete dias desde la recepcién.

—  Viajes combinados. El articulo 9.4 de la Ley 21/1995, de 6 de julio, reguladora de
los viajes combinados32, permite al usuario desistir de los servicios solicitados o contra-
tados teniendo derecho a la devolucién de las cantidades que hubiese abonado, si bien
a diferencia de lo contemplado en otros sectores se le impone la obligacién de indem-
nizar al organizador o detallista en una cuantia variable en funcién de la proximidad a la
fecha prevista para el comienzo del viaje, estableciéndose un mayor gravamen cuanto més
cercana se halle la cancelacién de la data contratada.

[29] ARROYO APARICIO, A. Los contratos a distancia en la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista, Navarra, 2003, p.
3927.

[30] BOE n° 300, de 16 de diciembre de 1998.
[31] BOE n°® 283, de 26 de noviembre de 1991. Modificada por Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposicién al orde-

namiento juridico espanol 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).
[32] BOE n° 161, de 7 de julio de 1995. Modificada por Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposicién al ordenamiento

juridico espafiol 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).

EL SOBREENDEUDAMIENTO EN ESPANA: TUTELA JUDICIAL Y PROTECCIAN LEGISLATIVA



—  Ventas a distancia. El articulo 44 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién
del Comercio Minorista33, prevé la posibilidad de desistimiento por parte del usuario
durante un p|azo de siete dias desde la celebracién del contrato o en su defecto la entre-
ga del bien, imponiendo al comerciante el deber de comunicar al consumidor la existen-
cia de este derecho. Se exceptian Gnicamente los bienes sujetos a fluctuacién de mer-
cado, los que puedan ser reproducidos, los referidos a publicaciones periédicas o los
personalizados para el consumidor adquirente o aquéllos de especial naturaleza.

—  Veentas 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 ele-
mentales condiciones, desistir del contrato dentro de los siete dias hébiles siguientes a
la entrega del bien.

—  Seguros de vida. Si bien en la redaccién originaria de la Ley 50/1980, de 8 de octu-
bre, de Contrato de Seguro34 no se prevefa ningin 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 modificacién y adaptacién a la normativa comunita-
ria de la legislacion de seguros privados33, se otorgd la més amplia facultad resolutoria
concedida al usuario, en términos de dimensién temporal, permitiéndole resolver el con-
trato sin indicacién de los motivos y sin penalizacién alguna dentro del plazo de los trein-
ta dias siguientes a la fecha en la que el asegurador le entregue la pé|iza o documento
de cobertura provisional.

5.3. La extinta imposicién de desembolso inicial de cantidades.

Frente a la incitacién 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, establecié en la Ley 50/1965, de 17 de julio, sobre Venta a
Plazos de Bienes Muebles36, 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 prohibi-

cién dirigida a los comerciantes vendedores o entidades de financiacién de facilitar al comprador

[33] BOE n° 15, de 17 de enero de 1996. Modificada por Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, adminis-
trativas 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 Ordenacién del Comercio Minorista, para la transposicién al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva
97/7/CE, en materia de contratos a distancia, y para la adaptacién 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).

[34] BOE nim. 250, de 17 de octubre de 1980.
[35] BOE nim. 265, de 5 de noviembre de 2003.
[36] BOE nim. 173, de 21 de julio de 1965.
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todo o parte del desembolso inicial que la norma imponia como ineludible para realizar opera-
ciones de adquisicién 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 mue-
bles37, fijaba como limite minimo del desembolso 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 Exposiciéon 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 CASTANO38 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 infraccién de la prohibicién de financiacién integra por parte del vendedor o las entida-
des financieras se sancionaba con multa de hasta cien mil pesetas, suspensién temporal en la prac-
tica de aquéllas operaciones hasta por un afo o prohibicién definitiva de realizarlas.

Lo cierto es que esta previsién 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
atrés sin duda para la prevencién del sobreendeudamiento, pues si bien es cierto que como apun-
ta PASQUAU LIANO3? esta exigencia, aunque bien pensada, se encontraba formulada de manera
excesivamente rigida sin permitir excepciones, no lo es menos que su total supresién, en nada

coadyuva a su control y a la formacién del usuario en un consumo responsable.

5.4. Prohibicién de percepcién 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 adquiren-
te 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 esta-
blece la Ley, Gnicamente a favor del adquirente, la posibilidad de recobrar el duplo de las canti-
dades entregadas.

[37] BOE nim. 115, de 14 de mayo de 1966. Modificado posteriormente por el Decreto 2163/1974, de 20 de julio (BOE
nim. 186, de 5 de agosto de 1974); Decreto 3128/1978, de 1 de diciembre (BOE niim. 10, de 11 de enero de 1979); Real
Decreto 604/1984, de 8 de febrero (BOE nim. 76, de 29 de marzo de 1984) y el Real Decreto 2641/1985, de 18 de diciem-
bre (BOE nim. 21, de 24 de enero de 1986).

[38] BALDO DEL CASTANO, V. Régimen juridico de las ventas a plazos: particular estudio de sus garantias, Madrid, 1974,
p. 89.

[39] PASQUAU LIANO, M. Ob. cit. p. 17.

EL SOBREENDEUDAMIENTO EN ESPANA: TUTELA JUDICIAL Y PROTECCIAN LEGISLATIVA



Nuevamente, segin advierte MUNAR BERNAT40, 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 legislador comunitario de las graves consecuencias econé-
micas que importaba la participacién 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 posi-
bilidad de reembolso anticipado de las cantidades debidas.

Asi el articulo 11 LCC dispone: El consumidor podrd reembolsar anticipadamente, de
forma total o parcial y en cualquier momento de vigencia del contrato, el préstamo concedido. En
tal caso, el consumidor sélo podrd quedar obligado a pagar por razén del reembolso la compen-
sacién que para tal supuesto se hubiera pactado, que en ningtn caso podré exceder, cuando se
trate de contratos con modificacién del coste del crédito, del 1,5 por 100 del capital reembol-
sado anticipadamente, y del 3 por 100 del capital reembolsado anticipadamente, en el caso en
que no se contemp/e en el contrato.

En términos similares, el articulo 9.3 LVPBM establece que en cualquier momento de vigen-
cia del contrato, el comprador podré pagar anticipadamente, de forma total o parcial, el precio
pendiente de pago o reembolsar anticipadamente el préstamo obtenido, sin que en ningtn caso
puedan exigirsele intereses no devengados. En tal supuesto, el comprador sélo podrd quedar obli-
gado a abonar, por razén del pago anticipado o reembolso, la compensacién que para tal supues-
to se hubiera pactado y que no podrd exceder del 1,5 % del precio aplazado o del capital reem-
bolsado anticipadamente en los contratos con tipo de interés variable y del 3 9% en los contratos
con tipo de interés fijo. Salvo pacto, los pagos parciales anticipados no podrén ser inferiores al

20 % del precio.

Esta posibilidad ha de interpretarse como una medida tuitiva del adquirente al posibilitar la
evitacién de un endeudamiento més 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 distintos esté justificada con-
forme defiende ALMOGUERA GOMEZ41 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 revisién antes del vencimiento.

[40] MUNAR BERNAT, PA. La regulacién espafiola de la "Multipropiedad”, Navarra, 2003, p. 230.

[41] ALMOGUERA GOMEZ, A. en NIETO CAROL, U. (Coord). La Venta a Plazos de Bienes Muebles, Madrid, 2000,
p. 130.
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5.6. Ficheros de solvencia patrimonial.

La existencia de ficheros de solvencia patrimonial constituye sin duda otro de los elementos
Gtiles 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 concesién de un nuevo crédito.

Su empleo no obstante exige extraordinarias cautelas, pues junto al interés del prestamista
de conocer la situacién de endeudamiento del solicitante de financiacién con objeto de poder
valorar asf el grado de riesgo inherente a la operacién, coexiste otro segundo valor merecedor de
superior tutela si cabe, que es el del respeto a los derechos del consumidor o usuario con rela-
cién al tratamiento de sus datos persona|es.

La solucién a la colision de estos dos intereses confrontados pasa por el escrupuloso res-
peto del prestamista a la normativa de proteccién de datos personales.

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

Por parte del Banco de Espana se elabora la denominada Central de Informacién de
Riesgos del Banco de Espana (CIRBE), que tiene el caricter 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 posesién
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 o 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 informacién sobre los riesgos
vivos que cada una mantiene y sobre sus titulares. El objetivo de la CIRBE es doble: poner a dis-
posicion de las entidades los datos necesarios para el ejercicio de su actividad y ayudar a las auto-
ridades competentes en el ejercicio de la supervisién bancaria. Asi, cuando un banco va a enta-
blar una relacién 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 operacién.

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
carécter general, los més usuales son EQUIFAX, cuyo responsable es la Asociacién Nacional de
Entidades Financieras (ASNEF) y el Registro de Aceptaciones Impagadas (RAI), cuyo respon-
sable es el Centro de Cooperacién Interbancaria (CCl).

Para garantizar la proporcionalidad y la exactitud en el tratamiento de los datos persones de
los usuarios, la Agencia de Proteccién de Datos, en uso de las facultades que legalmente tiene

atribuidas y refrendadas por el Tribunal Constitucional (STC 290/2000, de 30 de noviem-
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bre42), aprobé la Instruccién 1/1995, de 1 de marzo, relativa a la prestacién de servicios de
informacién sobre solvencia patrimonial y crédito43 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, atin en menor medida, puedan existir datos erré-
neos 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 podré realizarse cuando concurran
los dos siguientes requisitos:

— Existencia previa de una deuda cierta, vencida y exigible que haya resultado impagada.
— 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 de los datos que configuren dicho fichero, lo que resulta
incompatible con la practica que se esté generalizando en un niimero 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 empre-
sariales, no sélo resulta contraria al propio rigor impuesto por la Agencia de Proteccién 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 fiche-
ro al incluirse reclamaciones de supuestas deudas por infimos importes tras los que més 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 sobre-
endeudamiento serfa 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 autolimitacién al otorgamiento de crédito.

En casos extremos podemos encontrarnos también ante un problema de adiccién al consu-
mo, o lo que cominmente suele denominarse compra compulsiva. Segin seiiala ESCARRAGA44
un 3% de la poblacién llega a niveles patolégicos. Advierte Consumer4> que la impulsividad y

[42] BOE nim. 4, de 4 de enero de 2000.

[43] BOE nim. 54, de 4 de marzo de 1995.

[44] ESCARRAGA, T. Adiccién a las compras, en Consumer.es, abril de 2004. (http://www.consumer.es/web/es/salud/psicolo-
gia/2004/04/06/98277 .php)

[45] Sobre la compra compulsiva Vid. Compra compulsiva. El autocontrol nos hace més libres en Consumer n° 61, diciembre 2002,
p. 22-24.
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la ansiedad caracterizan la compulsién, que responde a una insatisfaccién vital intensa, a la caren-
cia 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, segu-
ridad en uno mismo y bienestar emocional con consumo. Intervienen también otros factores, como
el deseo de estimulacién 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 desvalori-
zacién 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. Para ello una buena opcién pudiera ser la implan-
tacién 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 ludépatas en via de rehabilitacién y que la mayoria
de las Comunidades Auténomas han regulado. Asi otra opcién pudiera ser la creacién de un
fichero comin de autoexcluidos de sistemas de financiacién.

