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Resumen: Cuando un deudor hipotecario no paga la hipoteca, el bien
inmueble es vendido. La ley de ejecuciones de Israel (reformada en el
2009) permite al deudor hipotecario cuya vivienda es vendida, recibir
del precio de la venta, una suma equivalente a 18 meses de alquiler, y
de esta manera tener un techo para él y su familia al menos en forma
temporaria. Esta disposicién, que no aparece en otros sistemas juridi-
cos, plantea distinta cuestiones ligadas al relacién deudores-acreedo-
res. La norma en estudio se enmarca en el debate sobre como solucio-
nar el problema habitacional sin acudir a un endeudamiento abusivo.

Palabras-clave: Obligaciones hipotecarias - Proteccién al deudor -
Juicio ejecutivo.

Abstract: The Israeli Law of Execution (amended in 2009) gives the
mortgagor, whose dwelling house has been sold, the right to receive
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to rent an accommodation for a period of 18 months. In this way, the
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a limited period. This regulation does not appear in other legal systems
and raises several important questions about the conflict between the
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defensa a los deudores hipotecarios en Israel. -Solucién habitacional
para el deudor hipotecario. - Interpretacion de la renuncia a la acomo-
dacion alternativa. - La reforma a la ley de Ejecuciones: acomodacion
alternativa “para todos” - Algunas conclusiones (tentativas) sobre la
reforma. - Una tltima reflexion.

Propdsito de este trabajo (1)

El derecho hipotecario y més precisamente la protecciéon del deudor han dejado
de ser una cuestion técnica para pasar a ser un motivo central en el derecho del con-
sumidor y en el andlisis de los derechos sociales, tema que interesa en todas partes del
mundo. De ahi la importancia del enfoque comparativo. Desde ya que, como en otros
temas, la comparacidn en cuestiones hipotecarias no puede obviar las diferencias
econdmicas entre los distintos paises y las condiciones en las que trabaja el sistema
financiero. De ahi que no planteo que haya que adoptar la soluciones de Israel, pero si
es interesante tener en cuenta ciertos puntos que no estan en otros sistemas y que han
sido adoptados por el derecho israeli.

Cuando hablamos de mercado hipotecario, habitualmente pensamos en términos
de créditos, intereses y condiciones de evolucidn. Sin embargo, no menos importante
es también entender cudl es el marco de proteccién que el deudor hipotecario tiene
en el caso que el crédito no sea reembolsado y el deudor pueda perder la vivienda.

Como nota previa, me parece importante sefalar que este trabajo se centra en la pro-
teccion del deudor hipotecario para el caso de incumplimiento del contrato. No trato aqui
una cuestion cercana: la situaciéon de quién ha comprado una vivienda -generalmente en
construccién- cuyo vendedor no cumple con el contrato sin haber garantizado suficiente-
mente los derechos del comprador. Este tema tiene aristas muy interesantes en el derecho
israeli(2), pero no esté ligado a los temas que trataré en este trabajo.

Este articulo se concentra en los derechos del acreedor hipotecario, que esta bajo
un régimen distinto del deudor comun. Asi y todo, es necesario encuadrar el tema
dentro del contexto més general de proteccién de la vivienda en caso de no pago de
deudas no hipotecarias, y por ello dedico una parte del articulo a explicar qué defen-
sas tienen tales deudores en caso de ejecucion o de quiebra. Comienzo el articulo
con una referencia al significado del crédito hipotecario. La seccién II trata en general
sobre los bienes inembargables en el derecho israeli.

A continuacién me centraré en el tema de la ejecucion hipotecaria. Al referirme
a la proteccion de los deudores resenaré tres disposiciones centrales en la materia: la

(1) La traduccién del hebreo al espaiiol del nombre de las leyes o del texto de los articulos citados a
lo largo de este trabajo ha sido hecha por el autor y no constituye una traduccién oficial. La jurispru-
dencia citada (en hebreo) puede ser encontrada en el sitio www.nevo.co.il.

(2) Tema regulado por la Ley de Ventas de Viviendas (Aseguramiento de la Inversién del Compra-
dor) (1974).
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Ley de Garantias, que acuerda proteccion a los garantes de hipotecas; el art. 81(b) de
la Ley de Ejecuciones, que establece una serie de recaudos contra una apertura intem-
pestiva del proceso de ejecucidn; y la tercera es el art. 38(c) de la Ley de Ejecuciones,
que concede defensas al deudor hipotecario para el caso de no pago de la hipoteca.
Divido esa seccion en dos partes: la jurisprudencia anterior a la reforma de la Ley de
Ejecuciones(3), y el andlisis de la reforma que establece un particular marco de aco-
modacion alternativo para el deudor hipotecario.

El trabajo finaliza con ciertas consideraciones sobre la problable influencia de esta
normativa en el mercado hipotecario.

La hipoteca y la adquisicion de la vivienda

Es superfluo sefialar la importancia de la vivienda para la personay para la familia
desde el punto de vista social, econémico e incluso psicolégico (4).

En una sociedad como la israeli, en la que gran parte de la gente aspira a su vivien-
da propia, la hipoteca se destaca como un camino casi obligatorio. La cuestién esta
ligada a tendencias del mercado: cuanto mayor es el acceso al crédito hipotecario,
desde ya que existen mayores probabilidades de que mayor cantidad de deudores no
paguen. En mercados en los que el crédito hipotecario es mas selectivo (por ejemplo,
solo para clientes de altos recursos), desde ya que los riesgos son menores. Pero pode-
mos entrar en un circulo vicioso: si es tan dificil obtener un crédito hipotecario, ;como
se financia la vivienda?

Alquilar es ciertamente una opcidn, pero los alquileres caros y la incomodidad inhe-
rente a no ser propietario (incluido el hecho de que es necesario de tanto en tanto cambiar
de vivienda) no la hacen una opcién particularmente atractiva, sobre todo para una fami-
lia. El sistema de vivienda publica, subsidiada por el Estado, es bastante precario y solo
alcanza a quienes estan en serias dificultades econdmicas o de salud, y no es viable para
la mayoria de la poblacién, desde ya no para el segmento social que podriamos definir
como “clase media” Entonces, entrar en el pago de una hipoteca aparece como un camino
razonable para tener un techo. Pero no siempre la transaccion termina exitosamente.

El crédito hipotecario tiene caracteristicas particulares: se trata de un crédito a muy
largo plazo, entre dos partes totalmente desiguales (el banco (5) y el deudor hipotecario).

(3) Reforna N° 29 ala Ley de Ejecuciones (1967). La ley fue publicada el 16.11.2008 (Anales de Legis-
lacién 2188) pero entr6 en vigencia 6 meses después (mayo 2009). En adelante me referiré a la misma
como la “reforma de 2009”.

(4) BARROS, Benjamin. “Legal Questions for the Psychology of Home’, Tulane Law Rev., vol. 83 (2009),
pp. 645, 656; MORGAN, Jill. Aspects of Housing Law, London, p. 2007; RADIN, Margaret. “Property and
Personhood’, Standford Law Rev., vol. 34 (1982), p. 957.

(5) En Israel parte de la hipoteca es otorgada por el Ministerio de la Construccién a través del sistema
bancario.Teéricamente esta parte de la hipoteca es “subsidiada” por el Estado (de acuerdo a distintos
criterios del deudor, tales como edad, servicio militar, nimero de hijos, zona en la que se encuentra la
vivienda a comprar, etc.) y el interés a pagar es menor. En los hechos, las diferencias de interés entre la
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Desde el punto de vista contractual, hay una diferencia no sélo en el poderio econémico
de ambos sino en su posibilidad tanto de absorber riesgos como de tener informacién
sobre las condiciones del mercado y sobre los cambios que pueden acontecer.

Estudios realizados demuestran que muchos de los deudores son demasiado optimis-
tas y asumen riesgos por encima de sus posibilidades(6). Aun aquellos que son cuidado-
sosy miden losriesgos, ciertamente no pueden preveer como evolucionard la situacién en
10 6 15 anos, cuando todavia estén debiendo la hipoteca. Cambios en el mercado, crisis
econdmicas profundas o cuestiones personales no previstas (despido, enfermedad, des-
encuentros matrimoniales que conducen al divorcio) pueden poner en serio peligro la
capacidad de un deudor de seguir pagando la hipoteca y llevar a la venta forzada del in-
mueble. Asi, el crédito hipotecario puede desembocar en un problema para quienes, no
pudiendo pagar la hipoteca, pierden sus ahorros y también la vivienda.

Antes de referirme especificamente al tema de la ejecucion hipotecaria, haré algunas
acotaciones con respecto a la cuestion de la inembargabilidad de los bienes del deudor.

El embargo de la vivienda del deudor

La ejecucion de las deudas en Israel

A mero titulo informativo para aquellos que no conocen el sistema de ejecuciéon
en Israel, senalaré algunos de sus principios.

En el derecho israeli existen dos mecanismos centrales de ejecucion de obliga-
ciones: la Ley de Ejecuciones (7) y la Ordenanza de Quiebras (8). Las ejecuciones son
realizadas por las Oficinas de Ejecucidon que funcionan anexas a los tribunales de pri-
mera instancia. Los procesos de quiebras se sustancian en los tribunales de distri-
to(9). La oficina de ejecucion se ocupa de ejecutar sentencias (de distintos tribunales
y de distintas instancias), titulos de créditos (letras de cambio y cheques), promesas
de pago por escrito (hasta una suma determinada) (10), y prendas e hipotecas.

parte subsidiada yla parte que se recibe directamente del banco no son muy grandes. De todos modos,
estas distinciones no son relevantes a los efectos del anélisis que hacemos en este trabajo.

(6) HARRIS, Ron - ALBIN, Einat. “Bankruptcy Policy in Light of Manipulation in Credit Advertis-
ing’, Theoretical Inquiries in Law, vol. 7 (2006), p. 431. (Volveré a ocuparme del tema de los riesgos en
el cap. VII).

(7) Sancionada en 1967.

(8) El texto originario fue sancionado durante el mandato britdnico. El texto nuevo y reordenado
es del afio 1980.

(9) La insolvencia del deudor lleva a un procedimiento colectivo de liquidacién de bienes, sea por
iniciativa del mismo deudor, sea a consecuencia del pedido de uno o més acreedores.

