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Resumen.

El presente articulo analiza la importancia y avance de los medios de tutela extrajurisdiccional
para resolver conflictos nacidos en el seno de la contratacion bancaria, en especial, de la
intermediacion hipotecaria en caso de que el deudor se halle en riesgo de exclusion social. En
concreto, este trabajo se centra en las cuestiones mas relevantes de este procedimiento, tales
como el contenido de la intermediacion y su ambito de aplicacion, las pautas procedimentales, el
papel del tercero mediador y los posibles acuerdos o soluciones al conflicto hipotecario.

'Articulo realizado en el marco de los Proyectos de Investigacion MEC/DER2010-17126: «La experiencia del
arbitraje y la mediacion en los sistemas anglosajones y asiaticos y su incorporacién en el nuevo modelo de justicia
espafiol del siglo XXI» y DER 2013-44749-R («Mediacion, arbitraje y jurisdiccién en el actual paradigma de Justicia:
integracion, “glocalizacion’, derecho publico y ODR como algunos de sus retosy. Directora: Dra. Silvia Barona Vilar.

www.riedpa.com | N© 2 - 2015 | 1




Riedpa.com
Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje

Abstract.

This paper analyses the relevance and progress reached by the non-judicial means of dispute
settlement of conflicts arising out of the banking contracts, especially, the mortgage brokerage
transactions. In particular, the study focuses on some relevant issues of this procedure such as
the content of the mortgage brokering, its scope of application, the procedural guidelines, the role
of the mediator and the possible agreements may be adopted.
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.- INTRODUCCION.

Mas de un lustro de crisis se ha revelado dramatico para la sociedad espafiola, pues una de las
consecuencias de esta crisis ha sido la pérdida de los puestos de trabajo, con la consiguiente
insolvencia econoémica de las personas afectadas y, por ende, el aumento de las dificultades
para hacer frente a los pagos de las cuotas de las hipotecas. Pero, sobre todo, la crisis ha sido
devastadora para un sector de la poblacion cada vez mas numeroso, que no solo debe hacer
frente a una situacion prolongada de desempleo, sino también al hecho de no quedarle mas
patrimonio que su vivienda hipotecada que esta siendo objeto de un proceso de ejecucion.

Asi las cosas, ademas de la dificil situacion econdmica, estos deudores viven un auténtico drama
al saber que, con gran probabilidad, van a perder aquello por lo que tanto lucharon y trabajaron:
sus viviendas, sus hogares.

Esta realidad acuciante ha supuesto una transformacién sin parangén en la concepcién de los
clientes bancarios, pero también de la sociedad en su conjunto, muy solidarizada con sus
conciudadanos, sobre el funcionamiento del sistema financiero y sobre el sentido de la Justicia.
En efecto, los consumidores son mas conscientes de sus derechos, resultando necesario
abordar el problema desde un enfoque integral, mediante el que se trate de dar una respuesta
valida, eficaz y adaptada a las nuevas necesidades y caracteristicas de una sociedad sumida en
una profunda crisis que ya ha traspasado los lindes puramente econdmicos, donde el derecho
constitucionalmente protegido a poseer una vivienda digna es vulnerado y violentado todos los
dias. Asi pues, en esta coyuntura tan critica, en la que se requiere una respuesta por parte del
ordenamiento juridico, los Tribunales de Justicia han demostrado ser inoperantes, no solo debido
al colapso consecuencia de la excesiva carga de trabajo, sino también a la rigidez que

www.riedpa.com | N© 2 - 2015 | 3



Riedpa.com

Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje

caracteriza su estructura y funcionamiento, lo que ha impedido resolver los problemas surgidos
en esa crisis sin precedentes. En consecuencia, las ADR han resurgido en este sector, tan
reticente a su utilizacién, con el propésito de afrontar esta realidad social y juridica tan compleja
y necesitada de una Justicia eficaz, siendo la mediacion —cuya flexibilidad ha facilitado su
adaptacion al nuevo marco juridico-social- el medio de tutela que se ha revelado como idéneo y
mas eficaz para paliar y mejorar las circunstancias econoémicas y personales de los deudores
afectados.

El presente trabajo propone una reflexién sobre la importancia de los medios de tutela
extrajurisdiccionales en el marco de la contratacion bancaria, en concreto, de la intermediacion
hipotecaria. Precisamente, se trata de observar las peculiaridades de este nuevo procedimiento
que se ha erigido desde sus inicios como un valioso medio de proteccién de los deudores
hipotecarios frente al riesgo de exclusion social que conllevaria la pérdida de su vivienda habitual
en un proceso de ejecucion hipotecaria.

Il.- AVANCE DE LAS VIiAS DE TUTELA EXTRAJURISDICCIONAL COMO SOLUCION AL
CONFLICTO BANCARIO, EN ESPECIAL, LA MEDIACION.

Es cierto que conflictos con entidades de crédito han existido siempre, pero no lo es menos que
no son resultado directo de la crisis. En efecto, el funcionamiento de la banca no es infalible,
mas bien al contrario, presenta importantes fallos y deficiencias cuyas consecuencias inciden
negativamente sobre el estatus del consumidor, agravando su situacion econdémica, ya de por si
mermada a causa de la crisis laboral.

Es necesario partir de la premisa de la existencia de un desequilibrio entre las partes
contractuales. Asi pues, las entidades de crédito siempre han sido —y son- la parte fuerte de la
relacion contractual, ostentan todo el poder y, en no pocas ocasiones, abusan del mismo para
obtener mayores beneficios, pues no podemos olvidar que estamos ante empresas de
naturaleza juridico-privada cuyo objetivo principal es la rentabilidad. Ahora bien, la consecucion
de este objetivo no debe, en ningun caso, suponer un menoscabo en los derechos e intereses de
los clientes bancarios. Sin embargo, la realidad es otra, pues desde que comenzara la crisis en
2007, las entidades de crédito han implementado y desarrollado politicas de actuacion y de
comercializacion cuanto menos controvertidas. Piénsese, por ejemplo, en el caso de la
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suscripcion de participaciones preferentes? o en las injusticias consecuencia de la inclusion de
las clausulas suelo® en los contratos con garantia hipotecaria. La otra cara de la moneda viene
representada por los consumidores, quienes han tenido que lidiar con algunos de los conflictos
bancarios mas importantes de los ultimos tiempos, no solo por la gravedad en si del problema,
sino también por la magnitud de sus efectos, afectando a miles de consumidores.

Al respecto, cabe plantearse cuales han sido las razones que han motivado que salgan a la luz
todos estos conflictos aun cuando este desequilibrio entre derechos y obligaciones de las partes
se habia convertido, con el paso del tiempo, practicamente en una cualidad inherente a la
contratacion bancaria. Pues bien, puede ser debido a que nunca han tenido la trascendencia
econdmica, social e incluso, politica, que estan teniendo en la actualidad, bien porque se trataba
de mantenerlos ocultos a la opinion publica, bien porque no existia una concienciacion como si la
hay actualmente sobre la legitimacion activa de los consumidores para la defensa de sus
legitimos derechos e intereses cuando éstos hayan sido vulnerados.

Asi las cosas, la relativa normalidad y, por qué no decirlo, seriedad, que habia caracterizado al
sistema bancario en el principio de la década de los 2000, se ha visto alterada por las erraticas
politicas de actuacion y comercializacion que han desarrollado las entidades de crédito. Politicas
controvertidas que han venido ocupando numerosos titulares de telediarios, periodicos y demas
medios de comunicacion, incluyendo por supuesto Internet y las redes sociales, que se han
convertido en un vehiculo de transmision eficaz y rapido de la informacién. Este alcance e
impacto de algunos conflictos debe entenderse en el contexto socio-econdmico actual. En época

2*Son un instrumento financiero emitido por una sociedad que no otorga derechos politicos al inversor, ofrece una
retribucion fija (condicionada a la obtencién de beneficios) y cuya duracion es perpetua, aunque el emisor suele
reservarse el derecho a amortizarlas a partir de los cinco afios, previa autorizacién del supervisor (en el caso de las
entidades de crédito, el Banco de Espafia)”. Definicion contenida en el glosario virtual del Banco de Espaifia,
disponible en: http://www.bde.es/clientebanca/glosario/p/participaciones.htm.

Sobre este producto, véanse, por todos, CARRASCO PERERA, “«Aventuras, inventos y mixtificaciones» en el
debate relativo a las participaciones preferentes”, Revista de Derecho Bancario y Bursatil, nim. 133, 2014, pags. 34-
37; CABALLERO GARCIA, “Capitulo 4. Doctrina jurisprudencial sobre las participaciones preferentes’, en
Reclamaciones frente a la comercializacion de las Participaciones Preferentes. Actualizado al Real Decreto-Ley
6/2013, de 22 de marzo, de proteccién a los titulares de determinados productos financieros, (coord. SANJUAN Y
MUNOZ), Bosch, Barcelona, 2013, pags. 147-187.