5.8. La declaracién de prodigalidad.

Conforme dispone el articulo 322 CC “El mayor de edad es capaz para todos los actos
de la vida civil, salvo las excepciones establecidas en casos especiales por este Cédligo”

Sin embargo, hay alteraciones de conductas como hemos descrito en el apartado precedente
al referirnos a la compra compulsiva que pueden impedir a la persona gobernarse por si misma. En
estos supuestos podemos hallarnos ante una situacién de prodigalidad.

Por prodigalidad podemos entender siguiendo la doctrina marcada por la Sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de enero de 1990 como “un comportamiento significativo de gastos ind-
tiles que pone de manifiesto un espiritu desordenado de disipacién y derroche”. El mismo
Tribunal, en Sentencia de 8 de marzo de 1991 se refiere a ella como “una desproporcién entre
ingresos y gastos” que permite calificarla como “despilfarro o derroche”. Evidentemente no todo
gasto extraordinario aunque sea en cierta medida por encima de las posibilidades del adquirente
cabe calificarlo como prodigalidad. Esta institucién de caracter absolutamente restrictivo esté reser-
vada para las conductas més graves que puede poner en serio peligro el derecho a la obtencién
de alimentos.

Derogados los articulos 294, 295, 296 y 298 CC que constitufan tradicionalmente la
base normativa de esta institucién hoy su regulacién hay que encontrarla en el articulo 297, Gnico
subsistente del nuestro Cédigo Civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Por razén de los sujetos afectados por el posible dispendio del prédigo, se deduce que los
anicos legitimados para interponer la accién son el conyuge o pareja de hecho, ascendientes, des-
cendientes, hermanos, tutores o Ministerio Fiscal.
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Tras el correspondiente proceso contradictorio sustanciado por los tramites del juicio verbal
con las especialidades inherentes a la prodigalidad, habrd de finalizarse mediante el pronuncia-
miento de una sentencia, que de acordar la declaracién de prédigo deberé determinar que actos
estén vedados al prédigo sin el consentimiento de la persona que deba asistirle.

5.9. Del aseguramiento del crédito {Proteccién para el consumidor,
certeza para el empresario o enriquecimiento injusto?

Si existe un mercado que tienda a asegurar sus inversiones, sin duda éste puede ser el de
las entidades financieras en lo que se refiere a la concesién de créditos a consumidores finales.
Sobre este particular, ningin reproche cabe formular como es légico a que las entidades presta-
mistas aseguren sus riesgos econémicos mediante la exigencia de las pertinentes garantias.

La duda se suscita cuando las garantias exigidas para el aseguramiento de la operacién de
financiacién no son las razonablemente imprescindibles y se esté produciendo un encarecimiento
artificial del producto ofrecido al consumidor por la exigencia de contratacién de servicios acce-
sorios no necesarios. Un buen ejemplo de ello lo hallamos en la contratacién de préstamos hipo-
tecarios ligados a seguros de vida. En este caso concreto el Real Decreto 685/1982, de 17 de
marzo, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
Regulacion del Mercado Hipotecario#6 ya exige en su articulo 30 la suscripcién de un seguro de
dafios coincidente con el valor de tasacién del bien asegurado, por lo que como sugiere
FERRANDO VILLALBA47 podemos cuestionarnos la licitud de su imposicién por el banco. En este
sentido recordemos que la Disposicion Adicional Primera de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de
Condiciones Generales de la Contratacién48 contempla como cléusula abusiva /a imposicién al
consumidor de bienes y servicios complementarios o accesorios no solicitados.

Con frecuencia nos hallamos ante la paradoja que la imposicién de este tipo de productos
o servicios accesorios no solicitados es presentada al consumidor como una opcién construida en
su propio interés cuando realmente ya tiene prevista su garantia. Nos hallamos entonces no ante
un beneficio para el consumidor sino como denuncia ANDREU MARTI49 ante una doble garan-
tia para el empresario, que nos aventuramos a calificar como enriquecimiento injusto0.

[46] BOE n° 83, de 7 de abril de 1989.

[47] FERRANDO VILLALBA, M?L. Las comisiones bancarias. Naturaleza, requisitos y condiciones de aplicacién. Granada,
9009, p. 76.

[48] BOE n° 89, de 14 de abril de 1998. Modificada por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE n° 7,
de 8 de enero de 2000); Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social (BOE n°® 313,
de 31 de diciembre de 2001); Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposicién al ordenamiento juridico espanol de diversas direc-
tivas comunitarias en materia de proteccién de los intereses de los consumidores y usuarios (BOE n° 259, de 29 de octubre de 2002)

[59] ANDREU MARTI, M? M. La proteccién del cliente bancario. Madrid, 1998, p. 94.
[50] Sobre el enriquecimiento injusto Vid. MENDEZ TOMAS, R.M. y VILALTA NICUESA, A.E. El enriquecimiento injusto.

Barcelona, 2000, PUIG BRUTAU, J. Fundamentos de Derecho Civil, Tomo II, Vol. Ill. Barcelona, 1983; CAPEROCHIPI ALVA-
REZ, J.A. El enriquecimiento sin causa, Granada, 1993.
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5.10. De la subrogacién de créditos.

La posibilidad de subrogacién ha sido una opcién tradicionalmente admitida en nuestro
derecho, segin puede inferirse de la llana lectura del articulo 1211 CC: “El deudor podré hacer
la subrogacién sin consentimiento del acreedor, cuando para pagar la deuda haya tomado presta-
do dinero por escritura pdblica, haciendo constar su propésito en ella, y expresando la carta de
pago la procedencia de la cantidad pagada”.

No obstante la prevision del centenario precepto, en la practica existian algunas dificulta-
des en el mercado hipotecario, fundamentalmente debidas a la ausencia de colaboracién del pri-
mer acreedor. Por esta razén el legislador aprobé la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subro-
gacién y modificacién de préstamos hipotecarios> 1.

A grandes rasgos, en virtud de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, se permitia que la enti-
dad que estuviese dispuesta a subrogarse presentara al deudor una oferta vinculante en la que
constaran las condiciones financieras del nuevo préstamo hipotecario. La aceptaciéon de la oferta
por el deudor implicaria entonces su autorizacién para que la oferente se la notificara a la entidad
acreedora y la requiriese para que le entregase, en el plazo maximo de siete dias naturales, certi-
ficacion del importe del débito del deudor por el préstamo hipotecario en que se hubiera de
subrogar.

A través de esta norma se pretendia posibilitar a los usuarios acogerse a tipos de interés més
beneficiosos de los que en su dia concertaron, suavizando también los gastos de las entonces for-
tisimas comisiones de amortizacién anticipada que quedaban limitadas a un méaximo de un 1% y
otorgando otros beneficios fiscales que incentivarian la movilidad del usuario hacia otras condi-

ciones mas ventajosas.

No obstante esta posibilidad de subrogacién que contempla la Ley 2/1994, de 30 de
marzo, ha de destacarse que de conformidad con la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
noviembre de 2003, esta es una facultad que se otorga al usuario para aquéllos casos en que la
entidad financiera no preste la colaboracién debida. Con ello el TS viene a establecer la posibi-
lidad de enervar la subrogacién cuando el acreedor inicial comunica vinculante y fehacientemente
dentro del plazo de quince dias naturales, su disposicién para novar la operacién en las mismas
condiciones ofrecidas por la entidad que pretende subrogarse en la posicién acreedora.

[51] BOE n° 80, de 4 de abril de 1994. Modificada por la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma econé-
mica (BOE n® 271, de 12 de noviembre de 2003).
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No resulta extrafio, tras haber comprobado la inexistencia de un repertorio de medidas pre-
ventivas eficaces contra el sobreendeudamiento del consumidor en nuestro ordenamiento juridico,
que alcanzada la situacién de imposibilidad efectiva de hacer frente a las deudas, el usuario carez-
ca de igual modo de instrumentos vélidos eficaces para resolver su situacién de insolvencia.

Coexisten en nuestro ordenamiento normas centenarias como el Cédigo Civil o la denomi-
nada Ley Azcérate de 1908 con recientes repertorios normativos de carécter sustantivo y pro-
cesal. Unos y otros se manifiestan ineficaces para auxiliar al consumidor sobreendeudado. Antes
bien, llama la atencién de que los instrumentos més tuitivos del deudor respondan precisamente a
vetustas concepciones juridicas a las que el legislador actual no ha sido capaz de insuflar un aire 22
nuevo para adaptarlas a la realidad social de nuestra sociedad de consumo. El Cédigo Civil de
1888, la Ley de Represion de la Usura de 1908, la preconstitucional previsién del infortunio
del consumidor endeudado de la primigenia Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles de 1965
o la imposicién de un minimo legal inembargable derivada de la previsién del legislador decimo-
nénico de la antigua ley rituaria de 1881, son nuestros actuales instrumentos heredados del pasa-
do siglo o incluso del anterior para enfrentarnos como usuarios a una sociedad que dista mucho
de aqué”a en la que tuvieron su génesis estas normas. Como aportacion reciente tenemos una |ey
concursal de 2003 que continta proyectada hacia situaciones de insolvencia empresarial y una
Ley de Crédito al Consumo de 1995, que deriva de la forzosa transposicién de una Directiva
Comunitaria del afio 1986, la cual a la sazén debiera haberse transpuesto a nuestro ordenamiento
interno conforme al mandato impuesto en su articulo 16, al menos cinco afos antes de lo que
nuestro haragan legislador consumerista realizé.

6.1. Cédigo Civil.

El Cédigo Civil, como marco general regulador de las obligaciones y contratos puede ofrecer-
8 8 8 8 Y P
nos algunos instrumentos Utiles para atemperar la dificil situacién del consumidor sobreendeudado.

Evidentemente, en orden a no generar falsas expectativas, hemos de partir del principio gene-
ral del cumplimiento de las obligaciones nacidas de los contratos consagrado en el articulo 1091
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CC: “Las ob/igaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de /ey entre las partes contra-
tantes, y deben cump/irse al tenor de los mismos”.

En nuestro caso, refiriéndonos al cumplimiento de una compromiso de cardcter pecuniario,
resulta de aplicacién para la extincién de la obligaciones lo previsto en el articulo 1156 CC, en
cuya virtud, las obligaciones se extinguen por el pago o cumplimiento, pérdida de la cosa, condo-
nacién de la deuda, confusién de los derechos del acreedor y deudor, compensacién o novacién.

A su vez, principio elemental de los contratos, es que por imperativo del articulo 1256
CC la validez y el cumplimiento de los mismos no puede dejarse al arbitrio de uno de los con-
tratantes. Resultando en suma su cump|imiento ob|igatorio conforme prevé el articulo 1278 CC
cualquiera en que sea la forma en que se haya celebrado, siempre que en ellos concurran las con-
diciones esenciales para su validez (consentimiento, objeto y causa, ex art. 1261CC).