(10) Aproximadamente unos 13.000 U$S. De acuerdo a ley de ejecuciones, estas promesas de pago
reciben un régimen algo similar a la ejecucién de un titulo de crédito. Si el deudor se opone a la eje-
cucidn, el juicio es derivado al juez competente.
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En cuestiones de ejecucion (a diferencia de los procesos de quiebra) no hay
cuestiones de competencia territorial y el legajo de ejecucién puede ser abier-
to en cualquier oficina, sin relacién con la competencia territorial que rigié al
juicio (11). Al frente de la oficina de ejecucién se encuentra el oficial de ejecu-
cién (12), quien a pesar de ejercer funciones judiciales no tiene nombramiento
formal de juez (13).

En el caso de una prenda (sobre muebles) o una hipoteca (sobre inmuebles),
si el deudor no cumple los términos del contrato (generalmente incumplimiento
de pago), basta con presentar una solicitud de ejecucién; el acreedor no necesita
presentar una demanda y obtener una sentencia, sino que puede iniciar la ejecu-
ci6n directamente en cualquier oficina de ejecucién (14). Para ello es necesario
que la hipoteca (o la prenda) haya sido registrada en el correspondiente registro
de la propiedad (15). Generalmente, el oficial de ejecucién nombrard al abogado
del acreedor para que se ocupe de la ejecucion del bien y él se desempenara como
liquidador del mismo (16). En el proceso de ejecuciéon de hipotecas o prendas el
deudor no puede ofrecer otra defensa que la de pago (que de todos modos es una
defensa bastante amplia, pues incluye en los hechos los diversos casos de cum-
plimiento de la obligacion) (17). Si el deudor tiene otras defensas substanciales
(por ejemplo, si sostiene que hubo fraude por parte del acreedor), éstas deben ser
presentadas en un proceso especial ante los tribunales competentes y no ante el
oficial de ejecucion.

En el caso de que la venta del bien hipotecado sea llevada a cabo durante una
quiebra, la misma sera realizada separadamente de los bienes restantes y, tal como
sucede en distintos sistemas juridicos, el acreedor hipotecario cobrard independien-
temente de los acreedores quirografarios y sin competir con ellos, en el reparto de la
masa de bienes del deudor (18).

(11) BAR OFIR, David. Juicio ejecutorio, teoria y prdctica, 72. ed, 2011, Tel Aviv (en hebreo), passim.
(12) Traduccién que doy al término “rasham hotzahah lepoal’.

(13) La ultima reforma a la ley de ejecuciones ha disminuido todavia mas el status juridico de los
oficiales de ejecucion, ya que estan ahora bajo la érbita de la Autoridad de Ejecucién y Cobro y no de
la Administracién de los Tribunales.

(14) En Israel no hay necesidad de respetar una determinada competencia territorial: el acreedor
puede presentar la solicitud de ejecucion en cualquiera de las oficinas de ejecucién que se encuen-
tran en el pais aunque el inmueble se encuentre en otra ciudad y ni el deudor ni el acreedor tengan
residencia en la ciudad o distrito de esa oficina.

(15) Ley de Prenda (1967), art. 17(2).

(16) Lo que se denomina en hebreo “kones nejasim’, traduccién no literal del término inglés receiver.
(17) Art 19 de la Ley de Ejecuciones. Véase BAR OPHIR, op.cit., nota 11, pp. 265 ss.

(18) Sin embargo, el sindico de la quiebra estd autorizado a inspeccionar el bien antes de que el

acreedor prendario o hipotecario disponga su venta. Ley de Quiebras, art. 129.
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Sobre los bienes inembargables (19)

En lineas generales, todos los sistemas juridicos reconocen una cierta lista de bienes
que estan excluidos de la ejecuciéon (20). Ya en la misma Biblia encontramos claras refe-
rencias a la necesidad de un cierto grado de proteccién al deudor(21). En épocas mads
modernas, cuando la ejecucién pasé de la ejecucion personal (prision) (22) a la ejecucion
real (ejecucion de bienes), se planted el limite de esta ejecucién asumiendo que el deudor
debe en todo caso retener un cierto niimero de bienes indispensables (23).

A partir del siglo XIX y sobre todo en el siglo XX empieza a desarrollarse un con-
cepto mas amplio sobre la inembargabilidad. La misma no sélo parece ligada a la ne-
cesidad de proteger valores esenciales del deudor, sino también como un medio de
servir el interés del acreedor de cobrar su dinero. Es conveniente dejar al deudor un
minimo nivel de subsistencia para que no caiga en tal desazén y abandono que no le
permitan la minima interaccién social requerida para trabajar. Asi concebida, la in-
embargabilidad no sélo es una cuestion de respeto a la dignidad del deudor sino que
estd en buena medida ligada a una concepcién utilitaria con respecto al acreedor: si
el deudor queda en una situacién de indigencia total, no podra devolver las deudas.

Es dable distinguir entre bienes inembargables en forma absoluta y bienes inembar-
gables en forma relativa: bienes inembargables en forma relativa son aquellos cuya inem-
bargabilidad esté limitada a cierta suma. Como en la mayoria de los sistemas juridicos, la

(19) A los efectos de simplificar el tratamiento del tema, me refiero a bienes inembargables como
aquellos que no pueden ser objeto de embargo en procesos de ejecucion o aquellos que estan fuera
del alcance del sindico de la quiebra.

(20) Véase por ejemplo, entre otros, BROWN, James. Judgment Enforcement, 3a. ed., 2010Austin,
passim; FLETCHER, Ian. The Law of Insolvency, 4a. ed., 2009, London, pp. 261 ss.; JASPERS, Margaret.
The Law of Attachment and Garnishment, New York, 2000, p. 85; ATENCIO, Juan - GRANDE, Maximil-
iano. Tratado Jurisprudencial del Embargo, Rosario (Arg.), 2006, pp. 131 ss.; PERROT, Roger - THERRY,
Philippe. Procédure Civile d'Exécution, Paris, 2. ed., 2005, p. 205; ROY RYDEN, Anderson. “Coercitive
Collection and Exempt Property in Texas: A Debtor' s Paradise or a Living Hell?’) Houston Law Review,
vol. 13 (1975), p. 84; AHERN III, Lawrence. “Homestead and Other Exemptions Under the Bankruptcy
Abuse Prevention Act and Consumer Protection Act: Observations on ‘Asset Protection’ after 2005’,
Amer. Bank. Inst. Law Review, vol. 13 (2005), pp. 585, 595. En hebreo puede consultarse LERNER, Pablo.
Bienes Inembargables, Tel Aviv, 2013, passim.

(21) En el Antiguo Testamento encontramos diversos preceptos sociales referidos a la protecciéon de
los deudores. Por ejemplo leemos: “No tomarés en prenda el molino ni la muela del molino; porque
serfa tomar en prenda la vida del hombre [...] Cuando entregares a tu préjimo alguna cosa prestada,
no entrards en su casa para tomarle prenda. Te quedards fuera, y el hombre a quien prestaste te sacard
la prenda. Y si el hombre fuere pobre, no te acostards reteniendo su prenda. Sin falta le devolveras la
prenda cuando el sol se ponga [...]” Deuteronomio 24: 6, 10 ss.

(22) Almomento de escribir este trabajo, la prision por deudas estd suspendida en Israel (salvo para
el caso de alimentos, en que se puede pedir una orden de arresto de hasta 21 dias). Hasta la reforma
de 2009 era posible poner en prisién al deudor por periodos de 7 dias y hasta un méximo de 30. Véase
también nota 59.

(23) LERNER, Pablo. “La caracterizacion de los bienes inembargables’, Alei Mishpat, vol. 9 (2011),
p- 479 (en hebreo).
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mayoria de los bienes inembargables en el derecho israeli son inembargables hasta de-
terminada suma. Si el bien protegido excede esta suma, entonces es embargable (24). La
idea es que la defensa del deudor estd limitada a bienes indispensables y no a objetos que
pueden presumirse como suntuarios. Por otro lado, si el bien tiene un valor muy pequefio
no tiene sentido embargarlo yla ley israeli establece que con respecto a muebles de escaso
valor (en términos de la ley israeli hasta 40 U$S) los mismos no serdn embargados, aun
cuando no estén en la lista de bienes inembargables detallada en la ley (25).

Dentro de la lista de los bienes inembargables en el derecho israeli(26) encontra-
mos productos alimenticios, vestimentas imprescindibles, mobiliario basico inclui-
dos el lavarropas, el televisor y la computadora(27), e instrumentos o herramientas
necesarios para que el deudor pueda desempefiar su oficio o industria. Si el deudor
es una persona discapacitada, los accesorios necesarios por su incapacidad son in-
embargables (28). El salario (en cierta medida) (29) y las pensiones (30) estan también
protegidos.

(24) La excepcion es el caso de los animales domésticos, que no pueden ser embargados aunque se
trate de animales caros. Art. 22(a6) de la Ley de Ejecuciones.

(25) Art. 22 (a 8) de la Ley de Ejecuciones. Asimismo el oficial de ejecuciones estd autorizado a no
ordenar el embargo si el mismo no tiene utilidad. Art. 22 (e) de la Ley de Ejecuciones.

(26) Conrespecto al embargo de la computadora, el derecho israeli incluye dos marcos de proteccion.
Porunlado la computadora de un particular no puede ser sacada de su domicilio sino sélo después de
haberle dado 10 dias al deudor para vaciar los datos que estan incluidos en la memoria (art. 40 bis del
Decreto sobre Ejecuciones (1979). Por el otro, la reforma de 2009 excluye de los bienes embargables a
computadoras de hasta un precio de aproximadamente 2508%.

(27) Conrespecto al embargo de la computadora, el derecho israeli incluye dos marcos de proteccion.
Por unlado la computadora de un particular no puede ser sacada de su domicilio sino sélo después de
haberle dado 10 dias al deudor para vaciar los datos que estan incluidos en la memoria (art. 40 bis del
Decreto sobre Ejecuciones (1979). Por el otro, la reforma de 2009 excluye de los bienes embargables a
computadoras de hasta un precio de aproximadamente 250%.

(28) Art. 22(a 5) de la Ley de ejecuciones. En el caso del auto del discapacitado, la jurisprudencia
ha decidido que también aqui la inembargabilidad rige sélo hasta cierto valor. Véase LERNER, Pablo.
Bienes inembargabes, Tel Aviv, 2013 (en hebreo).