3 “La finalidad de estas clausulas es evitar que la entidad bancaria registre pérdidas como consecuencia de las
fluctuaciones del mercado financiero”, GARCIA MONTORO, “La clausula suelo-techo en el préstamo hipotecario y la
prueba de su negociacion individual”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, num. 5, 2013, pag. 240. Ello por
cuanto debe “asegurar un rendimiento minimo del activo (el préstamo) que permita recuperar los costes de
produccion y mantenimiento en los que incurre el Banco en la financiacién del cliente”. YANES YANES, “El control
de la «clausula suelo»”, El Notario del Siglo XXI: Revista on line del Colegio Notarial de Madrid, nim. 43, 2012.

www.riedpa.com | N© 2 - 2015 | 5



Riedpa.com

Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje

de bonanza quiza, y solo quiza, estos problemas hubieran continuado teniendo efectos
negativos, no asi devastadores, porque en una coyuntura tan critica como la actual han arrasado
con las economias domésticas pero también con la confianza de los consumidores en el sistema
bancario. Confianza en la que depende, en cierta medida, el buen funcionamiento y la estabilidad
del propio sistema.

Con todo, independientemente de la gravedad del problema, cuando un consumidor sufre un
perjuicio por culpa de la actuacion o politica seguida por la entidad de crédito, los poderes
publicos tienen la obligacién de haber dispuesto mecanismos eficientes para remediar y
compensar el dafio causado, siguiendo por tanto la maxima ubi ius ibi remedium, esto es, “donde
hay derecho, hay accién”. Esta méaxima de la defensa de los consumidores y usuarios ha venido
recogida en nuestro ordenamiento como principio rector de la politica social y econémica, en
virtud del articulo 51.1 de la Constitucion Espafiola, a partir de la cual comenzé a construirse
todo un régimen legal destinado a dar respuesta a una realidad social innegable: la necesidad de
una especial proteccion y del reconocimiento de la legitimidad para la defensa de sus legitimos
derechos e intereses (economicos), con el proposito de contrarrestar el desequilibrio contractual
respecto de la entidad de crédito.

En este momento es necesario plantearse qué acciones e instrumentos juridicos se encuentran
disponibles en nuestro ordenamiento para hacer valer nuestros derechos cuando éstos han
sufrido un menoscabo por las actuaciones de las entidades de crédito. Pues bien, a diferencia de
lo que sucede en otros ambitos, en el marco de la actividad bancaria y financiera, las
instituciones se han mostrado extremadamente reacias a la aplicacion de técnicas ADR*
(Alternative Dispute Resolution Mechanisms)> para resolver cualquier clase de disputa. No
obstante, los tribunales ordinarios han dejado de dar respuesta a estos problemas y, sobre todo,
en un momento en el que la economia esta tan afectada, no es viable (o incluso moralmente
aceptable) someter a los consumidores a un proceso costoso y lento donde, con una gran

4 A pesar del uso generalizado de las siglas “ADR”, se utilizan otros términos que igualmente designan este tipo de
técnicas extrajurisdiccionales, tales como “TARC” (Técnicas Alternativas de Resolucién de Conflcitos), “MESC”
(Mecanismos Extrajudiciales de Solucién de Conflictos), “MREC” (Medios de Resolucion Extrajudicial de Conflictos),
“MASC” (Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos) o “MARC” (Medios Alternativos de Resolucion de
Conflictos).

5 Para un estudio profuso sobre el tema, véanse, BROWN, MARRIOTT, ADR principles and practice,
Sweet&Maxwell, Reino Unido, 2011; BLAKE, BROWNE, y SIME, Practical Approach to Alternative Dispute
Resolution, Oxford University Press, Oxford, 2011; BARONA VILAR, Solucién extrajurisdiccional de conflictos,
“Alternative dispute resolution (ADR) y Derecho Procesal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999 y CONNERTY, “The
Role of ADR in the Resolution of International Disputes”, Arbitration International, vol. 12, nim. 1, 1996, pags. 47-55.
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probabilidad, en el momento de dictar sentencia el dafio seria irreparable o se hubiera agravado
excesiva e innecesariamente. En este sentido, la necesidad de una Justicia eficaz que dé
respuesta a estos problemas que han pasado de ser puramente econdmicos a tener tintes
sociales e incluso politicos, es lo que ha propiciado un cambio de criterio en la gestion del
conflicto. Este giro desde una mentalidad altamente litigiosa a la busqueda de una solucién al
margen de los tribunales, pacifica, que hace décadas se produjo en otros sectores, se esta
produciendo ahora en el marco de la contratacion bancaria, obteniéndose resultados altamente
positivos y devolviendo la fe de los consumidores en la Justicia eficaz, sea judicial o
extrajurisdiccional.

Asi las cosas, con la salvedad de la declaracion de nulidad de las clausulas abusivas, cuya
competencia recae sobre los tribunales ordinarios de justicia, los mecanismos
extrajurisdiccionales de solucién de conflictos estan ganando terreno a los judiciales por estar
basados en criterios de racionalidad y de equidad. Asi, por ejemplo, la grave controversia relativa
a la suscripcion de participaciones preferentes ha sido resuelta, aparte de por la via judicial, a
traves del arbitraje, en concreto, del arbitraje de consumo que, ademas, presenta la gran ventaja
de ser accesible y gratuito para los consumidores.

De igual forma, el problema de los lanzamientos y desahucios, quizas el mas importante de los
ultimos tiempos que ha enfrentado a los consumidores con las entidades de crédito por sus
implicaciones no solo econdmicas, sino también sociales y psicolégicas, y del que la inclusion de
clausulas suelo es solamente una pieza mas del puzle, se ha convertido en el verdadero
quebradero de cabeza de los consumidores, en especial de los deudores hipotecarios, pero
también de las entidades de crédito, por cuanto su interés no pasa por convertirse en grandes
inmobiliarias —que lo son- sino que buscan recuperar el dinero prestado. En este caso ha sido la
mediacion, si bien una mediacion con muchos matices, la via por la que se trata de dar salida a
este problema, asi como de contribuir en la mejora de la situacion del deudor hipotecario que
recurre a este procedimiento.

lll.- EL CONFLICTO HIPOTECARIO.

Para comprender la razén de ser de esta nueva via de tutela extrajurisdiccional, exclusiva para
resolver conflictos nacidos en el seno de un contrato con garantia hipotecaria y derivados de la
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posibilidad de perder la vivienda, es necesario realizar una aproximacion al conflicto hipotecario,
en concreto, a su origen y particularidades.

El elevado nimero de procesos de ejecucion como consecuencia de los impagos de las cuotas
de las hipotecas se ha convertido en uno de los conflictos mas graves que ha sacudido la
estabilidad del sistema financiero espafiol, al suponer la exclusién econdémica y social de una
parte de la poblacién. En efecto, los desahucios y ejecuciones hipotecarias se han convertido en
el gran lastre de nuestra sociedad reciente que, sin duda, ha evitado nuestra salida de esta
crisis.

Cualquiera podria decir que impagos de las cuotas de hipotecas ha habido siempre, al igual que
desahucios, por lo que debemos plantearnos las razones por las que estos deudores son
merecedores de una solucion répida, eficaz y especifica. Pues bien, la magnitud del problema ha
sido la causa por la que los poderes publicos han decidido tomar las medidas oportunas para
tratar de erradicarlo, con mayor o menor fortuna, aunque lo importante es que se han
desarrollado e implementado mecanismos de tutela que garantizan un estandar minimo de
proteccion.

Precisamente, las cifras de procesos de ejecucion son escalofriantes. Segin datos
proporcionados por el Instituto Nacional de Estadistica, solo en el segundo trimestre de 2014 se
efectuaron 32.960 inscripciones en los Registros de la Propiedad del inicio de procesos de
ejecucion, tanto en fincas rusticas como urbanas$, cifra incluso mas elevada que la registrada en
el trimestre anterior (32.565), lo que supone que numerosas familias han perdido todos sus
bienes, quedando aislados y desprotegidos ante un sistema que, hasta cierto punto, ha “cuidado”
los intereses de las entidades de crédito en perjuicio de los clientes, sufridores de los abusos
cometidos por aquellas, asi como de las infracciones y vulneraciones de la normativa sobre
transparencia y proteccion del consumidor.