Pues bien, ante esta realidad juridica y teniendo en cuenta que el deudor en principio va a
responder con todos sus bienes presentes y futuros tal y como reza el articulo 1911 CC, las
posibilidades del deudor son escasas. Sin embargo han de destacarse algunos supuestos:

a)  En primer lugar debe recordarse que segin lo dispuesto en el articulo 1124 CC la
facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso
de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe. Ello significa en nuestro
caso que el acreedor deberd haber cumplido fielmente sus compromisos para poder
reclamar al consumidor el pago de la deuda. No podré prosperar la reclamacién pecu-
niaria en aquéllos casos en que por el acreedor no se hubiera producido un cumpli-
miento de sus obligaciones (actio non potest esse sine obligatione).

b) En segundo término adquiere capital importancia en el supuesto de reclamaciones de
cantidad en las que junto al importe debido se adiciona una cldusula penal, la posibi-
lidad otorgada al juez por el articulo 1154 CC para moderar equitativamente la pena
cuando la obligacién principal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el

deudor.

6.2. Ley de 23 de julio de 1908 de represién de la usura.

Frente a la conocida autonomia de la voluntad de los contratantes consagrada en el articu-
lo 1255 CC, ya a comienzos del pasado siglo, el leonés Gumersindo Azcérate logré limitar la
préctica de de imposicién de préstamos con intereses desorbitados amparados en la supuesta liber-
tad de pactos, a través de la célebre Ley de Represion de la Usura de 23 de julio de 1908.

Principia la norma estableciendo la nulidad de los préstamos usureros en los términos siguien-
tes: 'Serd nulo todo contrato de préstamo en que se estipu/e un interés notablemente superior al
normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso o en con-
diciones tales que resulte aquél leonino, habiendo motivos para estimar que ha sido aceptado por
el prestatario a causa de su situacién angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus facul-
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tades mentales. Serd igua/mente nulo el contrato en que se suponga recibida mayor cantidad que
la entregao/a, cua/esquiera que sean su entidad y circunstancias g

A partir de este pronunciamiento se ha venido distinguiendo tres tipos de préstamos usurarios:

a)  Aquéllos que albergan la imposicién de un interés superior al normal y manifiestamen-
te desproporcionado con las circunstancias del caso.

b) Aquéllos en que se consignen condiciones tales que resulten leoninos, de cuyas cir-
cunstancias se pueda inferir que el prestatario se ha visto forzado a su aceptacién a
causa de su situacién angustiosa, inexperiencia o limitacién de sus facultades mentales.

c) Aquéllos en que se consigne como entregada una cantidad mayor a la efectivamente

recibida.

La lectura del precepto citado nos evoca la actual consideracién de cléusula abusiva, enten-
diendo por esta en consonancia con lo dispuesto en el articulo 10 bis LGDCU aquella estipu-
lacién no negociada individualmente, que en contra de las exigencias de la buena fe generan un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes.

Puestas en relacién ambos preceptos nos hallamos ante un supuesto de posib|e concurren-
cia normativa. URUENA MARTINEZ52 realiza un excelente anélisis sobre esta cuestion en la linea
de la excelente calidad de los estudios sobre consumo que se vienen desarrollando desde la
Universidad de Castilla-La Mancha. Coincidimos no obstante con la tesis sostenida por GARCIA
CRUCES GONZALEZ53 y GARCIA CANTEROS4 al entender que la usura no es mas que un supues-
to de condicién abusiva de crédito. En consecuencia entendemos que ante la posible concurren-
cia normativa, al poder resultar de aplicacién tanto la Ley de Represion de la Usura como la
LGDCU, nada impide que sea el usuario quien invoque una u otra en funcién de su aspiracién
procesal y la que considere més favorable.

6.3. La resolucién de contratos vinculados en la Ley de Crédito al Consumo.

Una de las formas més comunes de endeudamiento es la celebracién de un contrato de con-
sumo vinculado a la concesién de financiacién. Ello exige por tanto la existencia de un nexo de
unién entre dos relaciones.

Ante la posibilidad de que el contrato de consumo, al que podemos denominar principal,
pudiera frustrarse por causas imputables al empresario en aquéllos casos en que éste ha sido el

[52] URUENA MARTINEZ, M. Los intereses excesivos en los contratos de financiacién con consumidores: un prob|ema de concu-
rrencia normativa, Septiembre de 2003. http://www.uclm.es/cesco/investigacion/9 .pdf

[53] GARC[A CRUCES GONZALEZ, J.A. Préstamo, usura y proteccién de los consumidores, en la Revista de Derecho Bancario
y Bursétil n° 30, Madrid, 1998, p. 317.

[54] GARC[A CANTERO, G. Préstamo, usura y proteccién de los consumidores, en Actualidad Civil n° 3. Madrid, 1989.
p. 209.
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concedente o promotor de la concesién de la suscripcion del contrato de financiacion, llamé-
mosle subordinado, la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo, prevé la posi-
bilidad de declarar ineficaz el contrato subordinado ante la constatacién de la ineficacia del con-
trato principal.

La previsién legal, ajena por otra parte a la preocupacién particular de nuestro legislador
nacional, toda vez que deriva de la estricta y tardia transposicién de la Directiva 87/102/CEE,
del Consejo, de 22 de diciembre de 1986, relativa a la aproximacién de las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de crédito al consumo55,
no ha sido ociosa para la defensa de miles de consumidores y usuarios. El famoso asunto
Opening>% es un claro ejemplo de su invocacién por las asociaciones de consumidores y usua-
rios, (nicas instituciones por otra parte que se personaron en defensa de los intereses de los afec-
tados, ante el silencio o pasividad de los restantes organismos publicos legitimados.

Sin énimo de descender al estudio concreto de los contratos vinculados57, cuyo objeto
excederfa sin duda del propésito de este oplsculo, si conviene recordar que el articulo 14.2 LCC
declara que ante la ineficacia del contrato destinado a la satisfaccién de la necesidad del consu-
mo, se producird también la ineficacia del contrato expresamente destinado a su financiacién. Para
ello es necesario que concurran las siguientes circunstancias:

a) Que el consumidor, para la adquisicién de los bienes o servicios haya concertado un
contrato de concesién de crédito con un empresario distinto al proveedor de aquéllos.

b) Que entre el concedente del crédito y el proveedor de los bienes exista un acuerdo
previo, concertado en exclusiva, en virtud del cual ofrecerd crédito a los clientes del

proveedor para la adquisicién de éste.

c) Que el consumidor haya obtenido el crédito en aplicacién de la colaboracién planifi-
cada entre el prestamista y el vendedor.

Si se cumplieren los requisitos previos expresados, la norma establece como consecuencia
inexorable ante la resolucién del contrato principal, la correlativa extincién del contrato de prés-
tamo, debiendo reputarse nula cualquier clausula que mediante condicién general de la contrata-
cién pretendiera lo contrario.

[55] DOL nim. 42, de 12 de febrero de 1987.
[56] Vid. SANZ LOPEZ, FJ. El "caso Opening". Una visién préctica sobre la Ley de Crédito al Consumo, en La proteccién a

consumidor en la normativa bancaria -Cuadernos de Consumo n° 9, Zaragoza, 2003, pp.81-92.

[57] Por su sencillez y claridad merece no obstante citarse la sintesis de MALUQUER DE MOTES, C.J. Proteccién de los consu-
midores: el crédito al consumo y los contratos vinculados, en Estudios Juridicos en homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo,V.Il, Madrid,
2003, pp.2355-2367. También resulta interesante el articulo de GONZALEZ CASTILLA, F. La proteccién del consumidor de

crédito en los contratos vincu|ao|os, en Proteccién de particu|ares frente a las malas préacticas bancarias -Estudios de Derecho Judicial n°

55-, Madrid, 2005, pp.11-57.
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6.4. Ley 50/1965, de 17 de julio, sobre venta de bienes muebles a plazos
y su derogadora Ley 28/1998, de 13 de julio, de venta a plazos
de bienes mueble.

Es sin duda en la Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles, donde se contiene a nuestro
entender la solucién més idénea prevista en nuestro ordenamiento a situaciones de sobreendeu-
damiento.

El vigente articulo 11 reproduce su predecesor en los siguientes términos:

“Los Jueces y Tribunales, con cardcter excepcional y por justas causas apreciadas dis-
crecionalmente, tales como c/esgracias familiares, paro, accidentes de trabajo, /arga
enfermedad u otros infortunios, podrén sefalar nuevos plazos o alterar los convenidos,

determinando, en su caso, el recargo en el precio por los nuevos aplazamientos de
pasgo.

/gua/mente, tendrén facultades moderadoras de las cldusulas pena/es pactao/as para
el caso de pago anticipado o incumplimiento por parte del comprador”.

Se trata en definitiva del establecimiento de una facultad moderadora extraordinaria otorga-
da a la autoridad judicial y reservada para los supuestos de sobreendeudamiento pasivo.

El listado presentado por la Ley parece obedecer a una clasificacién de numerus apertus, al
sefalar expresamente la posibilidad de contemplar otros infortunios. Determinadas situaciones de
crisis familiares bien pueden considerarse uno de estos supuestos.

La formulacién sustantiva resulta impecable y bien pudiera satisfacernos como solucién vali-
da para los supuestos de sobreendeudamiento si se extendiera en su aplicacién a cualquier deuda
del consumidor que implique una obligacién continuada y no solo a los supuestos de ventas a pla-
zos de bienes muebles. Contamos pues con un instrumento satisfactorio que simp|emente reque-

rirfa la ampliacién de su dmbito de aplicacién.

El problema radica como advierten DiEz PICAZO y GULLON58 o MARCO SAAVEDRAS? en
la ausencia de un desarrollo procesal de la norma. Ello explica frente a su aparente caracter bene-
ficioso para el consumidor la ausencia de un minimo repertorio jurisprudencial que la glose, lo que
deviene en la préctica como apunta OCANA RODRIGUEZ0 a que no merezca otra consideracién
que la de un brindis al sol.

La aplicacién forense del precepto requeriria un procedimiento simple y répido, razén por
la cual nos decantamos por su invocacién como excepcién, aunque es cierto que la posible prue-
ba de la situacién de infortunio pudiera aconsejar un estudio mas sosegado de la misma que ine-

[58] DIEZ PICAZO, Ly GULLON A. Ob. cit. p. 326.
[59] MARCO SAAVEDRA, A. en NIETO CAROL, U. (Coord). Ob. cit. p. 281.
[60] OCANA RODRIGUEZ, A. Garantia de la venta a plazos y contrato de leasing. Madrid, 2001, p. 167.
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ludiblemente pasaria por el cauce de contestacién a la demanda o incluso de reconvencién.
Ademés no ha de obviarse que en la practica el actor es més probable que articule su demanda
a través de un proceso ejecutivo en vez de uno declarativo lo que exige mayor previsién del legis-
lador para que el demandado pudiera invocar el beneficio otorgado por el articulo 11 de la Ley.

Sea como fuere, lo que se evidencia de esta regulacién son tres consecuencias claras:

a) Recoge en su espiritu de modo aceptable una solucién a situaciones de sobreendeu-
damiento pasivo del consumidor.

b)  Resulta ineficaz en su aplicacién préctica por falta de mecanismos procesales.

c)  Precisaria la ampliacién de su dmbito objetivo de aplicacién con objeto de dar respuesta
a cualquier situacién de sobreendeudamiento y no (nicamente a las originadas por las
ventas a plazos de bienes muebles.