(29) Ley de Protecci6n al Salario (1958) art. 8. En la ley israeli la suma protegida es la suma que puede
recibir quien tiene derecho a la proteccién social conocida como “seguro de ingreso’, la cual se calcula
en funcién del promedio de salario nacional y varia de acuerdo a si el beneficiario estd casado o noy si
tiene hijos que estan bajo su responsabilidad. En distintos sistemas juridicos hay diferentes férmulas
para proteger al salario. En el derecho alemén la ley estable una tabla escalonada de proteccién al
salario que toma en consideracion el tamaiio de la familia del deudor. (http://www.sozialleistungen.
info/fin/schulden/pfaendungstabelle.html) [Gltima visita 24-5-2013].

Con respecto a las tablas en el derecho austriaco véase (http://www.justiz.gv.at/internet/file/2c94
84852308c2a60123ec387738064b.de.0/informationsbroschuere_fuer_arbeitgeber_als_drittschuld-
ner_inkl_tabellen_012010.pdf) [dltima visita 24-5-2013].

En Francia se adopta un sistema progresivo segtin el cual cuanto mayor es la suma de ingreso del
deudor, mayor es el porcentaje embargable: http://synthex.fr/cabinet-expertise-comptable/chiffres-
utiles/social/fractions-saisissables-des-remunerations-chifso07] tltima visita 24-5-2013].

(30) La legislacion israeli contiene una serie de leyes que protegen del embargo a pensiones (de
viudez, invalidez, etc.).
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a) El caso particular del embargo y ejecucion de la vivienda

Dentro de la lista de bienes del deudor, su vivienda presenta caracteristicas parti-
culares. Se trata de un bien de mucho valor y en principio la vivienda no serd embar-
gada, y desde ya no serd vendida, si no es por deudas de cierto monto (31). En lineas
generales, el deudor que llega a la venta de su vivienda es aquel sumido en serios
problemas financieros.

Dado justamente su valor elevado, para un deudor acuciado por las deudas llegar
ala venta de su casa puede ser una solucién desesperada, pero a lo mejor la tinica al-
ternativa para salir de su caos econdémico. Esto es particularmente cierto en procesos
de quiebra donde el inico bien que puede servir como base de una negociacién entre
el deudor ylos acreedores es la vivienda: la realizacién de la vivienda es la carta con la
que cuenta el deudor para recibir el descargo de sus deudas.

Desde el punto de vista comparativo, la proteccion a la vivienda muestra distintos
regimenes. En algunos paises no hay una proteccion especifica a la vivienda (32); en
otros, como en el caso de EE.UU,, hay distintos niveles de proteccion a la vivienda,
lo que alla es conocido como homestead (33). En ciertos sistemas juridicos se puede
anotar el inmueble familiar como “bien de familia” y en ese caso no podra ser ejecu-
tado o vendido en la quiebra (34).

A diferencia de muebles o derechos creditorios que gozan de inembargabilidad,
en Israel la vivienda puede ser embargada y consecuentemente vendida. Pero la ley
fija una serie de protecciones al deudor para evitar que quede sin un techo, al me-
nos durante un lapso determinado. Dos son los carriles de proteccién: la posibili-
dad de recibir “arreglo habitacional alternativo” o recibir el estatus de “arrendatario
protegido” (35). A continuacién me referiré a estos términos. A los efectos de poner
en claro mi andlisis, es necesario recalcar que primero me referiré a los deudores no
hipotecarios, y en el capitulo V comentaré la aplicaciéon de estas defensas al deudor
hipotecario.

(31) Salvo en el caso de hipoteca, donde tal como veremos una deuda relativamente pequena puede
llevar a la ejecucidn de la hipoteca.

(32) Por ejemplo en el caso de derecho alemadn.

(33) Véase, por ejemplo, RUPRECHT, Philip - QUERARD, Lisa. Homestead Declarations in the Fifty
States en Alexander BOVE, ed. Assets Protection Strategies, A.B.A., 2005, vol.1 p. 177; KEMNER Matthew.
“Personal Bankruptcy Discharge and the Myth of the Unchecked Homestead Exemption’, Modern Law
Rev.vol. 56 (1991), pp. 683, 685; COVENY Anthony, “Saying Goodbye to Texas's Homestead Protection:
One Step Toward Economy Efficiency with the Bankruptcy Abuse Prevention and Consumer Protection
Act of 2005”, Houston. Law Rev., Vol.. 4 (2007), Pp. 433, 453; BLUM, op. cit., nota 26, pp. 306 ss.

(34) Véase art. 34 y ss. de la ley 14394 de Argentina http://infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/
anexos/100000-104999/103605/texact.htm [tltima visita 24-5-2013].

(35) Sobre este tema puede verse LERNER, Pablo. “El derecho a arreglo acomodacional alternativo
en el caso de hipoteca para vivienda’, Hapraklit, vol. 51(2011), p. 51. (en hebreo).
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i.- Arreglo habitacional alternativo (sidur jalufi) (36)
Establece el articulo 38 de la Ley de Ejecuciones:

a)-En el caso de que el inmueble embargado sirva en todo o en parte como vivien-
da del deudor, el oficial de ejecucion esta autorizado a ordenar que el inmueble no
sea vendido si antes no comprueba que, a su entender, el deudor y su familia tendran
un lugar razonable donde vivir o cuentan con un arreglo habitacional alternativo (37).

b)-[...] Una disposicién similar encontramos en la Ley de Quiebras (38).

Se deriva de ellos entonces que, de acuerdo a la ley, la vivienda del deudor se ven-
derd sélo si el deudor pueda tener una solucién, al menos transitoria, al problema
habitacional surgido a causa de la venta de su casa. A esta solucion la ley la llama
“arreglo habitacional alternativo”

El articulo no es claro sobre el significado de la expresién “arreglo habitacional
alternativo”. No se indica qué es este arreglo, y si debe consistir en una vivienda o en
una suma de dinero. Esta imprecision cred cierta incoherencia en las decisiones de
distintos oficiales de ejecucién. En el caso Nagola (39), la Corte Suprema traté de dar
algunos criterios para que los oficiales de ejecuciones puedan acordar el arreglo habi-
tacional en forma m4ds uniforme.

Enlos hechos, en el caso Nagola la Corte mezclé dos tipos de criterios, ambos muy
importantes para resguardar los derechos del deudor: uno es la aplicacién del princi-
pio de escalonamiento de la ejecucion, es decir, no llegar a la venta de la vivienda del
deudor si se pueden ejecutar bienes que causen menos perjuicio. Este es un criterio
que existe en distintos sistemas de ejecucidn aun sin conexion directa al tema de la
vivienda (40). El segundo grupo de criterios se aplica cuando no hay mas remedio que
vender la vivienda. La Corte subraya que el arreglo habitacional no implica forzosa-
mente dar al deudor otra vivienda en lugar de la unidad vendida, sino una suma de
dinero para que el deudor encuentre una solucién temporaria o, si tiene otros recur-
sos, pueda pensar en comprar otra casa. La cifra se determinara de acuerdo a ciertos
criterios tales como el nimero de miembros de la familia, sus necesidades, posibili-
dad de contar con recursos extras, etc.

(36) La traduccion puede no ser exacta pero reflejalaidea: sidur jalufi debe ser traducido literalmente
como “arreglo alternativo”

(37) La reforma Ne 29 a la que me referiré a continuacién cambi6 en algo este articulo y agregé el
pérrafo que establece que también puede desalojarse al deudor si tiene la capacacida econémica de
financiar su alojamiento después del desalojo.

(38) Art. 86 de la Ley de Quiebras.

(39) Nagola v. Chazan, Fallos de la Corte Suprema 50(1) 338 (1996).

(40) Véase también el derecho espanol: CREMADES, Bernardo - CABRIEDES, Eduardo. Litigating
in Spain, Madrid, 1989, p. 357.
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La Corte Suprema, en definitiva, elabor6 una férmula que le da al oficial de eje-
cuciones un amplio margen de discrecionalidad para determinar el tipo y alcance de
acomodamiento alternativo. Aunque es dificil precisarlo, el arreglo habitacional alter-
nativo que dan los oficiales de ejecucion oscila entre 3 y 5 anos de alquiler, a criterio
del oficial de ejecuciones.

ii.- Arrendatario protegido (daiar mugan)

Una de las particularidades del derecho israeli es que existe otro marco paralelo
de defensa al deudor, el de “arrendatario protegido” (41).

En Israel existe la Ley de Arrendamiento Protegido (jok haganat hadaiar), cuya
vigencia data de la época del mandato britanico. Como es sabido, en Europa o Latino-
américa durante la primera mitad del siglo XX fueron sancionadas leyes de prérrogas
de locaciones o de congelamiento de alquileres. Similar legislacion se adoptd en Pa-
lestina durante el Mandato Britdnico, debido ala escasez de viviendas, y tal legislacion
siguid en vigencia después del establecimiento del Estado de Israel (1948). Ese estatus
de arrendatario protegido le permite al locatorio no ser desalojado (salvo muy especi-
ficas circunstancias) y ocupar el bien pagando un alquiler muy pequeno.

En 1972 se ordend el texto de la ley, estableciendo que no habra nuevas préorrogas
de contratos de locacién y que sélo conservaran la categoria de arrendamiento pro-
tegido aquellos casos ya existentes. Desde entonces, para entrar como arrendatario
protegido se debe pagar una abultada suma como valor llave, comprando del anterior
inquilino este derecho. Sin embargo, existe otra forma de entrar en la categoria de
“arrendatario protegido’, que subsiste hasta hoy, sin que se trate de una prorroga del
contrato de locacion y sin pagar valor llave.

De acuerdo al art. 33(a) de la Ley de Proteccidn al Arrendatario, cuando el deudor
pierde su vivienda en funcién de un juicio ejecutorio o proceso de quiebra, puede
elegir permanecer en la vivienda como inquilino sujeto al régimen de arrendatario
protegido. La vivienda sera vendida con el deudor viviendo en ella(42) y pagando
mensualmente al dueno (es decir, a quien compro la vivienda) una suma de alquiler
muy pequena.

La pregunta es por qué quien no paga su deuda o estd en quiebra deberia quedar
en la vivienda como arrendatario protegido, cuando esta condiciéon impide vender la
vivienda desocupada con el consecuente perjuicio a los acreedores. Tanto la doctrina
como la jurisprudencia han juzgado esta proteccién como excesiva. De por si, la ju-

(41) Véase REICHMAN, Uriel. “Necesidad de reforma legal: el paso de duefio de una vivienda a in-
quilino protegido’, Yunei Mishpat, vol. 9 (1983), p. 121 (en hebreo); BEN PORAT, Miriam. “Defensalegal
de los derechos del dueno de la vivienda’, M. Elon et al. eds, In Memorian Yzchak Kahan, Jerusalem,
1989, p. 336 (en hebreo).