Para entender el origen del conflicto hipotecario espafiol debemos remontarnos a 2007, a la
crisis econdmica derivada de las hipotecas subprime de EE.UU. Los créditos subprime eran un
tipo especial de crédito hipotecario pero de elevado nivel de riesgo por su baja calificacion

6 Las CC.AA. que registraron un mayor nimero de desahucios son Andalucia (7.703), Catalufia (5.696) y
Comunidad Valenciana (5.365), siendo Melilla (2), Ceuta (9) y La Rioja (101) las CC.AA. con menor indice de
ejecuciones hipotecarias. Datos estadisticos obtenidos en:
http://www.ine.es/jaxi/menu.do?type=pcaxis&path=%2Ft30%2Fp153&file=inebase&L=0.
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crediticia’, dirigidos a clientes de baja solvencia econdmica, lo que hacia presagiar su
incapacidad para sufragar las cuotas de tales préstamos en un escenario de inestabilidad
financiera. Sin embargo, a pesar de tratarse de productos bancarios y financieros de dudosa
calidad en términos de rentabilidad econdémica a largo plazo respecto del riesgo asumido, fueron
colocados en el mercado como productos con una buena calificacidn crediticia segun los criterios
de las agencias de rating, cuyos intereses estaban mas en la linea de los intereses de las
entidades de crédito que en los intereses generales o, incluso, que en la estabilidad financiera a
largo plazo?.

Por su parte, Espafia vivia sumida en una época de bonanza econémica, donde el sector
financiero canaliz6 su financiacion en el sector de la construccion, produciéndose el fenémeno
llamado “fiebre del ladrillo”, consecuencia ademas de la expansion del crédito por los bajos tipos
de interés que generaron, a su vez, una reduccion de la percepcion del riesgo y propiciaron la
especulacion de los inmuebles cuya repercusion recayé en el incremento de sus precios,
creandose la denominada “burbuja inmobiliaria”.

Sin embargo, esta época dorada en Espafia acab6 drasticamente por el contagio de la crisis de
EE.UU. y la explosion de la burbuja inmobiliaria en 2008, cuya primera consecuencia fue la
paralizacion inmediata de la construccion, con la consecuente destruccion de todos los empleos
creados, asi como la desaparicién de comercios relacionados con la construccion. Esta crisis
laboral es la que mas mella ha causado en la sociedad y la que mas ha contribuido
(negativamente) en el estado de sobreendeudamiento de las economias espafiolas, pues es
bastante frecuente encontrar familias en las que ninguno de sus miembros esta en activo y que
se hallan subsistiendo de las indemnizaciones por despido o de las prestaciones, al mismo
tiempo que dedican sus ahorros al pago de las cuotas de los préstamos hipotecarios®.

" Numerosos bancos y entidades de inversion tenian parte de sus activos comprometidos en esta clase de hipotecas
de alto riesgo, lo que ocasiond una contraccién del crédito (credit crunch), motivo de la desconfianza de los clientes
bancarios y de la quiebra de las Bolsas. Todo ello no hizo sino paralizar las transacciones de activos en el mercado
interbancario, lo que ocasioné una crisis de liquidez que afecto a los grandes bancos que requirieron de operaciones
de rescate o refinanciaciéon por parte de los Bancos Centrales Nacionales. El ejemplo mas flagrante de las
consecuencias de esta falta de liquidez lo encontramos en el caso del Banco de inversiones Merrill Lynch, que llegé
a asumir en 2007 pérdidas de casi 8000 millones de délares.

8 GARCIA MONTALVO, “Crisis financiera, reaccién regulatoria y el futuro de la banca en Espafia’, Estudios de
Economia Aplicada, op. cit., pags. 503-504.

9 Nétese que el sobreendeudamiento de las familias deriva de la incapacidad sobrevenida de hacer frente a los
créditos por causas imprevistas (sobreendeudamiento pasivo) y no de la asuncion excesiva de deudas
(sobreendeudamiento activo). Sobre la distincién entre ambos tipos de sobreendeudamiento, véase, TRUJILLO
DIEZ, El sobreendeudamiento de los consumidores. (Estudio juridico en el marco de la colaboracién entre la
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No se trata, éste, de un problema estrictamente econdmico, pues también presenta tintes
sociolégicos e, incluso, psicologicos dada la afeccion sobre el estado de animo de los deudores
hipotecarios. Asi es, a pesar —0 a causa- de la crisis hipotecaria en la que esta sumido nuestro
pais, ha surgido un fenémeno de solidaridad de la sociedad en conjunto a favor de la proteccion
de estos consumidores. Movimiento que ha dado lugar a la creacion de asociaciones de
ciudadanos —afectados o0 no por un proceso de ejecucion- contra los desahucios. La asociacion
mas conocida lleva por nombre “STOP Desahucios”, también denominada Plataforma de
Afectados por las Hipotecas (en adelante, PAH), que ha realizado una labor que ha devenido
crucial en la paralizacion de numerosos desalojos de viviendas. Lo mas destacable de este
movimiento es el fuerte lobby existente contra las injusticias cometidas y, por ende, contra el
abuso de poder de las entidades de crédito, pero también contra las actuaciones de los poderes
publicos.

IV.- LA INTERMEDIACION HIPOTECARIA.

Este mecanismo de tutela extrajurisdiccional se ha erigido como una via eficaz para dar solucion
a los conflictos hipotecarios cuando el deudor es especialmente vulnerable o se encuentra en
riesgo de exclusion social. Para comprender mejor los motivos de su éxito, debemos analizar el
concepto, las caracteristicas y las fases en que se divide este nuevo procedimiento.

1. La intermediacion como iniciativa de proteccion del deudor hipotecario. La creacion de
los Servicios de mediacion hipotecaria

Nos encontramos sumidos en un periodo convulso en el que, ademas de las disputas habituales
derivadas de la operatividad diaria de la entidad, tales como el pago de comisiones, gestion de
recibos, medios de pago, etc.,, han confluido tres gravisimos conflictos: la venta y
comercializacion de participaciones preferentes, la inclusion de las clausulas suelo en los
contratos de hipoteca y, por ultimo pero no por ello menos importante, el elevado nimero de
ejecuciones hipotecarias.

A pesar de las medidas adoptadas tanto en el plano legislativo como en el ejecutivo, tales como
la aprobacion de los Cddigos de Buenas Practicas, no se ha logrado corregir la situacién y paliar

Direccién General de Consumo de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y el Centro de Estudios del
Consumo de la Universidad de Castilla-La Mancha). Comares, Granada, 2003, pags. 2-4.

www.riedpa.com | N© 2 - 2015 | 10



Riedpa.com

Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje

los efectos negativos de la pérdida de la vivienda como resultado de su realizacion, lo que no
supone sino una total desproteccion del derecho constitucional a una vivienda digna'?.

Entre las medidas econdmicas destacan la compra, por parte del Ministerio de Vivienda, de suelo
para vivienda protegida; el impulso a las viviendas de proteccién oficial (en adelante, VPO),
ampliando los requisitos para su solicitud con el fin de elevar el numero de beneficiarios; la
promocion de las VPO de alquiler con opcién a compra y, por ltimo, la apertura de una linea de
crédito a través del ICO.

Por otro lado, en el plano legislativo, destaca la intencion del Gobierno de mejorar la situacion
juridico-econdmica de los deudores mediante la aprobacién del Real Decreto Ley 8/2011, de 7
de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de control del gasto publico y
cancelacion de deudas con empresas y autbnomos contraidas por las entidades locales, de
fomento de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitacion y de simplificacién
administrativa’, del Real Decreto Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de
proteccion de deudores hipotecarios sin recursos'? (en adelante, RD-Ley 6/2012), por el que se
regulaba el Codigo de Buenas Practicas, y del Real Decreto Ley 27/2012, de 15 de noviembre,
de medidas urgentes para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios'3 (en adelante, RD-
Ley 27/2012).

10 E| articulo 47 de la Constitucion establece que “[T]odos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda
digna y adecuada. Los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y estableceran las normas
pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacién del suelo de acuerdo con el interés general
para impedir la especulacion”.

Asimismo, este derecho ha sido recogido, por un lado, en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (articulo 25.1) y en el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
(articulo 11), donde se establece que toda persona tiene el derecho a un nivel de vida adecuado para si misma y
para su familia, que le asegure una vivienda adecuada.

" BOE num. 161, de 7 de julio de 2011. En lo que concierne al procedimiento de ejecucion hipotecaria, la medida
adoptada consistié en la modificacion de la LEC mediante la flexibilizaciéon de los requisitos de acceso a las
subastas de los inmuebles con la finalidad de que también pudieran participar los no profesionales.

2 BOE num. 60, de 10 de marzo de 2012.
3 BOE num. 276, de 16 de noviembre de 2012.

Desde su Preambulo se evidencia la preocupacion por el sobreendeudamiento hipotecario: “La atencién a las
circunstancias excepcionales que atraviesa nuestro pais, motivadas por la crisis econoémica y financiera, en las que
numerosas personas que contrataron un préstamo hipotecario para la adquisicién de su vivienda habitual se
encuentran en dificultades para hacer frente a sus obligaciones, exige la adopcion de medidas que, en diferentes
formas, contribuyan a aliviar la situacion de los deudores hipotecarios. Si bien la tasa de morosidad en nuestro pais
es baja, hay que tener muy presente el drama social que supone, para cada una de las personas o familias que se
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Asi las cosas, la ineficacia de las medidas adoptadas para garantizar una resolucion satisfactoria
para ambas partes —deudor hipotecario y entidad de crédito— conllevé la busqueda de soluciones
alternativas que fueran no solo eficaces, sino también operativas y adaptadas al panorama
socio-econdémico de crisis. En este contexto han emergido iniciativas que consisten en la
intermediacién o negociacién con las entidades de crédito de formulas que eviten que el deudor
hipotecario se vea inmerso en un proceso de ejecucion. Estas iniciativas se engloban en lo que
se conoce como intermediacion hipotecaria’, denominada en sus inicios mediacion hipotecaria,
que ha demostrado ser una via extrajurisdiccional eficaz por los beneficiosos resultados para los
deudores hipotecarios que la han utilizado.