6.5. Minimo vital inembargable.

Ante una situacién de incumplimiento de las obligaciones pecuniarias, sabido es que el acre-
edor goza del derecho de agresién contra el patrimonio del deudor. Este derecho, siendo un prin-
cipio general de nuestro ordenamiento no es sin embargo absoluto, sino que esté4 condicionado
por la necesidad de asegurar un minimo del deudor para su sustento vital, intimamente ligado al
constitucional principio protector de la dignidad de la persona (art. 10.1 CE). Ya el Rey Sabio
advertia en sus Partidas de la necesidad de salvaguardar determinados bienes del deudor6.

Siguiendo el esquema general ya instituido por los articulos 1449 y 1451 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881, la Ley rituaria de 2000 reproduce con diversas modificaciones
esta salvaguardia a favor del deudor. Asi se establece en el articulo 606 LEC un listado de bie-
nes inembargables y se impone en el precepto siguiente determinados limites al embargo de suel-
dos y pensiones. Ambos preceptos constituyen una manifestacién del antiguo beneficium compe-
tentiae, en virtud del cual el deudor solo podia ser condenado dentro de los limites de sus
posibilidades (condemnatio in id quod debitor facere potest).

Por lo que respecta a los bienes inembargables, y prescindiendo de los inalienables, de los
que carezcan de contenido patrimonial o los excluidos de ejecucién por alguna disposicién legal,
por lo que aqui interesa debemos destacar los siguientes:

[61] Vid. Partida 5°, Titulo XIlI, Ley V. Qué cosas son aquellas que no son obligadas aunque el sefior de ellas obligue todos sus bie-
nes a penos. A pefios obligando alguno todos sus bienes, hay cosas sefaladas que no serian por esto obligadas. E son estas: barraga-
na que tenga manifiestamente en su casa; e los hijos que hubiere de ella; e los criados; e siervo o sierva que tuviere sefialadamente para
servirle; e guardarle e criarle sus hijos; e las otras cosas de su casa que ha menester cada dia para servicio de su cuerpo; o de su com-
panfa, asi como su lecho de él e de su mujer; e la ropa; e las otras cosas todas de su cocina que ha menester para servicio de su comer.
E las armas; e el caballo de su cuerpo. E todas las otras cosas que hubiere entonces e aln las que atiende haber después, fincan obli-
gadas por razén de tal empenamiento. Salvo estas sobredichas u otras a|gunas si las hubiere, que sean semejantes de estas.
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b)

El mobiliario y el menaje de la casa, asi como las ropas del ejecutado y de su familia,
en lo que no pueda considerarse superfluo. En general, aquellos bienes como alimen-
tos, combustible y otros que, a juicio del tribunal, resulten imprescindibles para que el
ejecutado y las personas de ¢l dependientes puedan atender con razonable dignidad a

su subsistencia.

Los libros e instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesion, arte u oficio a que
se dedique el ejecutado, cuando su valor no guarde proporcién con la cuantia de la
deuda reclamada.

Descartados estos bienes esenciales y marcados por un fuerte caracter personal el legislador

se preocupd también de asegurar de una minima cuantia econémica con la que el deudor pudie-

ra afrontar sus necesidades de sustento més imperiosas. Por ello, el articulo 607 de la Ley Procesal

Civil establece los siguientes limites al embargo de sueldos y salarios:

a)

b)

d)

Es inembargable el salario, sueldo, pensién, retribucién o su equivalente, que no exce-
da de la cuantia sefalada para el salario minimo interprofesional.

Los salarios, sueldos, jornales, retribuciones o pensiones que sean superiores al salario
minimo interprofesional se embargaran conforme a esta escala:

—  Para la primera cuantfa adicional hasta la que suponga el importe del doble del sala-
rio minimo interprofesional, el 30 %.

— Para la cuantia adicional hasta el importe equivalente a un tercer salario minimo
interprofesional, el 50 %.

—  Para la cuantia adicional hasta el importe equivalente a un cuarto salario minimo
interprofesional, el 60 %.

— Para la cuantia adicional hasta el importe equivalente a un quinto salario minimo
interprofesional, el 75 %.

—  Para cualquier cantidad que exceda de la anterior cuantia, el 90 %.

Si el ejecutado es beneficiario de més de una percepcién, se acumulardn todas ellas
para deducir una sola vez la parte inembargable. Igualmente seran acumulables los sala-
rios, sueldos y pensiones, retribuciones o equivalentes de los cényuges cuando el régi-
men econdémico que les rija no sea el de separacién de bienes y rentas de toda clase,
circunstancia que habrén de acreditar al tribunal.

En atencién a las cargas familiares del ejecutado, el tribunal podré aplicar una rebaja de
entre un 10 a un 15 % en los porcentajes establecidos en los nimeros 1, 2, 3y 4
del apartado 2 del presente articulo.

No obstante esta previsién legal, el Tribunal Constitucional ya mostré su complacencia a tra-
vés de su Sentencia 158/1993, de 6 de mayo%2, a la posibilidad de que el legislador pudie-

[62] BOE nim. 127, de 28 de mayo de 1993.
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ra establecer un régimen especial de inembargabilidad para determinados grupos de personas. Una
aplicacién practica ligada a nuestro estudio pudiera ser la del consumidor sobreendeudado sumi-
do en un proceso de saneamiento econémico.

6.6. Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

Nuestro derecho concursal histérico adolecia de una serie de deficiencias que aconsejaban
una profunda revisién del mismo. Asi GINER PARRENOS3 enumeraba como serias desventajas su
arcaismo, la multiplicidad de regulaciones y cédigos para una misma materia, la diversidad de sis-
temas y procedimientos, su dispersién normativa y la inadecuacién de la regulacién con la situa-

cién social y econémica espanola.

No es objeto de este ensayo realizar un estudio de la norma concursal, pero si que resulta
imprescindible realizar algunas observaciones.

En primer lugar ha de reconocerse, al menos sobre el papel, que la ley propugna el princi-
pio de indiferencia de la naturaleza y condicién del deudor, es decir, el presupuesto subjetivo del
concurso es Gnico y no existe ya distincién entre deudores a efectos del procedimiento concursal.
A tal efecto el articulo 1° de la Ley reza: “La declaracién de concurso proceders respecto de
cualquier deudor, sea persona natural o juridica”. Esta consideraciéon general permite por tanto
acceder al procedimiento de concurso no solo a las sociedades o comerciantes sino también a cual-
quier deudor, y por lo tanto consumidor. Destaca NOGUERAS4 como una de las novedades sig-
nificativas de la ley es su voluntad de unificar en un solo procedimiento, los existentes hasta la
fecha para los comerciantes y no comerciantes.

No obstante lo dicho, ello no es ébice para reconocer que de modo esencial, la nueva Ley
Concursal permanece centrada, pese a su pretendido carécter universal, en la regulacién de situa-
ciones de insolvencia empresarial. Resultan clarificadoras las palabras BLANQUER UBEROS65, vocal
permanente de la Comisién de Codificacién y miembro de la seccién especial para la Reforma
Concursal: “Los efectos del concurso sobre los derechos de familia y sucesiones provocan un nota-
ble interés tedrico, aunque esté muy justificado el escepticismo acerca de su trascendencia préacti-
ca pues no parece que vaya a ser frecuente el concurso de una persona natural casada ni la inte-
rrelacién entre un concurso y sucesién hereditaria”.

[63] GINER PARRENO, C. Las repercusiones de la Ley Concursal para la defensa de los consumidores. Madrid, 2003, p. 11.
[64] NOGUERA, C. en USON DUCH, L (Coord.). La nueva Ley Concursal. Barcelona, 2003, p. 131.

[65] BLANQUER UBERQOS, R. Efectos del concurso sobre los derechos de la persona del deudor, familia y sucesiones, en La nueva
ley concursal -Estudios de Derecho Judicial n° 59-, Madrid, 2005, p. 153.
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CAUCES PROCESALES DE RECLAMACIAON

AL CONSUMIDOR SOBREENDEUDADO

Y POSIBLE OPOSICION DE ESTE

Lo usual en una situacién de sobreendeudamiento es que el consumidor acabe finalmente
ante la jurisdiccién civil en un procedimiento de reclamacién de cantidad. Podemos distinguir cua-
tro cauces bésicos procesales de reclamacién al consumidor sobreendeudado:

a) Juicio ejecutivo.

b) Juicio cambiario.

c) Procedimiento monitorio.
d) Juicio declarativo.

Ademés, aunque como hemos anticipado seréd un supuesto poco probable, cabré la posi-
bilidad de que el propio consumidor inste un procedimiento concursal. Prescindiremos pues de la
solucién arbitral, no solo por lo ilusorio que pudiera resultar su esbozo en la situacién actual ante
las Juntas Arbitrales de Consumo -pese a poder ser un cauce excepcional para ello-, sino por el
dmbito de delimitacién marcado por este estudio centrado en la tutela judicial.

7.1. El juicio ejecutivo.

Permite plantear una demanda de cumplimiento expeditivo y sin dilaciones de las obliga-
ciones liquidas y exigibles a través de un procedimiento particularmente célere previsto en el Libro
Il de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Pretende en suma, como senialan FERNANDEZ- BALLESTEROS
LOPEZ, RIFA SOLER Y VALLS GOMBAUSS, obtener con rapidez la tutela judicial de ciertos cré-
ditos liquidos que constan de modo fehaciente.

De conformidad con el articulo 517 LEC son titulos ejecutivos los siguientes:
a) La sentencia de condena firme.

b) Los laudos o resoluciones arbitrales firmes.

[66] FERNANDEZ-BALLESTEROS LOPEZ, M.A., RIFA SOLER, J.M® y VALLS GOMBAU, J.F. El juicio ejecutivo, Madrid,
1997, p. 4.
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d)

e)

)

8)

h)

Las resoluciones judiciales que aprueben u homologuen transacciones judiciales y acuer-
dos logrados en e proceso.

Las escrituras piblicas con tal de que sean primeras copias o si es segunda que esté
dada en virtud de mandamiento judicial y con citacién a la persona a quien deba per-
judicar, o de su causante, o que se expida con la conformidad de todas las partes.

Las pc'>|izas de contratos mercantiles firmadas por las partes y por corredor de comer-
cio colegiado que las intervenga, con tal que se acompafie certificacién en la que dicho
corredor acredite la conformidad de la péliza con los asientos de su libro registro y la
fecha de éstos.

Los titulos al portador o nominativos, legitimamente emitidos, que representen obliga-
ciones vencidas y los cupones, también vencidos, de dichos titulos, siempre que los
cupones confronten con los titulos y éstos, en todo caso, con los libros talonarios.

Los certificados no caducados expedidos por las entidades encargadas de los registros
contables respecto de los valores representaclos mediante anotaciones en cuenta a los
que se refiere la Ley del Mercado de Valores, siempre que se acompaiie copia de la
escritura puablica de representacién de los valores o, en su caso, de la emisién, cuando
tal escritura sea necesaria, conforme a la legislacién vigente.

El auto que establezca la cantidad méxima reclamable en concepto de indemnizacién,
dictado en caso de rebeldia del acusado o de sentencia absolutoria o de sobreseimiento
en procesos penales incoados por hechos cubiertos por el Seguro Obligatorio de
Responsabilidad Civil derivada del uso y circulacién de vehiculos de motor.