(42) El comprar una vivienda que tiene un inquilino protegido, estard fundamentado por un interés
eninvertir. Se compra la vivienda con el inquilino. Si él abandona la vivienda (o es desalojado, como por
ejemplo en el caso de que no pague el correspondiente alquiler), el duefio se queda con un inmueble
al que puede vender por un valor considerablemente mucho mayor que el que compro.
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risprudencia ve como desfavorable todo el régimen del arrendamiento protegido, ya
que es considerando una intervencién desmedida en la libertad de contrataciéon. De
ahf que la jurisprudencia en el caso Freminger(43) haya restringido la aplicacion de
esta defensa del deudor a los casos en que la vivienda esté registrada en el registro de
la propiedad (44) y en que el deudor esté efectivamente viviendo en la casa.

Me permito opinar que en el caso de la ejecucidn de sentencia, hay determinados
casos en que la venta de la vivienda ocupada por el dueno anterior (es decir, el deu-
dor) convertido ahora en inquilino protegido, puede ser una solucién justa. Tomemos
el caso de que la deuda sea de un 40% del valor de la vivienda y el deudor no disponga
de fondos para pagarla. Puede ser econdmicamente conveniente que la vivienda sea
vendida como ocupada. El acreedor recibird su parte; el deudor pagard su deuda y
no tendrd problemas para buscar una nueva vivienda, continuando como inquilino
protegido de quien comprd la vivienda.

Resumiendo

En los hechos, a los efectos de proteger al deudor cuya vivienda es vendida, la ley
israeli disminuye el precio que el acreedor (o el sindico de la quiebra) puede obtener
por la realizacion del bien, sea porque se descuenta del mismo una suma destinada
a acomodacion alternativa, sea porque al venderse la vivienda ocupada, el precio de
la realizacidn serd desde ya mucho menor que si la vivienda estuviese desocupada.

Los casos de ejecuciones de vivienda por deudas distintas de hipotecas no son
muchos, y generalmente la cuestion aparece en el caso de una quiebra donde incluso
a veces el mismo deudor puede estar interesado en finalizar el proceso de quiebra y
recibir el descargo mediante la venta de su casa.

Pasaré ahora a centrarme en las deudas hipotecarias.

Evolucion de la defensa a los deudores hipotecarios en Israel

A lo largo de los afios se han legislado en Israel una serie de regulaciones en lo
referido a la ejecucion de hipotecas destinadas a la vivienda. Tres han sido las més
importantes reformas:

- Limitacidn a la ejecucién de los garantes de un deudor hipotecario.

- Restricciones al inicio del trdmite de liquidacién de la hipoteca y a la realizacién
del bien.

- Otorgamiento del beneficio de recibir 18 meses de alquiler para el deudor des-
alojado a consecuencia de la realizacion de la hipoteca.

(43) Véase Freminger v. Mor, Fallos de la Corte Suprema 50 (5) 111 (1996).

(44) Y no sélo en la compaiifa constructora y en la administracion nacional de tierras. En Israel no
todas las viviendas estdn registradas en el registro de la propiedad debido a que el catastro no esta
completo.
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Toda esta normativa avanza en un mismo sentido: dar a la parte mas débil en el
contrato de hipoteca defensas contra el sistema bancario, del que se espera que asu-
ma la mayor porcidén del riesgo.

a)- Proteccion a los garantes hipotecarios

Durante muchos anos era una practica aceptada en Israel que el crédito hipote-
cario se concedia contra la firma de 5 garantes. Cuando el deudor no cumplia con su
obligacidn, el banco preferia no ejecutar la vivienda y en cambio proceder contra los
garantes. Esto se debia a que la Ley de Garantia sancionada en 1967 estaba estructura-
da sobre un régimen sumamente flexible, lo que se conoce como beneficio de exclu-
sion: después de reclamada la deuda al deudor principal (bastando simplemente una
carta al respecto) (45), el acreedor quedaba libre de proceder contra los garantes. Es
verdad que, de acuerdo al principio de subrogacion, los garantes podrian emprender
las acciones legales contra el deudor, pero esto en los hechos no era muy comun: el
deudor se quedaba en la vivienda y los garantes tenian que pagar la deuda.

Esta situacion fue corregida por la reforma a la Ley de Garantias de 1992 (com-
plementada por la reforma de 1995) (46) que estableci6, entre otras cosas, que en el
caso de préstamos hipotecarios para vivienda (hasta una suma determinada) (47), el
acreedor no procedera contra los garantes sino después de haber agotado las vias eje-
cutivas pertinentes, es decir solamente después de haber realizado la vivienda, o de
demostrar que no existe posibilidad real de hacerlo.

Esta reforma trajo como consecuencia no s6lo que el sistema bancario comenzé
a solicitar un nimero menor de garantes (en muchos caso se puede obtener hoy hi-
potecas sin garantes o con uno o maximo dos), sino que se incrementé el niimero de
desalojos de deudores que no pagaban la hipoteca.

De ahi que la situacion del deudor hipotecario se torn6 méas problematicay la eje-
cucién més amenazante.

b).- Limitacidén a la iniciacién del proceso de ejecucion

El segundo momento del proceso de evolucidn de la reforma del estatus de los
deudores hipotecarios estuvo dado por el establecimiento de un nuevo régimen de
iniciacion del proceso de ejecucion del inmueble hipotecado.

La practica bancaria israeli era que, con el no pago de una o dos de las cuotas de
crédito hipotecario, el banco podia iniciar el procedimiento de ejecucion y, de acuer-
do a los términos del contrato, demandar el pago de la totalidad del préstamo. Més

(45) Arts. 18y ss. de la Ley de Garantias (1967).

(46) Sobre esta reforma véase BAR KAHAN Roi Contrato de Garantia, Tel Aviv, 2006, pp. 469 ss. (en
hebreo).

(47) Al momento de preparar este trabajo la suma es aproximadamente 130.000 U$S.
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aun, se daba la situacidn casi absurda de que inclusive si el banco aceptaba llegar a un
acuerdo con el deudory cerrar el legajo de ejecucidn tras recibir inicamente el dinero
del atraso, el deudor debia pagar la totalidad de los honorarios del abogado del banco,
los cuales se calculaban sobre el importe del total del préstamo que habia motivado
el inicio del proceso. jMuchas veces el deudor podia llegar a un acuerdo con el banco,
pero no con el abogado!

Se puede argumentar que este sistema tenia un efecto preventivo: sabiendo las
duras consecuencias de un atraso en el pago, el deudor previsor se debia cuidar seria-
mente de no caer en mora, ya que las consecuencias eran muy graves. Sin embargo, es
sabido que el atraso en el pago de las deudas hipotecarias no es siempre consecuen-
cia de fraude o imprevisién sino consecuencia de dificultades pasajeras. Hay aqui la
posibilidad de un efecto “bola de nieve”: una pequena deuda alcanza proporciones
exageradas y termina por llevar al deudor a una total insolvencia.

En el ano 2002 fue introducido el articulo 81(b1) ala ley de ejecuciones. En un solo
-y extenso- articulo, el legislador israeli establecid una serie de limitaciones al acree-
dor hipotecario para realizar la vivienda del deudor. El articulo se aplica inicamente
a los caso de hipotecas para vivienda otorgadas por bancos o entidades crediticias.
En caso de atraso o no pago de la hipoteca, se le otorgan al deudor moroso ciertas
facilidades para permitirle evitar la venta de la vivienda o hacerlo en condiciones mas
favorables.

Resenaré los principales puntos de este articulo.

1.-No se permite abrir el proceso de ejecucién de la sentencia sino después de
transcurridos 6 meses del no pago del crédito. El periodo de 6 meses se contara desde
el primer mes de atraso o, si el reembolso de la hipoteca se debiera hacer en un solo
pago, desde la fecha en que este pago tuvo que ser efectuado. El plazo de seis meses es
arbitrario, pero puede ser considerado como un plazo razonable para ver si el deudor
puede o no encontrar el camino del pago debido.

2.-Pasados estos seis meses de atraso en el pago del préstamo, el banco efectiva-
mente puede iniciar los procedimientos pero sélo por la suma debida (y no por el total
del crédito, como antes de la reforma). S6lo en el caso de que el deudor no cumpla
con el apercibimiento del pago de la deuda, la demanda de ejecucion se actualizard
conforme a la suma del total del préstamo adeudado.

3.-A diferencia de lo que ocurria antes de esta reforma, los honorarios del aboga-
do encargado de la ejecucién seran calculados sobre la base de la deuda efectiva (los
meses que adeuda) y no sobre el monto total de la hipoteca. S6lo en el caso de que
el deudor no pague la deuda y se proceda a la ejecucidon del inmueble, el abogado si
cobrara sus honorarios sobre la base del monto total de la deuda (o mas precisamente
sobre el monto obtenido por la venta del inmueble).

4.-A los efectos de maximizar la ganancia, la ley permite al deudor que venda él
mismo la vivienda. A tales efectos debe comunicar su voluntad en ese sentido dentro
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de los 20 dias de haber recibido la notificacién de apertura del procedimiento ejecuto-
rio (48). Esta posibilidad est4 destinada a posibilitar la obtencién de un mayor precio
por laventa, lo cual redundard en beneficio del deudor y también del acreedor, ya que
cuando la vivienda es rematada se obtiene generalmente una suma algo menory se
deben descontar los honorarios del abogado-liquidador.

5.-Dentro de los 90 dias del nombramiento del abogado liquidador, el deudor es-
tard autorizado a cerrar el procedimiento pagando la deuda, o incluso pagando la mi-
tad de la misma si puede garantizar eficientemente que pagara el resto dentro de los
180 dias.

6.-Estas ventajas al deudor no se aplican en todos los casos. El articulo 81(b) fija
una serie de excepciones que, de tener lugar, no permitiran al deudor acogerse a los
beneficios anteriormente sefialados. Asi, si el deudor abandon el pais, fue declarado
en quiebra o intent6 defraudar al acreedor, el acreedor podra proceder ala realizacion
del inmueble sin tener que esperar los seis meses de plazo de gracia y sin necesidad
de acordar al deudor el derecho de vender él mismo el bien en cuestiéon. Lo mismo
sucederd si la deuda es de mas del 10% del total del préstamo. Se puede entender que
en estos casos el acreedor pueda proceder sin esperar los 6 meses. Menos convincente
me parece la exclusion de la posibilidad de vender la vivienda por si mismo: esta posi-
bilidad deberia ser siempre una opcion abierta, pues en definitiva puede redundar en
beneficio tanto del deudor como del mismo acreedor.