En consecuencia, los poderes publicos han apostado por el desarrollo de esta técnica mediante
la creacién y consolidacion de Oficinas de Mediacion especializadas en conflictos hipotecarios,
cuya labor difiere de la realizada por las PAH, con mayor labor social. Precisamente, Catalufia
fue la pionera en instaurar, en enero de 2010, su Oficina de Intermediacién Hipotecaria bajo la
denominaciéon de Ofideute’, que depende de la Agencia de Vivienda de la Generalitat de
Catalufia. También merece destacarse la labor de la Oficina Municipal de Mediacion Hipotecaria
del Excmo. Ayuntamiento de Torrelavega'®, resultado de la propuesta presentada por la
Asociacion de Mediacion de Cantabria (AMECAN) y puesta en marcha en septiembre de 2011.

Asimismo, el 2 de mayo de 2012 se cred, en el Pais Vasco, el Servicio de Mediacion Hipotecaria,
dependiente del Departamento de Justicia y Administracion Publica, que constituye el eje central
del Servicio de Ayuda al Sobreenduendamiento Familiar del Gobierno. Estos son solo algunos
ejemplos de Oficinas de Mediaciéon Hipotecaria que han sido creados por los Gobiernos

encuentran en dificultades para atender sus pagos, la posibilidad de que, debido a esta situacién, puedan ver
incrementarse sus deudas o llegar a perder su vivienda habitual”.

4 VAZQUEZ DE CASTRO, “La negociacion y mediacion hipotecaria”, Anuario de mediacién y solucién de conflictos,
nam. 1, 2013, pags. 81-107 y CRUZ ZABAL. y COBAS COBIELLA, “;Mediacién Hipotecaria o Intermediacion
Hipotecaria?, en Mediacién en el ambito civil, familiar, penal e hipotecario. Cuestiones de Actualidad, (coords.
ORTEGA GIMENEZ y COBAS COBIELLA)., Economist & Jurist, Difusién Juridica, Madrid, 2013, pags. 353-370.

15 Se trata de un servicio de informacion y asesoramiento dirigido a las familias con dificultades para atender el pago
de los préstamos hipotecarios y que se encuentran, por esta causa, en riesgo de perder su vivienda principal. Para
mayor informacion, véase su pagina web oficial:
http://www.agenciahabitatge.cat/wps/portal? WCM_GLOBAL_CONTEXT=cal/ahc/web/serveis/ciutada/ofideute.

16 Sobre el procedimiento seguido por esta Oficina de Mediacion hipotecaria, véase, CEBALLOS PENA, “La
mediacion hipotecaria: un nuevo fenémeno de afrontamiento de conflictos en un entorno de crisis social”, Revista de
Mediacion, afio 6, num. 12, 2013, pags. 24-26.
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autonoémicos para dar respuesta a las necesidades de sus ciudadanos afectados por la crisis
hipotecaria.

La actividad de estos Servicios no queda constrefiida a la intermediacion entre el cliente y la
entidad bancaria, sino que abarca, ademas, funciones de asesoria del deudor interesado, asi
como las actividades requeridas para salvaguardar la residencia Unica y habitual. Asi pues, las
entidades y organismos de intermediacion ante casos de desahucios desarrollan su actividad
con base en tres ejes principales: la prevencion a través del asesoramiento, la intermediacion y
la proteccion del deudor y de su vivienda objeto de garantia hipotecaria.

La repercusion y difusion de los buenos resultados de estas Oficinas ha llevado a la implantacion
de Servicios de Intermediacion a cargo de los Colegios de Abogados de las distintas
Comunidades Auténomas'’, enmarcados estructuralmente en los Servicios de Mediacion
preexistentes. Aunque estos Servicios deriven de aquellas Oficinas y, por tanto, hayan adoptado
el mismo modelo, presentan diferencias importantes en lo que respecta al procedimiento
seguido, reflejadas en la propia denominacion —Mediacion vs. Intermediacion—. En efecto, el
procedimiento que rige en las originarias Oficinas de Mediacién busca, en teoria, aproximarse a
una mediacion stricto sensu, mientras que la técnica empleada por los Colegios de Abogados y
otros colectivos se asemeja a una negociacion asistida. No obstante, aunque pareciera que
estamos ante dos realidades distintas, la practica ha reflejado que en realidad estamos ante una
‘intermediacion hipotecaria”.

2. Concepto de intermediacion hipotecaria.

La mediacion viene definida en el articulo 1 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en
asuntos civiles y mercantiles'® como aquel “medio de solucién de controversias, cualquiera que
sea su denominacion, en que dos 0 mas partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas
un acuerdo con la intervencién del mediador”. Carnelutti entendia la mediacién como aquella
“intervencion de un tercero entre los portadores de dos intereses en conflicto, con objeto de
inducirlos a una composicion justa™?. Por tanto, suele decirse que la mediacion?’ es una especie

17 A titulo de ejemplo, véase el Servicio de Intermediacion del llustre Colegio de Abogados de Valencia (ICAV), en:
http://www.mediacion.icav.es/subcontenido.php?idioma=es&menucat=3&id=15.

18 BOE num. 162, de 7 de julio de 2012.
19 CARNELUTTI, Sistema de Derecho Procesal Civil, tomo |, Uteha Argentina, Buenos Aires, 1944, pag. 203.
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de negociacion asistida?!, donde las partes son las que negocian una solucién, pero ahora
asistidas por un tercero imparcial que les ayudara y guiara en su camino al consenso.

Centrados en el &mbito hipotecario, la mediacién hipotecaria debe ser entendida como aquel
procedimiento autocompositivo de solucion de controversias en el que las partes, deudor y
acreedor hipotecarios, guiadas y asistidas por el mediador, tratan de alcanzar voluntariamente un
acuerdo, bien de reestructuracioén de las condiciones del préstamo que permitan al deudor
continuar con el pago de las cuotas, bien para reducir su estado de sobreendeudamiento, pero
siempre tratando de conservar la vivienda habitual??.

En los albores del desarrollo de este nuevo mecanismo de tutela se produjo un intenso debate
sobre su naturaleza juridica, siendo concebida, por un lado, como una subespecie de mediacion,
incardinada en el marco de la mediacidn en asuntos civiles y mercantiles y, por tanto, sujeta a la
regulacion de la Ley 5/2012 vy, por otro lado, dentro de la categoria de mediacién de consumo,
excluida expresamente de la citada norma (articulo 2.2). Sin embargo, la realidad practica del
procedimiento ha manifestado la desvirtuacién de esta institucion de la mediacién, no solo
respecto del equilibrio de poder que debe existir en toda negociacion sino también en el rol del
mediador. De ahi que pasara a denominarse intermediacion hipotecaria.

Ahora bien, lo que ha quedado claro es que su especialidad y peculiaridad han posibilitado su
definicién como una tipologia propia de ADR autocompositivo, a caballo entre la negociacion

20 ETXEBERRIA GURIDI, “Analisis de la normativa autondmica sobre mediacién en asuntos de derecho privado y la
incidencia en ella de la normativa estatal”, en Estudios sobre el significado e impacto de la mediacion: ;Una
respuesta innovadora en los diferentes ambitos juridicos?, (dir. ETXEBERRIA GURIDI). Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2012, pags. 191-253; ANTONIAZZI, “Consideraciones acerca de la mediacion ante la crisis economico-
social actual’”, Revista General de Derecho Procesal, num. 17, 2009; ERVO, “Mediacion en los paises
escandinavos”, en La mediacion penal para adultos: una realidad en los ordenamientos juridicos, (dir. BARONA
VILAR). Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pags. 125-180; BELLOSO MARTIN, “Un paso mas hacia la
desjudicializacion. La directiva europea 2008/52/CE sobre mediacion en asuntos civiles y mercantiles”, Revista
electronica de Direito Processual, vol. II, 2008, pags. 257-291 y HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, “Aspectos éticos
de los medios alternativos de solucién de controversias (MASC): Etica y deontologia de la mediacion”, Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Autdnoma de Madrid, nim. 11, 2007, pags. 27-48.

21 BARONA VILAR, “ADR y consumo: dos realidades complementarias”, en Temas actuales de consumo: la
resolucion de conflictos en materia de consumo, op. cit., pags. 48-50.