A grandes rasgos, el procedimiento procesal puede sintetizarse en la presentaciéon de una

demanda ejecutiva con el acompafamiento de los documentos preceptivos (arts 549 y 550
LEC), tras la cual se despacharé por el tribunal ejecucion si examinada la misma cumple con los
debidos requisitos legales. Este auto habrd de ser notificado al ejecutado al tiempo que se le
requiere para el pago de la cantidad reclamada. Si el ejecutado paga, finalizaré el procedimiento.
De oponerse formalmente en los diez dias siguientes a su notificacién o no pagar se proceders al
embargo de sus bienes y su subasta si es menester.

En el supuesto del juicio ejecutivo, al deudor le suele resultar extraordinariamente dificil plan-

a)

tear oposicién, estando tasados los motivos en los que pudiera fundar la misma. Distinguiremos
en ellos las razones de caracter sustantivo frente a los de indole procesa|.

Razones sustantivas:
—  Pago ya efectuado, que requerird como es obvio la correspondiente acreditacién
documental.

—  Compensacién de crédito liquido resultante de documento dotado de fuerza
ejecutiva.

—  Pluspeticién.
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—  Prescripcién y caducidad.
—  Pacto documentado de espera o compromiso de no reclamacién.

— Transaccién acreditada por documento publico.
b) Razones procesales:

— Ausencia de capacidad o representacién del demandante.
—  Carecer el ejecutado del carécter o representacién con que se le demanda.

—  Incumplimiento del documento presentado para ejecucién de los requisitos legales
exigidos para llevar aparejada ejecucion.

—  Por motivos de infraccién, al despacharse ejecucién, del art. 520 LEC, es decir, pre-
tender la ejecucién por cantidad total en dinero efectivo, moneda extranjera convertible
0 cosa o especie computable en dinero inferior a las 50.000 pesetas. Se admite no obs-
tante la adicién de varios titulos ejecutivos siempre que la suma supere dicho limite.

7.2. El juicio cambiario.

Procedera el juicio cambiario si el documento en que se funde la reclamacién de deuda se
soporta en una letra de cambio, cheque o pagaré.

Su regulacién procesal se contempla en los articulos 819 a 827 LEC. Presentada la deman-
da con acompanamiento del titulo cambiario en que se base y una vez examinada en su acomo-
damiento al cumplimiento de los requisitos legales para su admisién podré requerirse al deudor
para que pague en el plazo de diez dias u ordenar el inmediato embargo preventivo de sus bie-
nes por la cantidad que configure el titulo ejecutivo. Requerido de pago el demandado tendr4
cuatro posibilidades:

a) Pagar en el plazo de diez dias.

b) Personarse en el plazo de cinco dias y negar la autenticidad de su firma o alegar la falta
absoluta de representacion.

c) Oponerse en el plazo de diez dias.

d) No realizar ninguna actuacién procesal.

Si paga es obvio que el procedimiento finaliza por satisfaccion del actor. Si no realiza nin-
guna actuacién el procedimiento continuard hasta obtener la satisfaccion de la deuda si es preci-
so mediante subasta de los bienes del demandado. En el supuesto de que niegue la autenticidad
de su firma o a|egue falta absoluta de representacion, podré el tribunal, valorando las circunstan-
cias del caso, alzar los embargos.

Finalmente si compareciere y se opusiere el deudor, ha de someterse a causas tasadas, sus-
tanciéndose la oposicién con citacién a las partes para una vista, tras la cual el tribunal en el plazo
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de diez dias deberd dictar sentencia resolviendo sobre la misma. Las causas de oposicién son las

siguientes:

a)

b)

De naturaleza real:

— Inexistencia o falta de validez de su propia declaracién cambiaria, incluida la false-

dad de la firma.

— La falta de legitimacién del tenedor o de las formalidades necesarias de la letra de
cambio, el cheque o el pagaré conforme a lo dispuesto en la Ley cambiaria y del che-
que.

— La extincién del crédito cambiario cuyo cumplimiento se exige al demandado

De natura|eza persona|:

—  Excepciones basadas en las relaciones personales con el tenedor de la letra, el che-
que o el pagaré.

—  Excepciones personales frente a los tenedores anteriores si al adquirir la letra, el
cheque o el pagaré, el tenedor procedié a sabiendas en perjuicio del deudor.

7.3. El procedimiento monitorio.

El procedimiento monitorio nace con el similar objetivo de ofrecer una célere solucién a los

créditos dinerarios. La propia Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil manifies-

ta «la Ley confia en que, por los cauces de este procedimiento, eficaces en varios paises, tenga

proteccién ripida y eficaz el crédito dinerario liquido de muchos justiciables y, en especial, de

profesionales y empresarios medianos y pequefos». Su regulacién se encuentra contenida en los
articulos 812 a 818 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Resulta aplicable a la reclamacién de deudas dinerarias, vencidas y exigibles, cuya cuantia

sea inferior a 30.000 euros, siempre que consten acreditadas por alguno de los siguientes

medios:

a)
b)

Cualquier clase de documento firmado por el deudor o con su sello.

Facturas, albaranes de entrega, certificaciones, te|egramas, telefax o cua|quier otro docu-
mento que aun elaborado de modo unilateral por el acreedor, sea de los que habi-
tualmente documentan los créditos.

Documentos comerciales que acrediten una relacién anterior duradera o certificaciones
en el caso de Comunidades de propietarios acompanando a cualquier otro en que
conste la deuda.

Presentada la peticién inicial del procedimiento monitorio y examinados los requisitos lega-

les exigidos para su admisién se daré traslado al demandado quien en el plazo de veinte dias ven-

dré obligado a pagar u oponerse. Si no compareciera se despachard en contra del deudor la
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correspondiente ejecucién. Por el contrario si se opusiere el demandado el demandante habré de
presentar el actor nueva demanda de reclamacién de cantidad por los trémites del correspondiente
proceso declarativo. Nos hallamos por tanto segln conc|uye LOPEZ SANCHEZ67 ante un proce-
so especial de naturaleza ejecutiva en cuyo seno se permite la rapida creacién del titulus execu-
tiones del que carece el acreedor.

Como particularidad frente a los procesos anteriores el monitorio no exige la alegacién de
una causa concreta de oposicién, basta que ésta sea manifestada por el demandado para que el
proceso finalice debiendo entonces resolverse a través del proceso declarativo correspondiente.

7.4. El juicio declarativo.

Finalmente los procedimientos declarativos son aquéllos previstos para los supuestos en que
la ley no tenga otra tramitacién especial senalada. Podemos discernir dos tipos de procesos decla-
rativos: el juicio ordinario y el juicio verbal. Simplificando su distincién y obviando las especiali-
dades por razén de la materia, sefialaremos que el juicio ordinario es el previsto para reclamacio-
nes superiores a 3005,06 euros y el juicio verbal atenderd las de reclamaciones inferiores a dicho

importe.

Se trata de un proceso que debate en profundidad la cuestién litigiosa y en el que es posi-
ble desarrollar con mayor profusién una defensa del usuario sobreendeudado. Existiendo casi tan-
tas causas de oposicién como variada y libre sea la imaginacién del letrado defensor, podemos
destacar como motivo de oposicién, prescindiendo de las razones procesales, las siguientes:

a) Inexistencia de relacién obligatoria por ausencia de contrato.

b) Pago o cumplimiento de la obligacién ya realizado.

c) Condonacién de la deuda.

d) Compensacién de la deuda.

e) Existencia de novacién de la obligacién.

f)  Cumplimiento defectuoso del contrato (exceptio non rite adimpleti contractus).
g) Incumplimiento del contrato (exceptio non adimpleti contractus,).

h) Declaracién de nulidad de clusulas abusivas en condiciones generales de la contra-
tacién.

i) Moderacién judicial de las clausulas penales.

[67] LOPEZ SANCHEZ, J. El proceso monitorio. Madrid, 2000, p. 20.
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7.5. Concurso judicial.

La Ley Concursal de 9 de junio de 2003, cuya entrada en vigor se postergd hasta el 1
de septiembre de 2004 sin duda ha supuesto como valoraba MAIRATA LAVINAS8 una trascen-
dental reforma de la normativa concursal anterior. Cierto es que como se ha loado que logra la
unificacién competencial y de procedimiento. También es irrefutable, que al menos sobre el ordi-
nal primero de su articulado, nacido de la imprenta publica oficial el 10 de julio de 2003, que
en principio reconoce la declaracién del concurso respecto de cualquier deudor, sea persona fisi-
ca o juridica. Sin embargo la realidad nos ha constatado, segiin hemos avanzado, la exigua utili-
zacién que ha supuesto para el consumidor sobreendeudado. Empero esta ausencia de aplicacién
de facto para los consumidores, cuya causa quizd pueda residir también en la ausencia de cono-
cimiento de la norma o de servicios adecuados de asesoramiento para quien no se encuentra en
disposicién de realizar grandes desembolsos en asesoramiento letrado, esbozaremos someramente

su iter procesal, al menos en la fase coman.

El procedimiento concursal comenzaré con la simple presentacién por el deudor o sus acre-
edores ante el Juzgado de lo Mercantil competente de la solicitud de concurso. Esta solicitud
descriptiva de su estado de insolvencia actual o inminente deberé venir acompanada del pertinente
poder, memoria expresiva de la historia juridica y econémica del deudor, inventario de bienes y
derechos y relacién de acreedores.

Examinada la documentacién presentada por el deudor, si esta reuniera los requisitos exigi-
dos el juez dictard auto declarando el concurso o solicitando su subsanacién en el plazo de cinco
dias si fuera incompleta. En el supuesto de que la solicitud hubiera sido presentada por un acre-
edor —lo cual resulta poco probable en nuestro caso como consumidores—, se procederd al empla-
zamiento del deudor, quien podra allanarse u oponerse, en cuyo caso se resolveré con citacién de
las partes para la celebracién de vista que acordard bien la declaracién de concurso, bien la deses-
timacién de la solicitud.

Si se hubiere acordado la declaracién de concurso y no mediare propuesta anticipada de
convenio, se procederd al nombramiento y estatuto de los administradores concursales, a la deter-
minacién de sus facultades, a la rendicién de cuentas y, en su caso, a la responsabilidad de los

administradores concursales.

Formada la masa activa y pasiva y transcurrido el plazo de impugnacién del inventario y de
la lista de acreedores sin que se hubieren presentado impugnaciones o de haberse presentado, una
vez puestos de manifiesto en la secretaria del juzgado los textos definitivos de aquéllos docu-
mentos, el juez dictaré resolucién finalizando con ello la fase comin del concurso. Asi una vez
realizada la propuesta de convenio y su ulterior aprobacién judicial restara su cumplimiento con la
apertura de la fase de liquidacién.

[68] MAIRATA LAVINA, J. en VVAA La nueva ley concursal, vol. I, 2005, p. 5.
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Resulta de especial interés advertir que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 77
de la Ley, en caso de concurso de persona casada, la masa activa comprenderé los bienes y dere-
chos propios o privativos del concursado. Asi mismo, si el régimen econémico del matrimonio
fuese el de sociedad de gananciales o cualquier otro de comunidad de bienes, se incluirdn en la
masa, ademés, los bienes gananciales o comunes cuando deban responder de obligaciones del
concursado. En este caso, el cédnyuge del concursado podré pedir la disolucién de la sociedad o
comunidad conyugal y el juez acordara la liquidacién o divisién del patrimonio que se llevara a
cabo de forma coordinada con lo que resulte del convenio o de la liquidacién del concurso.