Si nos detenemos un momento en esta normativa, vemos que el articulo 81(b1)
no plantea un caso de inembargabilidad y no hay en definitiva una limitacién a la
posibilidad del acreedor hipotecario de realizar el bien. La nueva normativa no in-
tenta atacar las causas de incumplimiento sino que trata de mitigar lo que es percibi-
do como efectos no deseados de malas practicas bancarias. Se crea un marco que es
menos estricto para el deudor, a los efectos de evitar su caida total a consecuencia de
una deuda transitoria. Se trata de una regulacién en la que se entrecruzan considera-
ciones utilitarias (maximizar el precio obtenido, evitar procedimientos superfluos) y
de proteccion social (evitar una caida total del deudor por una dificultad transitoria).

Esta reforma no daba una solucién al deudor que perdié su vivienda. Para ello
habria que esperar hasta el 2009, en que entré en vigencia la reforma N° 29 a la Ley de
Ejecuciones. A la misma dedicaré el resto de este trabajo.

Solucion habitacional para el deudor hipotecario

Tal como lo expliqué, en el caso de deudas comunes el deudor tiene derecho a
recibir lo que se conoce en Israel como arreglo habitacional alternativo o, en algunos
casos, incluso quedar como arrendatario protegido. Sin embargo, estas defensas no
eran aplicadas para el caso de deudor hipotecario, ya que la misma Ley de Ejecucio-

(48) En el derecho israeli se nombra generalmente al abogado del acreedor como liquidador (kones
nejasim), en forma similar a lo que se conoce en el derecho anglosajén como “receivership”.
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nes (y la Ley sobre Arrendamientos Protegidos) permitian que el deudor no tuviera
derecho a ellas. Analizaré esta regulacion, antes y después de la reforma del afio 2009.

a)-Renuncia a la proteccion legal

Establecia el articulo 38(c) (hasta su reforma): Las disposiciones del inciso (a) (49)
regirdn también en la ejecucion de hipotecas, salvo que la hipoteca haya sido ins-
cripta antes de la entrada en vigencia de esta ley(50), o si se especifico en el titulo
hipotecario que el deudor no estard protegido por este articulo [énfasis del autor].

Un texto similar lo encontramos en la Ley de Quiebras. La renuncia también es
una posibilidad que aparece en el articulo 33(a) de la Ley de Arrendamiento Protegi-
do.

Es decir, la ley no prohibia o limitaba la acomodacién alternativa (o la posibilidad
de recibir arrendamiento protegido) en el caso de la hipoteca, sino que lo dejaba libra-
do a la voluntad de las partes, quienes debian acordar (al momento de la conclusién
del contrato) si las protecciones establecidas por la ley se aplicaban al caso concreto.
Tenemos entonces que el derecho israeli planteaba cuatro alternativas a quien toma-
ba un crédito hipotecario (51):

1.- Que no haya renuncia ni al arreglo alternativo ni a la posibilidad de quedar
como inquilino protegido. En tal caso, llegado el momento de la ejecucion de la vi-
vienda, el deudor tendria derecho o bien a permanecer en la misma como arrendata-
rio protegido, o bien recibir acomodacion alternativa, en las mismas condiciones que
un deudor no hipotecario.

2.- Una segunda posibilidad es que se hubiera establecido en el contrato de hi-
poteca la renuncia al derecho de permanecer como arrendatario protegido, pero sin
renunciar a la acomodacién alternativa.

3.- Una tercera posibilidad es que el contrato hipotecario establezca la renuncia al
derecho de acomodacidn alternativa, pero calle con respecto al derecho de permane-
cer como arrendatario protegido. En cualquiera de estos dos casos, el deudor podra
optar por la respectiva opcién a la que no habia renunciado.

4.- La cuarta opcion es que el texto de la hipoteca se incluya la renuncia por parte
del deudor a ambos derechos. Esta era la opcién més comun y la que -independien-
temente de las consideraciones sociales a las que nos referimos antes con respecto
a la vivienda- guarda més légica con el derecho de los hipotecas: quien acepta un

(49) Se refiere al otorgamiento de solucidn habitacional alternativa, al que hice referencia anterior-
mente.

(50) La Ley de Ejecuciones entr6 en vigencia en 1969.

(51) Ver WEISMAN, Joshua
. “La ejecucion de hipotecas de inmuebles destinados a vivienda’, Merkakaim, vol. 9 (4), 2010, pp.1,
7 ss. (en hebreo).
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inmueble como garantia de un préstamo, pretende que en caso de incumplimiento le
sea posible liquidar el inmueble sin tener que tomar en cuenta las potenciales necesi-
dades de techo del deudor o de su familia.

Es dable entender que habia una brecha entre el texto de la ley yla realidad comer-
cial, ya que la ley planteaba la renuncia como una cuestién de voluntad auténoma de
las partes, lo cual no es tan asi. Es facil entender que la negociacién no es muy posible,
ya que el acreedor hipotecario puede negarse a dar el crédito si el deudor se empeci-
na en mantener su derecho a arreglo alternativo o a recibir el estatus de arrendadario
protegido en el caso de no pagar el crédito. El acreedor hipotecario, casi por defini-
cidn, dificilmente estard dispuesto a recibir una garantia limitada.

En la practica, los contratos bancarios incluian una clausula de renuncia a ambos
derechos, y el deudor al aceptar el préstamo aceptaba renunciar a cualquier preten-
sién de acomodamiento alternativo (52).

Durante muchos afos la jurisprudencia dio por sentado que efectivamente la re-
nuncia establecida en el contrato de hipoteca es suficiente como para evitar cualquier
solicitud de arreglo acomodacional por parte del deudor hipotecario. Sin embargo,
paulatinamente se fue adoptando una posicién maés critica respecto de esta renun-
cia. La cuestién de la proteccion del deudor hipotecario se fue concentrando en un
problema de interpretacion de la voluntad contractual, es decir, en qué medida la re-
nuncia al derecho a acomodacion alternativa (o de arrendatario protegido) es la con-
secuencia de una voluntad contractual libre.

Interpretacion de la renuncia a la acomodacion alternativa

En el tema de la renuncia a la acomodacién alternativa vemos que la jurispruden-
cia se fue desplazando entre distintos contextos en los que puede aparecer el proble-
ma: si el acuerdo hipotecario es con un banco o con una entidad extrabancaria, si el
deudor hipotecario es deudor principal o garante, y si se trata de un deudor que actu6
de buena fe o hubo un intento de defraudar al acreedor.

-El primer eslab6n fue el caso Rozner(53). Aqui se planteé el tema de una hipote-
cano bancaria, en la cual el acreedor senial6 en el contrato que el deudor renunciaba a
toda defensa de derecho a la vivienda y arrendamiento protegido. La renuncia estaba
formulada en términos amplios, aunque no se hacia referencia expresa al articulo de
la Ley de Ejecuciones que establece la renuncia. La Corte Suprema considerd que la
renuncia debe incluir la expresa referencia a los articulos de la ley y que, no habiendo
sido citado el nimero del articulo, el deudor tenia derecho a acomodamiento alter-
nativo.

(52) De por si, dado que era posible reclamar contra los garantes, tal como lo expliqué anteriormente,
en consecuencia el eventual desalojo del deudor no llegaba con demasiada frecuencia alos tribunales.

(53) PEA. Establishment v. Rozner, Fallos Corte Suprema 49 (5) 215 (1996) (en hebreo).
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Se trata de una decision formalista que se aferra a la falta de cita del namero de
articulo de la ley en el contrato, para justificar el otorgamiento de la defensa al deu-
dor. Puede ser visto como correcto dar al deudor una ventaja como lo es el derecho
a acomodamiento alternativo. Sin embargo, no creo que, como regla, se pueda decir
que la expresa mencion del nimero de articulo es realmente un requisito necesario.
La gran mayoria de los deudores hipotecarios no estd al tanto de la numeracion de los
articulos o incluso de las leyes que tratan la materia.

La solucién es también en cierta medida irrelevante cuando se trata de hipotecas
bancarias, ya que en este caso el contrato es un contrato de adhesion (54), que en for-
ma automédtica incluye la mencion de los articulos que establecen la renuncia al dere-
cho de ser arrendatario protegido o recibir acomodacién alternativa. En mi opinidn,
si queremos centrarnos en la proteccion de los derechos de los deudores, el problema
no pasa por citar o no citar el namero del articulo.

-Un segundo caso que merece ser sefialado fue la decisién en el caso Speiz-
man (55), donde se adopt6 una solucion distinta a la adoptada en Rozner, aunque
en un contexto factico también distinto. En este caso el acreedor era una institucién
bancaria. Se trataba de una deudora que intent6 defraudar al banco. Speizman firmé
un contrato ficticio de venta de su vivienda. De acuerdo a este contrato, ella recibié del
banco Mishkan la suma de dinero que el comprador (ficticio) “pagd” por la casa. Al
recibir esta suma y para garantizar los derechos del banco, firmé lo que se conoce en
Israel como “obligacién de hipoteca’, documento previo al acta hipotecaria. Speizman
intentd quedarse con el dinero sin inscribir la hipoteca en el Registro de la Propiedad,
pero el banco logro frustrar este manejo, y Speizman, no pudiendo devolver el dinero,
fue obligada a firmar e inscribir el acta hipotecaria correspondiente para que la casa
fuera vendida. El acta hipotecaria incluia la clausula de renuncia al derecho de arre-
glo habitacional. Como esta renuncia no figuraba en el contrato originario, Speizman
aleg6 que ella no estaba obligada ahora a aceptar tal renuncia.

A diferencia de Rozner, aqui la Corte decidié que las circunstancias del caso y el
hecho que se trataba de un negocio fraudulento hacian que hubiese que dar una in-
terpretacion més amplia al articulo, restringiendo la defensa aun en el caso de que
el contrato no incluya una referencia expresa a los articulos de la ley que permiten
la renuncia al arreglo habitacional alternativo. La Corte establecid que, sabiendo la
deudora sobre la existencia, en la hipoteca que ella se habia comprometido a registrar,
de la clatisula de renuncia, no podia invocar que tenia derecho al beneficio de aco-
modacidn alternativo o a recibir el estatus de inquilino protegido. La Corte hizo una
evaluacidn de la buena fe de las partes y decidi6é que no cabe invocar el precedente de
Rozner cuando la conducta del deudor es fraudulenta.