22 BASTANTE GRANELL, “Mediacion hipotecaria: una solucion al problema del sobreendeudamiento de los
particulares”, Anales de Derecho, nim. 31, 2013, pag. 7 y CASARES PINAL, “XVI. Mediacién en materia
hipotecaria”, en La mediacion: nuevas realidades, nuevos retos. Analisis en los ambitos civil y mercantil, penal y de
menores, violencia de género, hipotecario y sanitario, (dir. CASTILLEJO MANZANARES). La Ley, Madrid, 2013,
pag. 565.

www.riedpa.com | N°© 2 - 2015 | 14



Riedpa.com

evista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje
Revista Int | de Estudios de Derecho P | y Arbitraj

asistida por un tercero y la mediacion en sentido propio. Asi es, como sefiala acertadamente
Cobas, “la intermediacion hipotecaria ha afluido como un concepto que toma desde nuestro
punto de vista lo mejor de la mediacidn y una parte de las estrategias de la negociacion. De ahi
que hablemos de intermediacion hipotecaria frente a la mediacion tradicional, aunque ambas
tengan como elemento comun la existencia del conflicto™,

En consecuencia, estamos ante un procedimiento que posee autonomia propia%,
configurandose como una técnica hibrida, como una mediacién sui generis que se asemeja mas
a la negociacion asistida que a la mediacion pero, en todo caso, se trata de una nueva categoria
de ADR autocompositivo, que ha resultado altamente beneficiosa para paliar el
sobreendeudamiento de los consumidores?.

3. Ventajas y finalidad.

El propdsito de este procedimiento de intermediacion hipotecaria consiste en evitar la ejecucion
hipotecaria que conlleve el embargo y desalojo de la vivienda mediante acuerdos entre la entidad
de crédito y el deudor interesado. Aqui queda reflejada la labor de las Oficinas y Servicios de
Intermediacion de asesorar, intermediar y proteger, a través de la tutela del consumidor en su
condicion de parte débil de la relacidn obligacional.

Como hemos sefialado supra, estamos ante una categoria propia de ADR, pero categorizada
como autocompositiva. De este modo, se busca el restablecimiento del equilibrio en la relacion
contractual a través del acercamiento de las partes, que facilita que el acuerdo alcanzado resulte
satisfactorio a los intereses de ambas, asi como se garantice la continuidad del derecho de
disfrute de la vivienda al mantener la capacidad de pago de la hipoteca. De esta forma se
garantizaria el derecho constitucional a una vivienda digna.

En otro orden, como técnica ADR debe regirse por unos principios basicos, que son los que
siguen:

23 COBAS COBIELLA, “La intermediacion hipotecaria en sede de ejecuciones hipotecarias: luces y sombras sobre la
cuestion”, CEFLegal: revista practica de derecho. Comentarios y casos practicos, nim. 160, 2014, pag. 19.

24 En contra, BASTANTE GRANELL, “Mediacién hipotecaria: una solucién al problema del sobreendeudamiento de
los particulares”, op. cit., pags. 11-12. El autor considera que esta técnica ADR no posee autonomia propia, sino que
se incardina dentro de la mediacién de consumo, instaurada en defensa de los intereses econémicos de los
consumidores en la fase de cumplimiento del préstamo hipotecario.

% TAMAYO HAYA, “La mediacion aplicada al sobreendeudamiento del consumidor”, en Mediacion, arbitraje y
resolucion extrajudicial de conflictos en el siglo XXI, vol. |, (coords. GARCIA VILLALUENGA y TOMILLO URBINA),
Madrid, 2010, pag. 243.
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* La voluntariedad de las partes implicadas, participando en el desarrollo de las
negociaciones y en la resolucion.

* La confidencialidad del procedimiento.

* La comunicacion y el didlogo como instrumentos de gestion del conflicto

* La flexibilidad del procedimiento y,

* La buena fe que debe presidir en la actuacion de las partes.

Asimismo, presenta diversas ventajas. En primer lugar, destaca la voluntariedad y libertad de
eleccién, dado que se trata de un procedimiento cuya efectividad subyace de la autonomia de la
voluntad de las partes quienes, de manera voluntaria, aceptan participar en un proceso de
mediacién. Sin embargo, la necesidad de encontrar alternativas a la ejecucién de la vivienda
conlleva que esta intermediacion sea asumida como obligatoria, pues se erige como la via mas
eficaz para alcanzar algin acuerdo que contribuya a mejorar la situacion de
sobreendeudamiento y mantener asi la vivienda.

En segundo lugar, la funcién de asesoramiento legal al deudor hipotecario por parte de los
operadores juridicos o instituciones que desarrollan el procedimiento supone una de sus
principales atracciones. De esta forma se facilita al deudor la comprension del lenguaje técnico
empleado durante las negociaciones.

Por ultimo, como via de tutela extrajurisdiccional, conlleva un considerable ahorro, tanto en
tiempo como en costes econdmicos en comparacion con los procedimientos judiciales, tales
como el concurso de acreedores y la ejecucion hipotecaria.

Todas estas ventajas constituyen los puntos fuertes que han inclinado la balanza a favor de la
utilizacion de esta técnica de resolucion de conflictos frente a las tradicionales mediacion,
conciliacion o arbitraje para dar solucion a la delicada situacion de numerosos deudores que se
han visto gravemente afectados por una coyuntura socio-econdémica deplorable.
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V.- ;MEDIACION O NEGOCIACION ASISTIDA? UNA CATEGORIA PROPIA DE ADR.

Indicado supra, ante la avalancha de ejecuciones y desahucios de los ultimos afios, los poderes
publicos eran conscientes de la necesidad de buscar nuevas vias de proteccion de los deudores
hipotecarios desamparados por un marco normativo mas protector de los intereses de las
entidades de crédito que de los consumidores, debilitando aun mas si cabe su posicion
contractual.

A tal fin, surgi6 un nuevo procedimiento, denominado mediacion hipotecaria, a semejanza de las
otras mediaciones especiales tales como la mediacién civil o mercantil. Sin embargo, de igual
forma que presenta ciertas similitudes con la técnica de la mediacion, también lo hace respecto
de la negociacion, en este caso concreto, de la negociacion asistida por un tercero imparcial.

Ahora bien, aunque estos tres medios de tutela coinciden en su consideracion como técnicas
autocompositivas, difieren en cuanto a las razones de su existencia. En efecto, por regla general,
las ADR surgieron como vias alternativas (ahora mas que alternativas, son consideradas
complementarias) a la via judicial, con el objetivo de garantizar la justicia eficaz a la par que
liberar y descongestionar los tribunales. Por el contrario, la ahora denominada intermediacion
hipotecaria ha emergido como una respuesta especifica para un problema coyuntural, el
excesivo nimero de lanzamientos y desahucios. Sin embargo, su razén de ser nada tiene que
ver con la desjudicializacién, sino mas bien con la estrategia de modernizacion de la Justicia,
convirtiéndose en una de sus vertientes que no solo encuentra un fiel actor en la mediacion,
pues son varios los mecanismos que se emplean en aras de adaptar la justicia a un nuevo
espacio de reflexidn y de proteccién a los particulares, que supone un menor tiempo de espera
para obtener una resolucion satisfactoria2.

Asimismo, las técnicas ADR en general y la mediacion y la negociacion en particular, han sido
disefiadas con el propdsito de resolver cuantas cuestiones surjan en un sector concreto, esto es,
cabe la posibilidad de resolver cualquier conflicto familiar, sanitario, escolar, mercantil, etc., sea
de la indole que sea. Por el contrario, el ambito de actuacion de la intermediacion hipotecaria ha
quedado constrefiido a aquellas controversias que versen sobre la posible pérdida de la vivienda
Unica y habitual del deudor hipotecario, excluyéndose de las ventajas que ofrece este
mecanismo a las segundas viviendas o residencias de verano, pues en estos casos se entiende

2% A favor, COBAS COBIELLA, “Jurisdiccion voluntaria y modernizacion de la justicia: algunos apuntes sobre el
tema”, Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, nim. 29, 2012, pag. 1.
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que son viviendas de inversion y no concurre en el deudor hipotecario el requisito de encontrarse
en riesgo de exclusion.

Por otro lado, es de sobra sabido que la relacion contractual bancaria con consumidores se
caracteriza por el desequilibrio de fuerzas que, sin embargo, las técnicas ADR tratan de eliminar
para que, en un escenario de igualdad, las partes lleguen al consenso de forma satisfactoria para
ambas. No obstante, durante la gestion del conflicto no se ha configurado esta igualdad como
uno de los principios procedimentales en la intermediacion hipotecaria, pues aqui también se
parte de la premisa de que es la entidad quien sigue ostentando la capacidad de decision final,
quedando en su esfera competencial la posibilidad de flexibilizar las condiciones econémicas del
pago de la deuda.