También, respecto de los bienes del concursado y en especial de la vivienda habitual del
matrimonio, la norma prevé que el cényuge del concursado tendré derecho a adquirir la totalidad
de cada uno de los bienes satisfaciendo a la masa la mitad de su valor. Si se tratare de la vivien-
da habitual del matrimonio, el valor seré el del precio de adquisicién actualizado conforme al indi-
ce de precios al consumo especifico, sin que pueda superar el de su valor de mercado. En los
demés casos, serd el que de comln acuerdo determinen el cényuge del concursado y la adminis-
tracién concursal o, en su defecto, el que como valor de mercado determine el juez, oidas las par-
tes y previo informe de experto cuando lo estime oportuno. Cuando la vivienda habitual del matri-
monio tuviese carécter ganancial o les perteneciese en comunidad conyugal y procediere la
liquidacién de la sociedad de gananciales o la disolucién de la comunidad, el cényuge del con-
cursado tendré derecho a que aquella se incluya con preferencia en su haber, hasta donde éste
alcance o abonando el exceso.

No serd extrafio que en atencién a lo expuesto, y visto el creciente nivel de sobreendeu-
damiento algunas parejas se planteen seriamente su régimen econémico matrimonial o incluso lle-
guen a elegir quien asumen un mayor riesgo de asuncién de deudas.
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DEL SOBREENDEUDAMIENTO DE CONSUMIDORES

8.1. Interiorizacién por la judicatura de la realidad del sobreendeudamiento.

Aln siendo conscientes de que en derecho positivo, segin se ha expuesto, no existe una
regu|acién concreta en nuestro ordenamiento jun’dico del sobreendeudamiento, resulta interesante
realizar una aproximacién a la interiorizacién por la judicatura de este fenémeno. No en vano, tam-
poco se escapa a los juristas que la mera invocacién de fenémeno sociolégico no estd vedado a
los tribunales, pues la estricta sujecién a la norma juridica no impide la valoracién de estas con-
forme a la realidad social del tiempo que han de ser aplicadas, segln reza el articulo 3.1 del
Cédigo Civil.

Pues bien, examinada con detalle la jurisprudencia existente tan sélo hemos sido capaces de
localizar cinco resoluciones judiciales que aborden, aunque sea de modo tangencial, la realidad
del sobreendeudamiento. De estas, a su vez, dos sentencias pertenecen a 6rganos supranaciona-
les, en concreto una al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y otra al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Las tres resoluciones restantes responden a nuestro Tribunal
Supremo y las Audiencias Provinciales de Barcelona y Cantabria respectivamente. Ninguno de los
casos nacionales, ya adelantamos, contempla el sobreendeudamiento como un problema del con-
sumidor, sino que el anélisis lo realiza desde la éptica de sociedades anénimas incapaces de afron-
tar sus deudas. Este panorama jurisprudencial resulta en su enunciacién suficientemente ilustrativo
de la escasa interiorizacién que muestra nuestra judicatura al sobreendeudamiento de los consumi-
dores. No obstante, conozcamos los limitados casos resefiados.

En el caso del Tribunal de Luxemburgo, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 2 de octubre de 2003 (Asunto C-147/2001), aln siendo obje-
to de litigio la posible repercusién de un impuesto aplicado sobre las bebidas servidas a consu-
midores y el enriquecimiento injusto que originaria la devolucién impetrada por politica fiscal, el
Tribunal aborda la posible situacién de sobreendeudamiento, pero no de los consumidores sino
de las empresas austriacas del sector de la restauracién. Reproducimos una de las observaciones
presentadas al tribunal de las que se hace eco la sentencia:

“Desde el ano 1994, casi todas las empresas austriacas de restauracién sufrieron
pérdidas. Su situacién no ha dejado de empeorar. Desde entonces, estas empresas se
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encuentran en una situacién de sobreendeudamiento sin salida por la presién de la com-
petencia y la necesidad de responder a las exigencias del mercado”.

Por su parte, el Tribunal de Estrasburgo denota, atin desestimando la demanda presentada,
toda una sensibilidad plausible al reconocimiento del sobreendeudamiento del consumidor en su
Sentencia de 15 de junio de 2005 (Caso Stepinska contra Francia). La resolucién judicial estu-
dia la posible infraccién de las garantias procesales de la consumidora demandante del estado fran-
cés, por ausencia de notificacién de las conclusiones del fiscal general al no estar representada por
abogado ante el Consejo de Estado y el Tribunal de Casacién. La Corte europea transcribe:

“Segtin la jurisprudencia constante del Tribunal de Casacién, es inadmisible, de
acuerdo con los articulos 607 y 608 del nuevo Cédigo de Enjuiciamiento Civil, el
recurso interpuesto contra una sentencia de un juez instructor dictada en dltima instan-
cia, quien, habiéndose presentado en el marco de un procedimiento de sobreedeuda-
miento una demanda de verificacién de crédito, fija el importe de dicho crédito, ale-
gando que esta sentencia, que resuelve solo un incidente procesal, no pone fin a la

. . N
instancia .

Asi mismo, en los fundamentos juridicos de fondo, el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos realiza la siguiente reflexién:
70

“El Gobierno admite que la demandante no pudo presentar sus alegaciones ora-
les en la vista pablica, en réplica a las conclusiones orales del Fiscal general, puesto que
no estuvo representada por un abogado ni presente en los debates. Sin embargo, sena-
la que, sea cual fuere el sentido de las conclusiones orales del Fiscal general, éstas no
pudlieron influir en la decisién relativa a la solucién juridica aportada. Dictada de de
acuerdo con los articulos 607 y 608 del nuevo Cédigo de Enjuiciamiento Civil rela-
tivos a la inadmisién de los recursos interpuestos contra las sentencias que ponen fin a
la instancia, esta solucién no se prestaba a discusién alguna: la sentencia recurrida por
la demandante, relativa a una verificacién de créditos en el marco de un procedimien-
to de sobreendeudamiento, no ponia fin a la instancia y no podia, en consecuencia,
ser objeto de un recurso de casacion.

El caso analizado por el méximo garante de Derechos Humanos parte de una fijacién de cré-
dito por sobreendeudamiento de una consumidora cifrada en 15.000 francos franceses, esto es
unos 2.283 euros. El esfuerzo concreto para la defensa de la consumidora polaca radicada en
Francia nos podria parecer a primera vista desproporcionado. Que una reclamacién tan exigua
hubiera sido capaz de poner en marcha toda una demanda contra el estado francés ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, analizado desde un prisma exclusivamente econémico pudiera
parecer un desatino y un despilfarro. Sin embargo, y a pesar del resultado finalmente adverso para
Stepinska, podemos obtener otras dos lecturas. La primera de e||a, el reconocimiento de nuestro
entorno comunitario al problema del sobreendeudamiento, capaz de otorgarle la atencién més
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esmerada de las méximas instituciones de la judicatura. La segunda, y evocando la admirable
Tribuna de SEMPERE NAVARROS?, desechar la idea de que por el enorme dispendio que pudie-
ra suponer la resolucién de un caso como el presente, atn suponiendo que hubiera resultado exi-
toso para la demandante, deba tildarse de futil por matar moscas a canonazos. Tiene razén el
Catedrético e la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid cuando advierte que mal puede acu-
sarse de despilfarro a quien se ve obligado a acudir a un pleito para defender lo que considera
suyo. Apunta SEMPERE NAVARRO que los grandes principios o derechos no persiguen embelle-
cer las normas que los acogen, sino lucir en el 4mbito correspondiente. Por ello, en términos meta-
féricos serfa mas acertado afirmar que quien persigue la defensa de lo que considera que son sus
legitimos derechos, atin en los casos que pudiera parecer més antieconédmico, no dispara cafiona-
zos contra las moscas, sino que ofrece salvas de honor para otras mariposas que puedan un dia
acompaniar su vuelo. En consumo, precisamente por la reducida cuantia de muchos de los litigios
que pueden plantearse, necesitamos esas salvas de honor, aln a costa del esfuerzo heroico de

anénimos usuarios o idealistas asociaciones.

Nuestro Tribunal Supremo, a través de la Sentencia de 3 de abril de 1996 emitida por
su Sala de lo Penal acepta el sobreendeudamiento empresarial sin mayores reparos en los

siguientes términos:

“Ademés de la no correspondencia de los recibos aportados por la Defensa con
los pagarés cuya emisién la Audiencia ha comprobado, es preciso tener en cuenta que
en ellos sélo se acreditaria el pago de 295.000.000, mientras las emisiones que la
Audliencia ha tenido por probadas alcanzar a mds de 1.100.000 pesetas. Dicho de
otra manera: el sobreendeudamiento de ANISA era evidente ya en tiempos en los que
la suspensién de pagos era previsible para los recurrentes”.

|déntica sensibilidad societaria muestra la Audiencia Provincial de Barcelona, puesta de
manifiesto por su Sentencia de 8 de julio de 1998. Asi se expresa el parecer de la Sala:

“Resulta por ello irrelevante la inadecuada capitalizacién, el desacierto o no en la
ubicacién geogréfica del comercio, el sobreendeudamiento de la quebrada, etc., siem-
pre que en su actuar el comerciante no incida en alguna, de las conductas a las que el
Cédigo de Comercio anuda la calificacién de culpable o fraudulenta —singularmente en
esta materia, las descritas en el articulo 888 del Cédigo de Comercio”.

También la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria de 13 de mayo de 1999,
admite sin reparos en el Fundamento Juridico segundo de su fallo la situacién de sobreendeuda-

miento, pero nuevamente relacionada con una mercantil anénima:

“En su caso, la relacién contractual pactada en dichas circunstancias pudo implicar
un excesivo sobreendeudamiento de la sociedad, con el consiguiente dafo social, que
determiné a la postre y reflejamente el impago definitivo de la obligacién asumida.”

[69] SAMPERE NAVARRO, A. A propésito del caso Elsner-Lakeberg ¢Cafionazos contra moscas, o salvas para mariposas?, en
Actualidad Juridica Aranzadi n® 637, de 23 de septiembre de 2004, p. 3.
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De los pronunciamientos judiciales expuestos podemos concluir sin excesivas dificultades que
no existe ni la més liviana interiorizacién del fenémeno del sobreendeudamiento en nuestra judica-
tura, y que en todo caso, de existir, este queda irremisiblemente asociado a un sujeto empresarial.
Sin duda no es achacable a nuestros jueces y tribunales esta falta de sensibilidad, cuando por impe-
rativo de la divisién de poderes no corresponde a éstos la elaboracién de las normas, pero tam-
poco merecen ninguna loa cuando ante tantos miles de procesos de reclamacién de deudas contra
consumidores y usuarios no hemos sido capaces tras un riguroso examen de las bases de datos juri-
dicas de mayor prestigio de encontrar la més fugaz referencia a este fenémeno que nuestros vecinos
galos son capaces de elevar al mismo Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo.

8.2. Respuesta judicial.

Constatada ya la escasa interiorizacién por la judicatura de la realidad del sobreendeuda-
miento, resta evaluar con los instrumentos procesa|es y sustantivos que puede tener a su alcan-
ce el consumidor sobreendeudado, cual puede ser la respuesta juridica de nuestros tribunales
ante las reclamaciones econdémicas soportadas por los usuarios con motivo del impago de sus
deudas. Examinado un amplio repertorio jurisprudencial se constata la invocacién reiterada de
dos vias: la declaracién de abusividad de condiciones generales de la contrataciéon y la modera-
cién judicial ex art. 1154. Por el contrario resulta decepcionante la parca experiencia cosecha-
da tras la Ley Concursal.