(54) Véase también a continuacion la seccién VI, 7.

(55) Mishkan Bank Hapoalim le Mashkantaot v. Speizman, Fallos Corte Suprema 47 (2) 145 (2003)
(en hebreo).
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-El tercer momento de la evolucién -y por demds el mds significativo- es el caso
Mister Money (56). Se trat6 aqui no exactamente del deudor hipotecario sino de una
garante, en este caso la madre del deudor, quien hipotecd la vivienda a los efectos de
permitir el crédito al hijo. El hipotecante no era un banco como en el caso anterior,
sino una firma privada de crédito (lo que en Israel se conoce como “mercado gris”),
y en este caso la renuncia al acomodamiento alternativo estaba perfectamente for-
mulada. Como el deudor no devolvi6 el dinero, Mister Money empezd el proceso de
ejecucion de la vivienda.

La madre argumenté que ella no sabfa qué era exactamente lo que firmaba (ar-
gumento que se conoce como “non est factum”) y que por lo tanto la hipoteca no era
valida. La Corte no acept6 la opinion de invalidez de la hipoteca y decidié que el no
pago de la deuda autorizaba a Mister Money a realizar la vivienda como acreedor hi-
potecario. Pero la Corte decidid, volviendo al caso Rozen, que la renuncia a la acomo-
dacién alternativa no era valida. La Corte Suprema decidid que para que la renuncia
sea valida no sélo el deudor debe entender la renuncia, sino tener en claro el derecho
a acomodacion alternativa y que renuncia al mismo.

Tal como lo sefalé, el problema es que la ley israeli, al establecer un sistema basa-
do en la renuncia al derecho, traslada el problema a una cuestion sobre los limites del
consentimiento contractual. Es dable suponer que si la ley israeli hubiera establecido
lisa yllanamente que las defensas de la Ley de Ejecucién no tienen lugar en el caso de
contratos hipotecarios, la evolucién jurisprudencial hubiera sido distinta.

Pienso que esta disyuntiva fue lo que llevé a la jueza Dorner en el caso Mister Mo-
ney, en una opinion obiter, a considerar (a mi juicio erréneamente) que probable-
mente la mejor solucién seria que el acomodamiento alternativo sea una solucién
obligatoria (ius cogens) que se aplica a todos los deudores, incluidos los deudores hi-
potecarios, sin entrar en la digresion si el deudor renuncié o no. Esta opinién tuvo
influencia en el futuro de la legislacién, tal como explicaré a continuacién (57).

Paulatinamente, los tribunales fueron adoptando las pautas establecidas en Mis-
ter Money también para el caso de hipotecas bancarias. Esta jurisprudencia destacé
la “libre voluntad contractual’, sin entrar demasiado en las particulares caracteristicas
del mercado de créditos hipotecarios o en las consecuencias econémicas del hecho
de dar al deudor moroso la posibilidad de obtener una solucién habitacional a expen-
sas de los derechos del acreedor. Vemos asi una posiciéon mas decisiva de los tribuna-
les israelies en favor del analisis de las condiciones contractuales, tomando en cuenta
la posicidn del deudor al firmar el contrato. Prefiero no entrar en detalles respecto
a la postura que los tribunales asumen en los casos en que se plantean dudas sobre
la forma en que se desarrollé la negociacion entre el banco y el cliente. Hay quienes

(56) Mister Money v. Reiz, Fallos Corte Suprema 48 (3) 934 (2004).

(57) Mas all4 de si es acertado a no (personalmente tengo mis reservas), demuestra la interacciéon
que puede haber entre las opiniones de los jueces -aun cuando se trate de obiter-y el desarrollo de
la legislacion.

84



PABLO LERNER

sostienen que el enfoque de los tribunales en este tema ha sido mds bien limitada y
formalista, (58) en el sentido de que no han querido acentuar demasiado la obligacién
de informacion que el sistema bancario deberia asumir frente al tomador de crédito
cuando se otorga un crédito hipotecario.

De todos modos, el legislador se dio por enterado de la conflictiva situacién que
se habia planteado y decidié intervenir y reformar la ley, para ponerse a tono con la
jurisprudencia pero a la vez “suavizar” sus efectos.

Lareforma a la ley de Ejecuciones: acomodacion alternativa “para todos”

Tal como ya lo sefalé, en 2009 entr6 en vigor una comprensiva reforma a la ley
de ejecuciones en Israel. La idea que motivo esta reforma fue crear un marco mas
efectivo y eficiente para la ejecuciéon de deudas, dando alos deudores mecanismos de
defensa que garanticen sus derechos bdsicos sin que los mismos frustren los legitimos
derechos de los acreedores a recibir lo que les corresponde. La reforma suprime (59)
la prisién por deudas (salvo para el caso de los alimentos) y la reemplaza por un sis-
tema de restricciones al deudor (como por ejemplo la suspensién de la licencia de
conducir) (60), crea un marco de ejecuciones rapidas para acreedores de pequenas
deudas, consagra la preferencia del primer embargante sobre los embargos posterio-
res, etc.

Uno de los cambios fundamentales de esta reforma es la extension del derecho de
acomodacion alternativa al caso de crédito hipotecario, estableciendo que también el
deudor hipotecario tendra derecho a arreglo habitacional alternativo, aunque limita-
do temporalmente.

El nuevo articulo 38(c) establece:

1)-Las disposiciones de este articulo [la referencia es al derecho de arreglo aco-
modacional alternativo- P.L.] se aplican a la ejecucién de hipoteca o de prenda.
2)-A pesar de lo establecido en el inciso (1), si se establecid en el contrato de hipoteca
o de prenda que la acomodacidn alternativa que estd a disposicion del deudor sera
de acuerdo a este inciso y no de acuerdo a los incisos (a) y (b), y siempre y cuando se
le haya explicado al deudor el significado de la renuncia en un lenguaje claro que él
entienda, tendran lugar las siguientes disposiciones con respecto a la acomodacion
alternativa:

a).El monto de la acomodacién alternativa serd de un valor que le permita al
deudor alquilar una vivienda en la zona donde vivia conforme a las necesidades del
deudor y la familia que vive con él por un periodo que no exceda los 18 meses. Sin

(58) Véase BEN OLIEL, Ricardo. “La hipoteca bancaria en general y la hipoteca sobre inmueble
destinado a vivienda en particular- resefa critica’, Din Ud'varim, vol. 5 (2010) pp. 119, 166 (en hebreo).

(59) Al menos en forma temporaria hasta el afio 2013, en que el tema volverd a ser estudiado por
el parlamento.

(60) Art. 66 de la Ley de Ejecuciones.
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embargo, el oficial de ejecucién puede poner a disposicion del deudor una acomoda-
cion alternativa por un periodo més prologando si encuentra que hay circunstancias
especiales que asi lo justifican [...].

Es decir, el nuevo articulado reconoce que en el caso de no pago de una hipoteca,
aunque el deudor haya renunciado al arreglo habitacional, tal renuncia no impedira
que el deudor tenga derecho a lo que podiamos definir como un arreglo habitacional
alternativo “limitado” (de 18 meses), siempre y cuando se le haya explicado el sig-
nificado de la renuncia. Si asi no se hizo, tendrd derecho a arreglo habitacional mds
amplio conforme a las reglas que rigen en los juicios no hipotecarios (es decir, no limi-
tado a 18 meses sino de acuerdo al criterio del oficial de ejecuciones).

Es dable detenerse en algunos puntos de esta normativa.

1.-Alquiler de 18 meses: Quizas el punto més importante en laley es el derecho que
tiene el deudor de recibir, del total del dinero que se obtenga por la venta del inmue-
ble, una suma que le permita alquilar una vivienda por un lapso de un ano y medio.
Estos 18 meses de alquiler no desaparecen de la deuda. El banco los puede seguir
reclamando del deudor, quien en algiin momento debera afrontar de sus ahorros el
pago de esta diferencia entre el total de la deuda y los 18 meses que recibi6 para cubrir
temporariamente la falta de vivienda.

La idea de limitar la proteccidn del deudor a 18 meses representa una férmula de
compromiso entre posturas contrapuestas. Por un lado, la posibilidad de dejar librado
a la discrecion judicial el otorgamiento de la defensa, lo cual puede crear una incer-
tidumbre en el sistema bancario. La fijaciéon de un plazo estd destinado a permitir al
sistema bancario un calculo de riesgos. Los 18 meses son un periodo menor que el
promedio de la ejecucién comun, donde normalmente, tal como lo indiqué, el deudor
recibe tres a cinco anos de alquiler (61).

Estos 18 meses conceden al deudor acuciado una suerte de “respiro’, aunque es
claro que no pueden ser una solucién al problema de la vivienda sino sélo un palia-
tivo.

2.-El lugar de la nueva vivienda: La ley establece que el importe de los 18 meses
de alquiler debe basarse en el precio de alquiler de una unidad en la zona donde vivia
el deudor. La idea es que quien ha perdido su vivienda debe tener la posibilidad de
continuar viviendo en el mismo entorno social y cultural donde estaba radicado. Ade-
mas, esta disposicion evita discusiones entre el deudor y el acreedor sobre el monto
de alquiler sobre el cual deben calcularse los 18 meses. Como es sabido, los importes
de alquiler varian de zona a zona: el deudor podria reclamar el alquiler que se paga en

(61) En el derecho inglés encontramos que en el caso de quiebra el deudor tiene derecho a permanecer
en la vivienda por un afio desde el momento de la declaracién de la quiebra. Este plazo le permitiria
al deudor tratar de encontrar una solucion a su problema. (http://webarchive.nationalarchives.gov.
uk/+/http://www.insolvency.gov.uk/pdfs/guidanceleafletspdf/home.pdf) [dltima visita 24-3-2013].
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una zona mas cara de aquella en que vive y el acreedor, por su parte, podria ofrecer el
alquiler en una zona mucho mas barata.

Continuar con el nivel que tiene el deudor en el momento del desalojo para fijar
el alquiler es una solucion justay a la vez eficiente. Asiy todo, suponiendo que viva en
una zona donde los alquileres son elevados, el deudor puede elegir recibir el dinero
de acuerdo al célculo hecho sobre la zona en donde estd su vivienda y alquilar en un
lugar mds barato, gozando de un periodo de alquiler més largo.