Estrechamente relacionado con lo anterior, encontramos diferencias en cuanto a las
caracteristicas del tercero, pues mientras en la mediacion y en la negociacion asistida ese
tercero debe reunir las cualidades de independencia e imparcialidad, en la intermediacion
hipotecaria las funciones del tercero son normalmente asumidas por un abogado —el abogado
defensor del deudor—, posicionado claramente a favor del deudor (al que representa), de forma
que hace las veces de asesor y consejero de las posibles medidas a adoptar para restablecer el
equilibrio entre acreedor y deudor hipotecarios en la relacion contractual. Aunque pudiera
resultar extraia esta posibilidad porque las técnicas ADR van asociadas a la independencia,
imparcialidad y neutralidad del tercero, la configuracion en la practica de este nuevo
procedimiento asi lo permite.

Otro de los requisitos exigidos para la figura del mediador es la capacitacion técnica
acreditada?’. Sorprende, empero, que a pesar de la especialidad y complejidad de la materia
bancaria, en concreto la relativa a los contratos de crédito con garantia hipotecaria, ninguno de
los protocolos de actuacion de los Servicios y Oficinas de Intermediacién se pronuncie en tal
sentido. Asi las cosas, los intermediarios deberian ser abogados con conocimientos en materia
hipotecaria 0 economistas especializados en esta materia, en aras de asegurar la eficacia de las
negociaciones, asi como un resultado beneficioso para el deudor hipotecario afectado —o
amenazado- con un proceso de ejecucion hipotecaria sobre su vivienda habitual. Ilgualmente, en

27 E| articulo 11.2. de la Ley de Mediacién sefiala que “el mediador debera estar en posesion de titulo oficial
universitario o de formacién profesional superior y contar con formacion especifica para ejercer la mediacion, que se
adquirird mediante la realizacion de uno o varios cursos especificos impartidos por instituciones debidamente
acreditadas, que tendran validez para el ejercicio de la actividad mediadora en cualquier parte del territorio
nacional”.
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su funcién de gestores de conflictos, deberian acreditar su capacitacion como mediadores o
negociadores pues, aunque técnicamente no se configuren como tal, deben ser conocedores y
saber aplicar las técnicas y habilidades de gestion del conflicto necesarias para cumplir el
objetivo de acercar posturas y facilitar el acuerdo entre las partes.

En consecuencia, es posible afirmar que el procedimiento seguido en la gestion del conflicto
hipotecario refleja la singularidad de esta nueva técnica ADR, catalogada, al igual que la
mediacion y la negociacion a las que tanto se asemeja, como autocompositiva pero que, con
diferencias en cuanto a su sustanciacién, supone una via de tutela extrajurisdiccional de los
consumidores de servicios bancarios, que podemos calificar de mediacion sui generis.

VI.- PROCEDIMIENTO DE INTERMEDIACION HIPOTECARIA.

Dado que estamos ante una técnica de reciente creacion, nuestro ordenamiento carece de una
regulacion uniforme en esta materia, lo que abre la veda a que cada institucion, Gobierno
autonomico, entidades de crédito y Colegios de Abogados, desarrollen sus propias pautas o
guias procedimentales lo que, a nuestro entender, genera inseguridad juridica en los deudores
interesados. No obstante, aunque exista libertad para establecer el procedimiento, en todo caso
debe trabajarse para conseguir una solucion satisfactoria para ambas partes.

Merece destacarse que algunos Servicios de Mediacién disefiaron, en un principio,
procedimientos cuyas fases coincidian basicamente con las de una mediacion en su sentido
tradicional, esto es, seguian el procedimiento que suele aplicarse para la resolucion de conflictos
del orden civil o mercantil. No obstante, la especificidad de la relacién contractual bancaria y la
gravedad de sus efectos han conllevado, en la practica, la remodelacién y adecuacién del
procedimiento a las complejas necesidades derivadas de la situacion de miseria y de paro que
caracteriza nuestra sociedad actual, siendo el principal cometido de estos Servicios lograr un
acuerdo que evite la pérdida de la vivienda del deudor y, con gran seguridad, de su patrimonio,
pues llegados a este extremo normalmente solo le queda al deudor el inmueble. En este sentido,
la pérdida de la vivienda provocaria un dafio irreparable e incrementaria exponencialmente la
probabilidad de que el deudor afectado entrara en una situacion de exclusién social por carecer
de medios suficientes con los que subsistir.
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No obstante la laguna legal existente en torno a los parametros procedimentales de la
intermediacién hipotecaria, se cuenta con un marco normativo comdn o basico?, cuyo objetivo
es el establecimiento de medidas conducentes a procurar la reestructuracion de la deuda
hipotecaria de quienes padecen extraordinarias dificultades para atender su pago, asi como
mecanismos de flexibilizacién de los procedimientos de ejecucidn hipotecaria. Marco regulador
establecido en el RD-Ley 6/2012, por el que se regulaba un Codigo de Buenas Practicas?® y en
el RD-Ley 27/2012, posteriormente completado con la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas
urgentes para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios, reestructuracion de la deuda y
alquiler social®® (en adelante, Ley 1/2013), aprobada tras la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de 14 de marzo®, que confirma la ilegalidad del procedimiento espafiol de
ejecucion hipotecaria al vulnerar la normativa comunitaria de clausulas abusivas por la
imposibilidad de oponer la existencia de clausulas abusivas en el procedimiento de ejecucion
hipotecaria.

Con la reforma introducida por los Reales Decretos-Ley supra indicados, se permitio a las
entidades de crédito colaborar con aquellos deudores hipotecarios que no pudieran asumir sus
obligaciones de pago. Merece recalcar que el Cddigo de Buenas Practicas aprobado ha sido
suscrito por la inmensa mayoria de las entidades de crédito, no solo con la finalidad de resolver
las dificultades de los deudores hipotecarios, sino también como estrategia para mejorar su
reputacion y buena imagen ante la clientela. Una de las consecuencias beneficiosas para los
deudores es la posibilidad de negociar con la entidad de crédito una solucién a su problema
concreto gracias a la regulacion de una serie de medidas y acuerdos econémicos como la
renegociacion de las condiciones de préstamo o incluso, bajo determinadas circunstancias, la

2 Sobre la proteccion del deudor implicado en un proceso de ejecucion hipotecaria a través de estos Reales
Decretos-Ley, véase, MOLLAR PIQUER y VILAR GONZALEZ, “El consumidor frente a la ejecucién hipotecaria”,
Revista juridica de la Region de Murcia, nim. 46, 2013, pags.16-17 y pags. 24-25.

2 De conformidad con el Banco de Espafia, debe entenderse por buenas practicas bancarias aquellas que, sin venir
impuestas por la normativa contractual o de supervisién ni constituir un uso financiero, son razonablemente exigibles
para la gestion responsable, diligente y respetuosa con los usuarios de servicios financieros.

Para un estudio profuso sobre el concepto y delimitacion de las buenas practicas, véanse, ALVAREZ RUBIO,
“Codigo de Buenas Practicas Bancarias”, en Contratacion Bancaria. Tomo |, (dir. ORDUNA MORENO, y TOMILLO
URBINA), Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pags. 497-527; FARRANDO MIGUEL, “Criterios del Servicio de
Reclamaciones del Banco de Espafia en materia de practicas bancarias”, Estudios de Consumo, nim. 56, 2001,
pags. 99-164 y RIVERO ALEMAN, Disciplina del Crédito Bancario y Proteccién del Consumidor”, Aranzadi,
Pamplona, 1995, pags. 573-578.

30 BOE num. 116, de 15 de mayo de 2013.

31 Sentencia Del Tribunal de Justicia (Sala Primera), de 14 de marzo de 2013, en el asunto C-415/11.
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dacion en pago. Negociaciones que se estan desarrollando en el marco de la intermediacion
hipotecaria.

Sabemos, pues, que este procedimiento de intermediacién hipotecaria se aplica para resolver el
denominado conflicto hipotecario. Ahora bien, debe interpretarse dicha nocién en sentido amplio,
abarcando no solo aquellas situaciones en las que el deudor se encuentra imposibilitado para
hacer frente al pago de las cuotas del préstamo, sino también aquellos casos en los que prevé
que dejara de hacerlo a corto plazo al hallarse con dificultades econdmicas. Dicho de otro modo,
el procedimiento de intermediacion hipotecaria podra tener lugar tanto si el deudor no ha
incurrido en impago alguno; ha dejado de pagar una o dos cuotas; tenga tres 0 mas cuotas
impagadas pero no se haya iniciado el procedimiento o tenga varias cuotas impagadas (tres o
mas) y haya sido notificado por la entidad por medio de telegrama o burofax. Asimismo, iniciado
el procedimiento de ejecucion, se podra acudir a la intermediacién tras la notificacion al deudor
de la apertura del procedimiento a través de telegrama o burofax, aunque también cabe la
publicacion mediante decretos; cuando el deudor se encuentre pendiente de la fecha para la
subasta o ésta haya sido notificada e incluso cabe instar este procedimiento cuando se haya
producido la ejecucion y esté pendiente el lanzamiento de la vivienda. No obstante, siempre sera
preferible, en aras de obtener un mejor acuerdo, que se solicite esta intermediacién en una etapa
temprana del conflicto, pues se abre todo un abanico de opciones alternativas al desahucio.