8.2.1. Control judicial de la abusividad de las clausulas contractuales.

La contratacién es una de las primeras muestras de evolucién y pacifica convivencia del ser
humano. Hoy, la stipulatio y obligatio verbis que Ulpiano articulaba a través del entendimiento y
negociacién de dos partes, no son mas que dos histéricas referencias de los anales de nuestro
derecho si las referimos a la contratacién con consumidores. El consagrado principio de autono-
mia de la voluntad de las partes que el progresista Alonso Martinez supo plasmar en el atn vigen-
te articulo 1255 del Cédigo Civil, auténtico faro en el océano del Derecho Privado, no es hoy
mas que una cancién épica, incapaz de embelesar al mas romantico empresario.

Con objeto de preservar ese equilibrio entre las partes y los legitimos intereses econémicos
de los consumidores, la Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la
Contratacién sanciona como abusivas aquéllas condiciones generales que en contra de la buena fe
generan un desequilibrio entre las obligaciones y derechos de las partes.

Pese a la tenue actuacién administrativa en este campo, pues no deja de sorprender que tras
ocho afios en vigor de la norma la Administracién General del Estado tan sélo haya desarrollado
una accién judicial de nulidad (SAP de Madrid de 8 de septiembre de 2005), la norma si ha
sido empleada de modo profuso por particulares y asociaciones de consumidores manifestandose
como un instrumento eficaz para la proteccién de los consumidores.
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Con relacién a nuestro estudio, podemos destacar algunas resoluciones relevantes que cer-
cenan de los contratos celebrados con consumidores determinados tipos de clausulas que suponi-
an una reclamacién excesiva de cantidad, pudiendo constituirse por ello en instrumentos dtiles para
aminorar deudas excesivas. Asi podemos destacar las siguientes:

a) Nulidad de clausulado establecedor de indemnizaciones desproporcionadamente altas
para el consumidor que no cumpla sus obligaciones. Moderacién judicial de la deuda.

— La SAP de Barcelona de 10 de marzo de 2004 expresa su parecer del siguien-
te modo:

“Por supuesto una cldusula de caricter penal, tiene que desincentivar el incum-
plimiento y es légica que sea mds onerosa. Pero esa onerosidad tampoco puede ser
desproporcionada cuando estamos hablando de un contrato de adhesién con consumi-
dores, siendo de aplicacién lo dispuesto en arts. 10.1.c y 10 bis. 1 de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (RCL 1984\1906), en
relacién a la cléusula 3° del listado contenido en la disposicién adicional primera de
dicha Ley que considera abusivas las cléusulas contenidas en contratos de adhesién y
que impongan «una indemnizacién desproporcionadamente alta, al consumidor que no
cumpla sus obligaciones». Por lo expuesto, y estimando abusivo dicho recargo de
morosidad en perjuicio del consumidor de productos financieros, se procederd a mode-
rar —al amparo del art. 10 bis.2 de la citada Ley— el porcentaje de dichos intereses
moratorios, reduciéndolos al 23,07% anual, resultado de incrementar en un 50% el
TAE remuneratorio fijado en el contrato (15,38%) que consideramos mds ajustado,
tanto a las condiciones del contrato como al per/'oc/o en que fue suscrito”.

— La SAP de Palencia de 14 de noviembre de 2002 observa similar falta de reci-

procidad declarando parcialmente nula la cléusula penal impuesta al consumidor.

“En el contrato objeto de autos, y concretamente en la cldusula discutida, lo que
se contenia era una cldusula penal en la que estaba ya prevista de antemano la indem-
nizacién que el alumno tenia que pagar a la academia en el caso de que desistiera uni-
lateralmente del contrato, dado que el alumno se ob/igaba a satisfacer el importe total
del curso aunque no asistiera o no utilizara los medios que le ponian a su alcance, no
teniendo derecho el alumno a solicitar devolucién alguna. Tal cléusula penal se encuen-
tra sometida a las prescripciones de la Ley de Consumidores y Usuarios de 1984, con
las modiificaciones introducidas por la Ley sobre Condiciones Generales de la
Contratacién de 13 de abril de 1998, que obliga a los Jueces y Tribunales a estimar
nulas de pleno derecho las cléusulas abusivas, hallindose entre éstas la previsién de una
indemnizacién desproporcionalmente alta al consumidor que no cumple sus obligacio-
nes, observandose ademds que tal cldusula no se corresponde con el principio de reci-
procidad de las prestaciones, dado que no se contenia en el contrato una cldusula simi-
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lar para el supuesto de que fuera la academia de inglés quien dejara de cumplir sus pres-
taciones (por ejemplo, devolviendo todo el dinero que hubiese recibido del alumno),
y ademds es c/esproporcionada en cuanto a sus efectos: a pesar de que el contrato sea
dejado sin efecto por el desistimiento unilateral de una de las partes, el efecto es que
la indemnizacién de dafos y perjuicios por tal desistimiento unilateral es el mismo que
si el alumno hubiese aprovechado y disfrutado del curso, dado que tiene que pagar el
importe integro del curso; por ello es por lo que estimamos que tal cléusula pena/ es
abusiva y, en consecuencia, parcialmente nula.”

— La SAP de Asturias de 20 de diciembre de 2002, no duda en reputar abusiva
por desproporcionada la cldusula de establecimiento de un interés de demora del

29%:

“En efecto, esta Sala ya en su reciente sentencia de fecha 7 de octubre de dos
mil dos, en relacién a un crédito al consumo de la propia entidad financiera actora tuvo
ocasién de sefalar, contemplando un interés de demora del 299 (similar al actual pues
al 2.10 mensual ha de sumarse la comisién de otro 3% lo que supone un interés que
excede del 28%) que el mismo habia de reputarse abusivo desde el momento en que
la Disposicién Adicional Primera |.3° «in fine» de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios , —a la que se remite el art. 8.2 de la Ley de Condiciones
Generales de Contratacién aqui invocada— reputa cldusula abusiva a los efectos pre-
vistos en el art. 10 bis de la misma la imposicién de una indemnizacién desproporcio-
nadamente alta al consumidor que no cumpla sus obligaciones» y a este respecto es evi-
dente que, tomando como referencia para valorar la desproporcién, los criterios
instaurados por el Legislador para situaciones andlogas en el art. 19.4 de la Ley del
Crédito al Consumo, reflejado igualmente en el apartado V' 29 de la citada disposi-
cién adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, estableciendo como interés méximo aplicable a los
descubiertos en cuentas corrientes 2,5% veces el legal, ha de ser calificado de des-
proporcionado el citado tipo de interés de demora pactado al ser el mismo notable-
mente superior al que resultaria de aplicar el citado limite legal si se tiene en cuenta que
en al ano 1999, fecha en que se concerté el contrato el legal lo era el 4,25%. Siendo
ello asi, en uso de las facultades moderadoras que reconoce el apartado segundo del
art. 10 bis de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y usuarios se fijan
los intereses de demora en el que resulta de aplicar 2,5 veces el legal de dinero vigen-
te en cada momento.”

— La SAP de Asturias de 16 de octubre de 2002 declara también la abusividad

de un interés remuneratorios y de demora del 34%.
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b)

“En el contrato de préstamo se establecié un interés nominal anual del 34%
(TAE 39,23%) y un interés de mora también del 34% (TAE 39,83%), que
resulta a todas luces desproporcionado y abusivo, muy por encima del normal del
dinero y del habitual en las operaciones de crédito, siendo significativo que la pro-
pia Ley de Crédito al Consumo prevea como tipo méximo para los créditos que
se concedan en forma de descubiertos en cuenta corriente, el que da /ugar a una
tasa anual equivalente a 2,5 veces el interés legal del dinero, tipo muy inferior al
aqui pactado.”

— |déntico razones esgrimen la SAP de La Corufa de 22 de octubre de 2002,
SAP de Santa Cruz de Tenerife de 8 de julio de 2002, SAP de Cérdoba de 24
de mayo de 2002, SAP de Lleida de 14 de enero de 2002 o SAP de Navarra
de 7 de febrero de 2000.

Nulidad de estipulacién que determina el tipo de interés variable tomando como refe-
rencia los fijados por el grupo bancario al que pertenece la propia entidad, estable-
ciendo por ello criterios de referencia no objetivos.

— SAP de Las Palmas de 20 de diciembre de 2003:

“De ahi que como viene sustentindose en numerosas resoluciones de otras
Audiencias Provinciales, como las SSAP de Baleares, Seccs. 4°y 5°de 6.11.00
y 6.7.01, respectivamente, las de AP de Asturias de 14 de enero de 1998 y
20 de marzo de 1999, en casos anélogos al que nos ocupa de determinacién uni-
lateral del interés, cuya doctrina compartimos, las estipulaciones de las entidades
bancarias por las que los tipos de interés se Fijan sin referencia alguna a datos o
pardmetros de cardcter objetivo contravienen lo dispuesto en el art. 10 c) 3° de
la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios). Son abusivas por ser
contrarias al justo equilibrio de las contraprestaciones y de ahi que la nulidad de la
cléusula litigiosa postulada por los apelantes haya de tener acogida por determinar
una posicién no equitativa en las posiciones de las dos partes contratantes (art.

10.4 LDCU)”

Nulidad de cléusula de redondeo al alza. Si bien es cierto que con razén este tipo
de clausulado no serd motivo determinante del sobreendeudamiento del consumidor,
no lo es menos que su inclusién contribuyen a acrecentar el pasivo o deuda del con-
sumidor por lo que merecen al menos su cita. Entre estas podemos recordar la SAP
de Baleares de 17 de marzo de 2003, la SAP de Madrid de 10 de octubre de
2002 o a nivel de primera instancia, entre otras la Sentencia del Juzgado de
Primera Instancia de Madrid n® 2 de 25 de octubre de 2002 o la del Juzgado
de Primera Instancia de Barcelona n® 21 de 17 de octubre de 2003.
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8.2.2. Vicio en el consentimiento.

En ocasiones, resulta significativa la suscripcién por parte de los consumidores de determi-
nados productos financieros con ausencia de conocimiento real de las condiciones que llevan impli-
citas merced a un silenciamiento u omisién de informacién relevante por parte del oferente.

Con base a este déficit de informaciéon merecen destacarse algunas sentencias que sobre el
articulo 1265 CC determinan la existencia de vicio en el consentimiento en casos en los que el
consumidor se ha visto inducido a fuertes pérdidas. Citaremos a titulo ilustrativo las siguientes:

—  SAP de Soria de 12 de febrero de 2004:

“El sector bancario es un sector caracterizado por la utilizacién generalizada de
contratos de ad/wesién, con unas condiciones genera/es unilateralmente redactadas por
las entidades financieras, que han de ser aceptadas en bloque por el cliente si éste quie-
re obtener el servicio solicitado, sin posibi/idad de discusién, salvo, naturalmente, en
los contratos celebrados por dichas entidades entre si, o los contratos concertados con
grandes empresas o corporaciones, dado el equilibrio en la posicién de las partes.