3.-Obligacion del banco de proporcionar informacion: La reforma sigue tomando
en cuenta el deber de informacién del banco, deber que habia sido remarcado por la
jurisprudencia (62). Se establece que si se comprueba que el banco falté a este deber,
el acomodamiento alternativo se regira por las normas generales y no por las particu-
lares de la hipoteca, es decir, el juez no estard limitado a los 18 meses sino que podra
darle una extension. Tenemos entonces que la falta de informacion por parte del ban-
co tiene como efecto cambiar el grado de proteccion que recibe el deudor hipotecario.
Al momento de otorgar el crédito, el banco debe constatar no solo que el deudor sabe
que renuncia sino también sabe a qué renuncia. El deudor tiene que tener claro que la
ley le otorga un derecho (habitacional) en caso de incumplimiento, pero que él elige
renunciar al mismo para obtener el préstamo.

Se puede opinar que, en lineas generales, este deber de informacion se encuadra
en la obligacion del banco de dar informacién a sus clientes sobre estados contables,
créditos o actividad financiera que tal cliente desarrolla en tal entidad bancaria. La
informacién que es requerida por los bancos estd generalmente relacionada a cos-
tos de la transaccién (63). En el caso de la hipoteca para vivienda, en lo referido a la
acomodacion alternativa el deber de informacion tiene caracteristicas particulares.
Este deber de informacion del banco no rige para aspectos de la contratacion entre el
banco y el cliente, sino con respecto al derecho que la ley establece con respecto a la
acomodacion alternativa, para el caso de incumplimiento del contrato.

El sistema bancario debe tener cierta infraestructura para facilitar que el deudor
llegue a recibir esta informacion: el empleado debe estar al tanto de lo que debe infor-
mar al cliente, los formularios deben estar claramente formulados, etc. Sin embargo,
no todala carga cae siempre sobre el banco: se ha decidido que si el deudor se asesor6
con su abogado, tal deudor no puede alegar que no recibi6 suficiente informacién del
banco (64).

Debe recordarse que la cuestion de la renuncia aparece varios anos después de la
conclusion del contrato y entonces pueden surgir problemas de pruebas.

(62) Sobre la obligacién de informacién de los bancos en Israel puede verse BEN OLIEL, Ricardo.
Derecho Bancario - Parte General, Jerusalem, (1996), pp. 81 ss. (en hebreo); PLATO-SHINAR, Ruth.
Derecho Bancario: el deber de fidelidad del banco, Tel Aviv, 2010, pp. 199 ss. (en hebreo).

(63) OGUS, Anthony. Regulation Legal Form and Economic Theory, Oregon, 2004, pp. 121 ss.
(64) Véase Banco Higud Lelsrael v. Lupo, Fallos de la Corte Suprema 54 (2) 559 (2000).
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1.-Asesoramiento juridico: La ley establece que, en todo caso de desalojo por juicio
de ejecucion (tanto si se trata de una deuda comuin basada en una sentencia o de un
juicio hipotecario), el deudor tiene derecho a una suspension de la ejecuciéon por un
plazo de hasta 30 dias a los efectos de conseguir asesoramiento juridico. La ley quiere
evitar que una medida tan grave para el deudor como lo es la pérdida de la vivienda
pueda ser adoptada sin que el deudor tenga asesoramiento sobre sus derechos, in-
cluida la determinacién de la suma que le corresponde.

De més esta decir que lo deseable seria que también el futuro deudor se asesorase,
en el momento de sacar la hipoteca, sobre los alcances juridicos y los riesgos de esta
decision. M4s alla de la importancia del asesoramiento juridico en el caso del desalo-
jo, esta disposicion nos recuerda el papel que juega la presencia de un abogado a la
hora de corregir o amortizar conflictos, sobre todo aquellos que tienen transfondos
sociales. Es importante garantizar que los distinctos sectores de la sociedad tengan
un adecuado acceso a la justicia y que siempre tengan la posibilidad de defender sus
derechos con el respaldo técnico de un profesional. De no ser asi, la proteccidn esta-
blecida por la ley se torna vacia de contenido.

2.-Arrendamiento protegido: La reforma no entrd en la cuestién del arrendamiento
protegido y no reformd la ley en ese sentido. Por lo tanto la renuncia al arredramiento
protegido realizada en el contrato de hipoteca tiene pleno valor. Mds atn, teniendo
en cuenta que tal como lo expliqué la jurisprudencia ve con cierto desfavor el otor-
gamiento de estatus de inquilino protegido al deudor, dificilmente se pueda llegar a
casos en los cuales quien no pagé su hipoteca pueda quedar como arrendatario pro-
tegido, y en ese sentido la reforma no cambia la situacién legal existente.

3.-Vigencia de la reforma: La reforma se aplica a los contratos celebrados con pos-
terioridad a la entrada en vigencia de la ley. Es decir que la ley crea dos categorias de
deudores:

- aquellos que recibieron el crédito antes de mayo del 2009 (y que no estan prote-
gidos o porlaleyy por lo tanto no tienen derecho a la proteccion de los 18 meses)

- aquellos que recibieron su crédito después de esa fecha y tendran derecho a la
proteccion.

Con respecto a la primera categoria, de todos modos la ley si le otorga una pre-
rrogativa: podran reclamar acomodacién alternativa si demuestran que cuando se
concluy6 el contrato con el banco no se les explicé la naturaleza de la renuncia a la
acomodacion alternativa.

Hay quienes plantean que esta distincidn entre contratos nuevosy viejos es critica-
ble: sirealmente la renuncia es abusiva, ;por qué limitarla a los contratos nuevos? (65).
Personalmente pienso que la distincién es justificada; el banco que entregé una hipo-
tecalo hizo sobre la base de una expectativa de restitucion segiin la cual podria recibir

(65) Véase, en el sentido de esta critica, BEN OLIEL, op. cit., nota 56, p. 162.
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la totalidad del ingreso proveniente de la venta. Es mejor ser prudente antes de cam-
biar retroactivamente las reglas de juego comerciales.

4.- La proteccion a la familia del deudor: La reforma al articulo 38 no se refiere a la
medida en la que la renuncia al acomodamiento alternativo afecta también a quienes
no fueron parte del contrato: los hijos menores de edad del deudor. Durante mucho
tiempo se dio por sentado que si la renuncia del deudor (es decir quien recibi6 el cré-
dito hipotecario) es valida, entonces es aplicable a los hijos que viven en la vivienda.
Una interesante evolucion jurisprudencial pone en tela de juicio esta premisa.

De acuerdo a la ley israeli, los contratos de adhesion estan bajo la supervision del
Tribunal de Contratos de Adhesion, que debe dar la autorizacién para una cladsula
que pueda ser considerada abusiva (66).

El Banco Tefajot presentd un contrato tipo de otorgamiento de crédito hipotecario
para ser aprobado por el Tribunal de Contratos de Adhesion, y este tribunal observd y
rechazé determinadas partes del mismo. Entre otras cosas, considerd que la renuncia
del deudor al acomodamiento alternativo incluyendo a sus hijos menores de edad
que viven con él, era una cldusula abusiva. De acuerdo al tribunal, el hijo menor de
edad no renuncia por si mismo al derecho a vivienda y no esta representado en la
transaccion. Consecuentemente, al no poder ser aplicada la renuncia a los hijos me-
nores de edad, éstos conservarian un derecho a acomodacion alternativa.

No estoy tan de acuerdo con que la renuncia al derecho a acomodacion alternativa a
nombre de los hijos menores de edad pueda considerarse abusiva. Las necesidades del
crédito justifican dar margen de maniobra al sistema bancario, si la idea es dar crédito
a familias en forma relativamente accesible. Si el banco tiene que tomar en cuenta los
intereses de los hijos del deudor, quienes ademads no son parte del contrato, el banco
debera ser todavia mas cauto en la entrega de hipoteca. Ademads, ;quien deberia dar el
consentimiento del menor? ;Es necesario que los padres obtengan la autorizacion judi-
cial para firmar la renuncia del menor? De ser, asi obtener una hipoteca para una familia
con hijos puede transformarse en un procedimiento complejo y oneroso.

En una decisién a mi juicio acertada la Corte Suprema decidi6 revocar el fallo del
tribunal de primera instancia (67) y por lo tanto quedd en vigencia el régimen anterior
segun el cual la renuncia firmada por el deudor alcanza a los hijos menores de edad.
Asiy todo, y teniendo en cuenta los distintos avatares por los que ha pasado el dere-
cho israeli en la materia, no seria de extranar que se llegue en el futuro a una postura
distinta de la aceptada hasta aqui.

(66) Ley de Contratos de Adhesion (1982), art. 18. BEN OLIEL, Ricardo. Derecho Bancario - Parte
General, Jerusalem, 1996, pp. 81 ss. (en hebreo); PLATO-SHINAR, Ruth. Derecho Bancario: el deber de
fidelidad del banco, Tel Aviv, 2010, pp. 199 ss. (en hebreo).

OGUS, Anthony. Regulation Legal Form and Economic Theory, Oregon, 2004.

(67) Bank Habeinleuni ha Rishon v. The bank Authority (2010) [fallo publicado en el sitio nevo http://
www.nevo.co.il/psika_html/elyon/10002320-c21.htm].
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Algunas conclusiones (tentativas) sobre la reforma

Es todavia prematuro senalar puntos concretos de la influencia del articulo 38(c)
en el mercado inmobiliario. Asi y todo, es dable trazar algunas lineas sobre las proba-
bles consecuencias del nuevo régimen.

El legislador ha trasladado -en forma muy limitada- la solucién de un problema
social al sistema bancario. Esto no es tan descabellado: se puede opinar que quien
lucra con la cuestién habitacional -los bancos hipotecarios- deben también poner su
parte en la construccidon de marcos que permitan solucionar aquellos casos en que el
deudor se encuentra en una situacion desesperante y sin salida. La cuestion en reali-
dad se enmarca en una disyuntiva mucho mas compleja: si queremos una sociedad
basada en el respeto de las necesidades minimas de toda la poblacién y una red social
que no deje a ciertos sectores fuera de toda posibilidad de alcanzar el techo propio,
;quién debe pagar por ello? Es un error pensar que los problemas de vivienda pueden
encontrar solucién en el marco de proceso de ejecucion.

Esta reforma no transforma al sistema de ejecuciones en una red social, sino que
da o mejor dicho intenta dar una respuesta a la situaciéon que surgié como conse-
cuencia de un sistema de crédito hipotecario con manifestaciones algo abusivas y una
jurisprudencia que intento corregir tales abusos mediante una interpretaciéon de una
legislacién que despertaba dudas. La consecuencia fue una normativa que suscita
aun mas dudas que la anterior.