Vamos a centrar este analisis en la forma y pautas seguidas por los sujetos intervinientes en la
gestién del conflicto hipotecario, asi como en el contenido de los posibles acuerdos, pues de ello
deriva la singularidad de este procedimiento®. En concreto, aunque no existe uniformidad de
criterios ni siquiera en cuanto a las fases en que se estructura el procedimiento, es posible
distinguir tres etapas, siendo las dos primeras estrictamente procedimentales mientras que la
ultima refiere de la adopcion del acuerdo.

En primer lugar, el deudor hipotecario, preocupado por la imposibilidad o dificultad de realizar el
pago, contacta con la Oficina de Mediacién o Servicio de Intermediacion. Sea como fuere, sera el
intermediador quien debera informar al deudor interesado de los distintos aspectos de este
procedimiento. Aqui se observa la singularidad del rol del intermediador que, desde el principio,
desempefia una funcién de asesoramiento al deudor. Por su parte, el deudor debera aportar la
documentacion relativa al contrato en cuestion —normalmente el clausulado contractual-y a su
situacion econdémica —especialmente aquella referente a su estado de insolvencia econémica-.

32 VALL RIUS, “La intermediacién en problematicas hipotecarias”, Revista Digital MM, 2012, pags. 10-13.
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Toda esta documentacion debera ser evaluada conjuntamente para determinar la concurrencia
de los requisitos subjetivos en la persona del deudor y de su familia para poder aplicar el Real
Decreto-Ley 6/2012 y asi acogerse al Cédigo de Buenas Practicas. En concreto se analizara, por
un parte, si el contrato suscrito es un contrato de préstamo o crédito garantizados con hipoteca
inmobiliaria y, por otra, que el deudor se encuentre situado en el umbral de exclusidn??.

Cuando concurran en la persona del deudor las circunstancias para ser considerado en riesgo de
exclusion, asi como que el inmueble en peligro de ser objeto de ejecucion sea la vivienda
habitual y unica del deudor, éste presentara a la entidad de crédito con la que hubiera suscrito el
contrato de hipoteca, un escrito de solicitud donde se incluiran las opciones viables —
acompafado de la documentacion evaluada—. Notese que la solicitud de resolver el problema a
través de la mediacion carece de efectos suspensivos respecto de la accién de ejecucion
hipotecaria, por lo que, salvo que se alcance un acuerdo entre las partes, el proceso de
ejecucion de la vivienda sigue su curso. De ahi que la celeridad y flexibilidad de esta
intermediacidn cobren tanta importancia.

El escrito mencionado podra ser preparado por el propio intermediador. Esta funcién de asesor
juridico y colaborador en los tramites burocraticos refleja el posicionamiento de éste a favor del
deudor afectado. He aqui una diferencia importante con la técnica de la mediacion, donde el
mediador se limita a guiar a las partes hacia el consenso, quedandose al margen de cualquier
otro tramite administrativo, pues su objetivo es lograr que las partes adopten una solucion
pacifica a la disputa, pero sin formar parte del proceso mas alla de su funcién como guia y gestor
del conflicto.

En segundo lugar, recibida la solicitud por la entidad de crédito correspondiente, ésta procedera
a su tramite y al estudio de las propuestas de solucién formuladas, tratando de negociar con su

3 De conformidad con el articulo 3 del Real Decreto-Ley 6/2012, debe entenderse que un deudor estara situado en
el umbral de exclusion cuando concurran en ellos todas las circunstancias siguientes: “a) Que todos los miembros
de la unidad familiar carezcan de rentas derivadas del trabajo o de actividades econémicas. A estos efectos se
entendera por unidad familiar la compuesta por el deudor, su cényuge no separado legalmente o pareja de hecho
inscrita y los hijos con independencia de su edad que residan en la vivienda. b) Que la cuota hipotecaria resulte
superior al 60 por cien de los ingresos netos que perciba el conjunto de los miembros de la unidad familiar. ¢) Que el
conjunto de los miembros de la unidad familiar carezca de cualesquiera otros bienes o derechos patrimoniales
suficientes con los que hacer frente a la deuda. d) Que se trate de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca
que recaiga sobre la Unica vivienda en propiedad del deudor y concedido para la adquisicion de la misma. e) Que se
trate de un crédito o préstamo que carezca de otras garantias, reales o personales o, en el caso de existir estas
Ultimas, que en todos los garantes concurran las circunstancias expresadas en las letras b) y c). f) En el caso de que
existan codeudores que no formen parte de la unidad familiar, deberan estar incluidos en las circunstancias a), b) y
c) anteriores”.
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cliente, en presencia del intermediador, la opcion mas idénea, dadas las circunstancias
personales y de solvencia del deudor. Se observa, pues, que no estamos ante una mediacion o
una negociacion propiamente dichas. En efecto, los posibles acuerdos han quedado
estandarizados en el Cédigo de Buenas Practicas, limitando el margen de actuacion a las
entidades que, en caso de concurrir los requisitos establecidos, adoptaran la medida
predeterminada. Esto supone que la libertad de pactos existente en la mediacion queda aqui
supeditada al cumplimiento de unos requisitos y condiciones legalmente estipuladas.

En tercer y ultimo lugar, se produce la fase de negociacion. Asi las cosas, tras una o varias
negociaciones, lo optimo es que las partes hayan alcanzado alguna clase de acuerdo, pues lo
verdaderamente importante es que los deudores puedan continuar cumpliendo con sus
obligaciones de pago, manteniendo asi la propiedad de la vivienda.

VIl.- POSIBLES SOLUCIONES AL CONFLICTO HIPOTECARIO.

En los Cddigos de Buenas Practicas, asi como en la normativa aplicable, quedaron recogidas
todas las medidas aplicables, esto es, los posibles acuerdos, siempre y cuando se den los
requisitos economicos y sociales establecidos, asociados a la especial vulnerabilidad del deudor
por la ausencia de rentas o la obtencion de rentas insuficientes en relacién con el nimero de
miembros que conforman el nucleo familiar. Asimismo, con independencia de que el deudor
hipotecario esté situado dentro del umbral de exclusién, las medidas recogidas en los Cddigos
de Buenas Préacticas del RD-Ley 6/2012 y de la Ley 1/2013, se extenderan a las hipotecas
constituidas en garantia concedidas para la compraventa de viviendas cuyo precio de
adquisicion no exceda de los valores que se establecen en funcién del numero de habitantes de
los municipios donde estan ubicados los inmuebles.

En primer lugar, como primera medida resolutiva del conflicto hipotecario, se propuso la
suspension de los lanzamientos por un plazo no superior a los dos afios desde la entrada en
vigor de la norma. Esta medida esta prevista, por un lado, en el RD-Ley 27/2012, cuyo plazo ya
se ha extinguido —el 15 de noviembre— vy, por otro lado, por la Ley 1/2013, que ampliaba los
efectos suspensivos por otro bienio, esto es, hasta el 15 de mayo de 2015.

La problematica en torno a esta medida deriva, en primer lugar, de su caracter temporal, no

siendo por ello la mejor eleccion, ni tampoco una solucion real y verdadera al problema, aunque
si la socorrida para aquellos casos en los que no hubiera alternativa al desahucio. En segundo

www.riedpa.com | N© 2 - 2015 | 23



Riedpa.com

Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje

lugar, aunque relacionado con lo anterior, también es debida a la finalizacién del plazo estipulado
de dos afios para la suspension del lanzamiento en la conocida como “ley antidesahucios”. Ello
significa, basicamente, que las hipotecas beneficiadas por esta medida han dejado de estarlo y,
por ende, que los deudores han quedado desprotegidos ante un sistema claramente favorecedor
a los intereses de las entidades de crédito.

A nuestro entender, el transcurso de este periodo supone que los deudores beneficiados por la
medida se encuentren ahora en un “limbo legal”, pues la falta de concrecion sobre la prérroga del
plazo inicial puede convertirse en un arma arrojadiza de las entidades de crédito contra los
deudores afectados en caso de que consideren finalizado el término.

En caso de que no se haya decretado el lanzamiento, la primera medida viable y mas aplicada
en la practica es la reestructuracion de la deuda34. Consiste en la modificacion de las
condiciones del préstamo hipotecario de forma que se permita al deudor continuar amortizando
la hipoteca. En concreto, se preven las siguientes opciones:

*La simple reduccion de los tipos de interés

eLa reunificacion de las deudas contraidas por el deudor

*Carencia en la amortizacion de capital de cuatro afios

*Ampliacién del plazo de amortizacion hasta un total de 40 afios a contar desde la

concesion del préstamo.