En concreta relacién con el sector de la contratacién bancaria, ya decia el profe-
sor Garrigues en su cldsica obra «Contratos Bancarios» que las condiciones generales
crean un marco dibujado a gusto del banco y precisamente para conseguir descargar
sobre el cliente todos los hechos que puedan originar dafo o responsabilidad —condli-
ciones generales oscuras y sorpresivas, decisiones unilaterales, instrumentos juridicos pri-
vilegiados, desplazamientos de riesgos propios de la actividad empresarial, etc.—, no
siempre acordes con el art. 14 de la Constitucién, y que traen como consecuencia una
cierta cultura del «dénde hay que firmar» del ciudadano que carece de conocimientos
de derecho mercantil o matemdtica financiera, conocimientos que no cabe presumir en
la actora que desempena su profesién de Procuradora de los Tribunales en esta ciudad

(...).

Pese a ello, nada se dice en el, a nuestro juicio alambicado, contrato firmado por
la actora, sobre el riesgo elevado, la pérdida del depésito, o sobre el precio de las
acciones que se obligaba a comprar, lo que no encaja con el alto conocimiento de la
actividad financiera que la parte recurrente atribuye a la parte actora, y que la Juez de
la Instancia con gran capacidad de sintesis traduce en que: «si habia pérdidas las sufre
el cliente, y si hay ganancias éste no obtendrd mds que el interés garantizado por el
depésitos.

De todo lo anterior deducimos que existié un error esencial e inexcusable al pre-
sentarle a la actora la firma de un contrato de o/epo'sito, cuando lo que realmente fir-
maba, y asi lo dice el propio folleto informativo de la entidad bancaria, era un contra-
to financiero atipico de alto riesgo, lo que no se desprende del contrato suscrito. Dicho
error fue derivado de la existencia de datos desconocidos por la actora, pues nada se
decia claramente de poder perder el dinero depositado, y ésta tampoco lo pudo ave-
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riguar con més diligencia ya que a la complejidad del contrato no podia sumarse el que
tuviese que conocer forzosamente lo referido por el folleto informativo, queo/ando sufi-
cientemente acreditado que no se le entregd el folleto informativo pese a ser ob/igato-
rio —declaracién de la empleada del banco—.

En definitiva no podemos sino concluir con la nulidad del contrato a que hacen
referencia las actuaciones y ello porque no se han respetado las exigencias de claridad),
sencillez, buena fe y justo equilibrio de las prestaciones en el contrato suscrito con la
parte actora, tal y como establece el art. 10 de la Ley General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios”.

— La SAP de Santa Cruz de Tenerife de 3 de octubre de 2003, siguiendo la linea

marcada por su predecesora de 16 de noviembre de 2001, acoge similar argumento
en beneficio de otra usuaria, pronunciéndose del modo siguiente:

“Por lo expuesto, el anélisis del contrato determina su consideracién de nulo de
pleno derecho, por vicio del consentimiento (articulos 1261, 1265 y 1266, todos
del Cédigo Civil), al haberse formado en la parte actora, como se desprende de los
hechos de la demanda, un equivocado conocimiento de lo que realmente adquiria
—tanto de algunas de sus condiciones esenciales como accesorias—, consecuencia de la
falta de informacién o de los defectos apreciados en ella (en este sentido, sentencia

del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 1989".

8.2.3. La parca experiencia de la reciente Ley Concursal como remedio
del sobreendeudamiento de los consumidores.

La experiencia cosechada tras la entrada en vigor de la Ley Concursal que ofrecia abrir las
puertas a una posible solucién de consumidores sobreendeudados no puede ser més desoladora.
Tan solo una sentencia judicial de un Juzgado de lo mercantil es el balance obtenido desde enton-
ces. La que parecia que podia constituirse en una sentencia pionera, la dictada por el Juzgado
de lo mercantil n® 3 de Barcelona en fecha de 29 de diciembre de 2004, contintia aguardan-
do en soledad en los repertorios de jurisprudencia resoluciones similares que den salida a situa-
ciones de sobreendeudamiento para particulares. Transcribimos parte de la fundamentacién juridi-
ca de la sentencia reconocedora de la declaracién de concurso presentada por el matrimonio

catalén.

“En el supuesto de autos ambos solicitantes ponen de manifiesto su situacién de
insolvencia actua/, han hecho la c/esigna apud acta y aportan certificados de nacimien-
to y de matrimonio, memoria de las circunstancias que han determinado la situacién de
insolvencia, inventario de bienes y derechos y la lista de acreedores.
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Tal y como exige el articulo 14 de la LCon, cuando la solicitud la hubiera presentado el
deudor el Juez ha de dictar el auto en el que se declare el concurso cuando de la documenta-
cién aportada resulta —de su apreciacién en conjunto— la existencia de alguno de los hechos que
acreditan la insolvencia alegada por el deudor. En este caso el deudor reconoce que su situacién
de insolvencia, aporta una relacién de acreedores en la que consta un pasivo total de

163.750°14 E, de los que en su parte fundamental se corresponde con créditos laborales y de
la Hacienda Publica y la Tesoreria de la Seguridad Social, con un activo declarado ligeramente
superior a los 7.000 E. Estas circunstancias unidas a los hechos referidos en la memoria permi-
ten considerar acreditado el presupuesto objetivo del concurso, es decir, la situacién de insol-

vencia del deudor”.
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Resulta obligado, pese al efimero plazo dispuesto para analizar con cierto sosiego una cues-
tién del calado social, econémico y juridico del sobreendeudamiento, ofrecer algunas conclusio-
nes del anélisis realizado. A tal efecto merecen destacarse las siguientes:

— El sobreendeudamiento del consumidor en Espafa se ha abordado tradicionalmente
desde épticas ajenas al derecho, fundamentalmente desde el prisma sociolégico, sien-
do preciso profundizar en su anélisis juridico.

—  Careciendo en nuestro derecho positivo de cualquier regulacién del sobreendeuda-
miento resulta imposible delimitar qué debe entenderse en consecuencia por consumi-
dor sobreendeudado, configurdndose como una cuestién abierta y sujeta exclusivamen-
te a la voluntad politica que el legislador quisiera desarrollar.

—  Siendo conocedor el empresario de los riesgos que asume en el otorgamiento de finan-
ciacién, resulta inadecuado traspasar al consumidor en exclusiva las consecuencias perju-
diciales de su sobreendeudamiento, toda vez que ese riesgo es previamente conocido y
valorado por el prestamista, quien ademés podrd quebrar la confianza que el deudor
depositd en la entidad crediticia que sin advertirle del riesgo acepté su solicitud.

— A nivel comunitario no se ha logrado una regulacién unitaria del fenémeno del sobre-
endeudamiento. No obstante es practica comin en nuestro entorno comparado la exis-
tencia de procedimientos particulares para afrontar estas situaciones. En Espafia carece-
mos de recursos juridicos similares.

—  Hasta el momento los limitados esfuerzos normativos desarrollados en relacién con el
sobreendeudamiento se han enfocado més hacia la prevencion del mismo antes que a

su saneamiento.

— La exigencia de una mayor claridad y transparencia en la publicidad, el derecho de
desistimiento o revocacién en determinadas adquisiciones (aprovechamiento por turno
de bienes inmuebles, contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil, viajes
combinados, ventas a distancia, ventas a p|azos de bienes muebles o seguros de vida),
la prohibicién de percepcién de anticipos en sectores que se han manifestado proble-
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maticos en este aspecto (aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turfs-
tico), la facultad de reembolso anticipado, la existencia de ficheros de solvencia patri-
monial, la subrogacién de créditos con objeto de obtener condiciones més favorables
por el consumidor que en las en su dia concertadas o en Gltimo extremo la incapacita-
cién en procedimientos de prodigalidad son las medidas preventivas vigentes mas des-
tacadas en nuestro derecho.

Hay que lamentar la desaparicién de la medida precautoria existente durante tantos
anos en nuestra Ley de Ventas a Plazos de Bienes Muebles de imposicién de un
desembolso inicial de cantidades como instrumento dtil para la asuncién irresponsable

de deudas.

La posibilidad de establecer sistemas de autolimitacién a la financiacién, si bien es
obvio que tampoco solucionaré el problema del sobreendeudamiento y su utilidad que-
daré restringida a las patologias de compra compulsiva, podria contribuir positivamen-
te al control desordenado de gastos por este tipo de usuarios. Sistemas de exclusién
voluntaria ya son habituales en otros érdenes desde las conocidas listas robinson a las
limitaciones de acceso solicitadas por los propios ludépata a casino o salas de juego.

Nuestro ordenamiento juridico carece actualmente de instrumentos eficaces para auxi-
liar al consumidor sobreendeudado. Antes bien, llama la atencién que los escasos recur-
sos que dispone el usuario obedezcan a la preocupacién del legislador preconstitucio-

nal, del siglo pasado o atn del anterior (Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles de

1965, Ley de Represion de la Usura de 1908, Cédigo Civil de 1888 o minimo
inembargable derivado de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881).

En contra de lo anterior contrasta el esfuerzo normativo desarrollado para agilizar el
cumplimiento expeditivo y sin dilaciones de las obligaciones pecuniarias (juicio ejecuti-
vo, juicio cambiario, procedimiento monitorio).

Excepto en el procedimiento monitorio, en los restantes cauces legales de ejecucién de
deudas el consumidor tiene tasadas las causas de oposicién, resultando intrascendente
averiguar la razén de ese sobreendeudamiento o la situacién en la que finalmente pueda
encontrarse el consumidor.

Serfa mas que deseable la ampliacién a cualquier operacién de financiacién de la
facultad extraordinaria moderadora prevista por el articulo 11 LVPBM que permite
al 6rgano judicial de modo excepcional y por justas causas apreciadas (desgracias
familiares, accidentes de trabajo, paro, larga enfermedad u otros infortunios) el sefia-
lamiento de nuevos plazos o alterar los convenidos, asi como la moderacién de las

cléusulas penales.

El establecimiento de este tipo de previsiones legales debe venir evidentemente acom-
pafado de instrumentos procesales habiles para su efectiva aplicacién.
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No existe actualmente la menor percepcidn en nuestra judicatura del fenémeno del
sobreendeudamiento, que en todo caso en las contadas ocasiones que se ha p|antea-
do se relaciona inexorablemente con crisis econémica empresarial, obviando la dimen-
sion del consumidor o usuario.

La respuesta judicial a situaciones de sobreendeudamiento esté inevitablemente condi-
cionada por la ausencia de un marco juridico que regule este fenémeno, por lo que su
intervencién se ha desarrollado hasta la fecha fundamentalmente con base al control de
clausulas abusivas o vicio en el consentimiento.

La ley concursal ha supuesto sin duda una modificacién necesaria de nuestro afiejo
repertorio juridico. Si bien es cierto que se presenta segin su articulado inicial como un
instrumento para el posible saneamiento econémico de cualquier deudor (empresario o
consumidor), no lo es menos que de su desarrollo se infiere su vocacién claramente mer-
cantilista. No obstante y pese a la exigua experiencia cosechada hasta al fecha en el
campo de consumidores tampoco ha descartarse como recurso juridico posible, aunque
en todo caso resultard insatisfactorio para la solucién que requiere un problema de la
dimensién social del sobreendeudamiento, que no olvidemos es previsible, visto el nivel
de deudas asumidas por las familias espafiolas, se dispare en los préximos tiempos.
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