Al respecto de esta opcion, debe tenerse en cuenta que, en virtud del articulo 1091 del Cédigo
Civil, todas aquellas obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes y deben cumplirse a tenor de los mismos. De ello se infiere que cualquier
modificacion contractual -novacion modificativa o extintiva, subrogacion- requerira el
consentimiento de ambas partes, sin perjuicio de la facultad de la entidad para atender o no la
solicitud formulada por el cliente bancario.

3 Sobre esta medida, véanse, BALLUGUERA GOMEZ, “El Servicio de Ayuda al sobreendeudamiento familiar de
Euskadi y la mediacion en préstamos hipotecarios”, Bilbao, 26 de abril de 2012. Documento disponible en linea en:
en www.notariosyregistradores.com, consultado el dia 10 de diciembre de 2014 y ALVAREZ VEGA, M. I, La
proteccion juridica del consumidor sobreendeudado e insolvente, Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2010,
pags. 340-355.
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En caso de inviabilidad de la renegociacion, podra aplicarse una quita del principal, esto es, la
entidad de crédito puede perdonar o condonar al deudor un porcentaje del capital pendiente de
amortizacion.

Si ninguna de las opciones anteriores resulta aplicable dadas las circunstancias concretas del
deudor, el legislador ha previsto una medida sustitutiva: la conocida “dacion en pago”, que
supone la entrega efectiva de la vivienda a la entidad de crédito, que procede a la cancelacion de
deuda®, si bien se le permite a la familia afectada permanecer en la vivienda durante un plazo
de dos afios satisfaciendo una renta asumible.

Es relevante resaltar que la dacion en pago fue una de las primeras medidas propuestas para
hacer frente al panorama tan negro en el sector de la vivienda. Sin embargo, a pesar de los
apoyos recibidos por parte de la sociedad en general y de Asociaciones de consumidores y de
Plataformas de Afectados en particular, se encontré con el rechazo frontal de las entidades de
crédito, al no ser una solucion rentable.

En concreto, esta medida supone que el deudor insolvente o poco solvente que no puede
atender las cuotas de amortizacién del préstamo ofrece bienes por valor equivalente al importe
que debe a la entidad bancaria. En otras palabras, con la entrega de la vivienda hipotecada se
extinguiria la obligacidn hipotecaria y el deudor quedaria totalmente liberado de la deuda. No
obstante, las reticencias de las entidades financieras no constituyen el mayor inconveniente de
esta opcion, sino que, a nuestro juicio, su propia naturaleza supone un handicap para la salida
del deudor de la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentra. Ello porque, aun cuando la
hipoteca quedara cancelada, la dacion en pago conlleva irremediablemente a la pérdida de la

3% En contra, GARCIA ABURUZA, “Ejecucion hipotecaria y dacién en pago y clausula rebus sic stantibus’, en
Ejecucion hipotecaria: Solucion a tiempos de conflicto, (coord. SALAS CARCELLER), Aranzadi, Navarra, 2012, pag.
120. “Precisamente por la repercusién del mundo hipotecario en la economia y en el mercado, y, por ende en la
sociedad y la colectividad, resulta también dificil admitir la dacion (ilimitada y forzosa) o la clausula rebus como
posibilidades a jugar en este ambito, ya que las mismas no afectarian Unicamente a las partes integrantes del
contrato de préstamo hipotecario de forma aislada, sino que las mismas repercutirian en todo el sistema econémico
pues podria hacer tambalear el equilibrio del sistema bancario y con él de un mercado cada vez mas
interrelacionado y globalizado que actia como domino, en el que el fallo de una pieza puede ser fatal para el
mantenimiento de las demas. (...) la obtencion de un préstamo hipotecario, por el volumen de dinero que conlleva,
el bien que se pretende adquirir (vivienda) y las consecuencias que tendréa en caso de impago (el desahucio) debe
ser un acto de autorresponsabilidad de quien lo solicita que no debe caer en un endeudamiento excesivo, ya que
nadie mejor que uno mismo conoce cual es su capacidad econémica para afrontar una operacion asi, por ello, e
incluso por interés publico, no cabria esa admision generalizada de las formulas predichas por posible peligro de
tambalear el sistema en su conjunto y la propia solvencia de los bancos, que podria incluso llegar a arriesgar (por
ejemplo) los depdsitos de los ahorradores que no han cometido ningln acto de irresponsabilidad para tener que
soportar una consecuencia asi, siendo una gran injusticia e insolidaridad que unos ciudadanos asuman las
consecuencias de los actos de otros”.
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vivienda. Y esto es precisamente lo que se esta tratando de evitar mediante la intermediacion
hipotecaria, pues se busca tutelar los derechos e intereses del deudor afectado, entre los que
prima la conservacion de su vivienda.

A mayor abundamiento, nuestro ordenamiento juridico tampoco favorece a los consumidores en
este sentido, pues recuérdese que, en virtud del principio de responsabilidad universal del
deudor establecido en el articulo 1.911 del Cddigo Civil, éste respondera con todos sus bienes,
presentes y futuros de la deuda contraida. De este precepto se infiere que para obtener una
cancelacion total de la deuda, la vivienda deberia estar valorada por un precio igual o superior al
importe de la deuda. Sin embargo, es de sobra sabido —y de ahi el conflicto hipotecario— que el
principal concedido en los créditos con garantia hipotecaria superaba con creces el valor de
tasacion. Ello unido a la depreciacion del valor del suelo y, por ende, de la vivienda, implica que
la entrega de la vivienda per se no es suficiente para cancelar la deuda.

Por tanto, aunque en la practica era una medida recurrida y en ocasiones aceptada por las
entidades, solo se realizaba de forma parcial, esto es, se trataba de una dacion en pago parcial,
debiendo el deudor sufragar el importe no cancelado con la realizacién del inmueble. Sin
embargo, esta realidad cambié sustancialmente con la aprobacion y entrada en vigor del Cédigo
de Buenas Practicas. En efecto, se ha establecido que, en caso de que ni la reestructuracion ni
la quita sean viables, y siempre que no se haya anunciado la subasta, la entidad de crédito
quedara compelida a aceptar la entrega del inmueble hipotecado, a la propia entidad o tercero
que ésta designe, quedando definitivamente cancelada la totalidad de la deuda.

De igual forma que la dacion en pago, el legislador contempla la venta del inmueble como via
para cancelar la deuda. En este caso, el deudor dispone de un plazo para proceder a la venta de
su vivienda y sufragar la deuda con el importe obtenido. Tampoco consideramos que se trate de
una medida eficaz para mejorar la situacién del deudor, quien se encontraria liberado de la
deuda aunque privado de su vivienda, no resolviendo el problema a largo plazo.

Sea cual fuere el contenido del acuerdo, en virtud del principio de la autonomia privada regulado

en el articulo 1255 del C.C., entendemos que se ha configurado un acuerdo que, en todo caso,
tendréa caracter vinculante para las partes.
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VII.- VALORACION.

La intermediacion hipotecaria ha resultado ser un instrumento o, mejor dicho, un cauce, idoneo
para la tutela de los intereses economicos de los deudores y, mas importante, del derecho
constitucional a una vivienda digna.

Sin embargo, no es la panacea a todos los problemas derivados de un contrato de crédito con
garantia hipotecaria. Asi pues, a pesar de la laguna legal en cuanto a las reglas
procedimentales, el marco regulador de la intermediacion hipotecaria establece unos requisitos
objetivos y subjetivos muy restrictivos, lo que se traduce en la practica en una limitacion de su
accesibilidad y aplicabilidad. De hecho, se han beneficiado de estas medidas de proteccion unas
20000 familias desde 2008. Esto supone que numerosas familias continlian desamparadas y
desprotegidas frente un sistema tradicionalmente posicionado a favor de las entidades
financieras.

Afortunadamente, la situacion esta cambiando, haciéndolo para elevar el estatus de proteccion
de los consumidores en general y de los deudores hipotecarios en particular. Ahora bien, este
codigo de intenciones, basado en tres ejes centrales: prevenir (asesorar), intermediar y proteger,
no deberia quedar limitado, a nuestro juicio, solamente a aquellos deudores calificados como
vulnerables y catalogados en el colectivo en riesgo de exclusion social, sino extenderse a otros
deudores que, hipotecada su vivienda unica y habitual, obtuvieran mayores rentas, asi como
también a hipotecas de mayor cuantia que las actualmente contempladas por la norma. De esta
forma se lograria mejorar la situacion econémica de muchos deudores gravemente afectados por
la crisis, evitandose, ademas, situaciones de penuria econémica por no haber actuado para
prevenir dicha situacion. Asi se lograria devolver la confianza de los consumidores en el sistema
financiero y bancario, pero también, y mas importante, en la Justicia.
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