Se puede caracterizar la nueva normativa como un eslabdén importante en la ca-
dena de defensa del consumidor (68). A diferencia de la mayoria de la legislacién de
proteccion al consumidor, que normalmente protege a éste en el momento de la for-
macion del contrato, el nuevo articulo 38(c) lo protege -limitadamente- en el momen-
to de suincumplimiento, cuando la violacién es siempre consecuencia de un hecho, o
de una omisién (el no pago del préstamo) del consumidor mismo.

Esta proteccion del deudor, como la mayor parte de la regulacién de la proteccidon
al consumidor, puede ser tildada de paternalista. Como es sabido, agrupamos dentro
del término “paternalista” (69) la legislacién que intenta proteger a sectores presumi-
blemente més débiles a través del establecimiento de marcos regulatorios, que en una
forma u otra limitan la libertad de contratacién.

(68) La proteccién al consumidor en Israel no es tan sélida. A pesar de existir un ley de defensa del
consumidor y muchas leyes en torno al tema, la aplicacién no es siempre todo lo eficiente que deberia
ser. La discusidn de este topico ciertamente excede los limites de este trabajo.

(69) Sobre el paternalismo en el derecho privado puede verse entre otros: KRONMAN, Anthony T.
“Paternalism and the Law of Contracts’, Yale Law Journal, vol.. 92 (1983), pp. 763, 771; MEAD, Lawrence
M. “The Rise of Paternalism’, en Lawrence M. Mead, ed. The New Paternalism, Washington, (1997), p.
1; DWORKIN, Gerald. “Paternalism: Some Second Thoughts’, en R. Sartorius, ed., Paternalism, Univ.
of Minessota Press, (1989), p. 105; SHAPIRO, David. “Courts’ Legislatures and Paternalism’, Vancouver
Law Rev., vol. 74 (1988), p. 519; GLAESER, Edward. “Paternalism and Psychology’, University of Chicago
Law Review. vol. 73, (2006), p. 133; ZAMIR, Eyal. “The Efficiency of Paternalism’; Virginia Law Review,
vol. 84 (1998), p. 229.
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El crédito se basa en una determinada asuncion de riesgos por parte del acree-
dor. Cuando el acreedor reclama garantia hipotecaria lo hace para reducir los riesgos
del incumplimiento. La disminucion del riesgo guarda proporcion con el tamano de
la garantia solicitada. La intangibilidad de la garantia hipotecaria refleja un célculo
econdémico basado en el tamaino del crédito que el acreedor esta dispuesto a dar al
deudor. A los efectos de distribuir los riesgos, la reforma altera la intangibilidad de la
garantia hipotecaria.

En términos del mercado israeli, el alquiler de una vivienda alcanza aproxima-
damente entre un 4 y un 5% del valor del inmueble. Es decir, que la suma de un afio
y medio de alquiler suma entre el 6 y el 7,5% del valor de la vivienda. Este 6-7,5% se
reducira del precio que el acreedor obtenga. El nuevo articulo 38 (c) sienta las bases
para una particular distribucién de los riesgos entre deudor y acreedor en el caso de
incumplimiento. Este reparto -anticipado- de riesgos se basa entonces en un menos-
cabo de la intangibilidad de la garantia, y esto puede llegar a tener influencia sobre
la forma en que el sistema bancario decida el otorgamiento de créditos hipotecarios.

Podria pensarse que la reforma beneficia al deudor que ha sido mds irresponsable
y que fracasa en el pago en fecha bastante proxima a la toma del crédito, ya que, si
la dificultad aparece después de varios afios de haber pagado la hipoteca, es légico
pensar que el deudor habra solventado ya los intereses y que el crédito atin no paga-
do es menor que el valor de la vivienda. En ese caso, de la misma venta de la unidad
quedaria una cantidad suficiente para cubrir al menos un afio y medio de alquiler, y
entonces el banco no deberia descontar del precio de la realizacion del inmueble nin-
guna suma destinada a cubrir el alquiler.

Se puede preguntar si la reforma no puede crear en ciertos deudores la tentaciéon
de obtener el crédito hipotecario y no pagar la hipoteca, y de esa manera recibir los 18
meses de alquiler. Estariamos aqui ante un caso de lo que el derecho americano de-
nomina “efficient breach’; (70) es decir, incumplir el contrato motivado por presuntos
beneficios que tal incumplimiento puede reportar. Esta conclusién no es sélida. iNo
es logico pensar que alguien invierta parte de su capital (porque el crédito hipotecario
no cubre toda la casa), compre una vivienda y permita que se la rematen para quedar-
se con un afo y medio de alquiler! (71).

De por si, el sistema bancario raramente otorga hipotecas que cubran ya no el
100% sino incluso el 90% del valor de la vivienda. Asumiendo que la hipoteca origi-
naria cubriese menos del 90%, y asumiendo que el no-pago de la hipoteca empezara
después de cierto periodo durante el cual el deudor efectivizo los pagos, la realiza-
cién del inmueble deberia cubrir el pago de la deuda y dejar (después de deducir cos-
tas y gastos judiciales) una cierta suma que saldaria el importe destinado al acomo-
damiento alternativo.

(70) Véase por ejemplo CALAMAR]I, John - PERILLO, Joseph. On Contracts, 5th. ed, 2003, West, p. 619.

(71) Que, tal como lo expliqué, puede ser recuperado por el banco en el marco de una demanda
monetaria en otro proceso que se puede llevar a cabo contra el deudor por la diferencia impaga.
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Desde el punto de vista del deudor, lo mejor seria poder comprar la vivienda con
una hipoteca relativamente pequena, pagando la casa con fondos propios. Si asi fue-
ra, y si el deudor no pudiera pagar su parte de la vivienda, entonces en el caso que no
pagara la hipoteca la venta de la vivienda dejara de todas formas una suma que le per-
mitird al deudor cubrir su necesidad habitacional al menos por un lapso considerable.

Creo que tenemos que pensar esta reforma no tanto desde el dngulo del deudor
sino del acreedor, es decir el banco. Pareceria légico que, sabiendo que en caso de
incumplimiento el valor del bien es menor (debido que una parte de él se destina a
acomodacion alternativa), el banco sea mds cauto al conceder crédito. Teniendo en
cuenta que el sistema bancario no trabaja sobre la premisa de que puede perder di-
nero, el sistema bancario tomara sus recaudos para “absorber” las posibles pérdidas.
Podria ser que se produzca una reduccion del crédito hipotecario, ya que el banco en-
tregard menos dinero al deudor, tomando en cuenta que, en caso de incumplimiento
de la obligacidn de pago, la suma de realizacion de la vivienda serd menor debido a la
deduccidn del alquiler (72).

Otra variable que puede reflejar el costo potencial involucrado en la posibilidad
de tener que pagar al deudor la vivienda por un afio y medio es el costo del interés. En
la medida que el sistema bancario quiera compensar la posible “pérdida’; aumentara
el interés que cobra al publico por el dinero prestado, para “compensar” eventuales
pérdidas. Se puede concebir que los bancos requieran también que el futuro deudor
asegure el pago de la diferencia que le corresponderia en el caso de recibir la acomo-
dacién alternativa, lo cual llevara a que el mutuario tenga que pagar un extra por el
seguro.

De ser estas premisas ciertas, se podria esperar una disminuciéon del finan-
ciamiento que dejaré afuera del crédito bancario a sectores que no poseen medios
auxiliares para completar el préstamo; pero a lo mejor esto no es tan malo. En la me-
dida que menos gente tenga acceso a crédito para comprar vivienda, el Estado (73)
debera tomar cartas en el problema, entendiendo que el mismo no puede ser dejado
a las reglas del mercado.

Alo mejor se llegard al entendimiento de que el problema de la vivienda debe ser
resuelto en término de hipotecas. Un mercado que facilita el alquiler de vivienda o
un régimen de subsidios para familias de menores recursos pueden ser mas justos
y eficientes que llevar a gente de escasos recursos a embarcarse en hipotecas a lar-
go plazo. Si esta reforma dificulta la obtencién de crédito hipotecario, puede ser que
vuelva mucho més acentuado el hecho de que la dificultades de la vivienda puedan

(72) Véase Joshua WEISMAN, op.cit., nota 51, p. 15.

(73) Debo aclarar que me refiero al caso de Israel, donde existe un relativo consenso sobre la necesidad
de garantizar el acceso ala vivienda, a pesar de que este consenso, tal como le senialé anteriormente, no
siempre se materializa. En un pais donde se asumiera como principio que sectores de bajos recursos
no siempre van a poder tener acceso a un techo propio, este andlisis deberia ser algo distinto.
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ser solucionadas no con un sistema hipotecario sino en base a cambios en el mercado
que permitan precios més accesibles y ayuda a los sectores mds necesitados.

Flexibilizar la refinanciacion de la hipoteca, establecer periodos de suspensién en
el pago y llegar a un mercado con precios de vivienda razonables, son pautas mucho
mads importantes que dar al deudor un afio y medio de alquiler. Personalmente no
veo que el nuevo articulo 38(c) vaya a teiiir al mercado hipotecario con cierto tinte de
justicia distributiva, o que pueda ser parte de una plataforma de readjudicacién de re-
cursos en la sociedad. Yo creo que los alcances del nuevo articulo 38(c) son mas bien
modestos. Pero asi y todo, si esta reforma abre un camino para repensar la relaciéon
entre el banco y los tomadores de créditos, podré ser considerada un punto impor-
tante en el intento de encontrar el equilibrio entre la responsabilidad que asume el
solicitante del crédito y la responsabilidad social del Estado y del sistema bancario.

Una ultima reflexion

El problema de la vivienda puede ser enfocado desde distintos dngulos. La com-
plejidad del mercado hipotecario crea una tension casi inevitable entre acreedores y
deudores. ;Se debe dejar esta cuestion al mercado o es conveniente una seria regula-
cion estatal? La pregunta no es nueva.

El andlisis de las cuestiones en torno a los deudores hipotecarios muestra que la
ley y la jurisprudencia pueden ofrecer marcos y regulaciones que permitan encontrar
un cierto equilibrio entre los intereses de deudores y acreedores, pero no pueden so-
lucionar problemas sociales y econémicos cuando no hay fondos suficientes. Nece-
sidades sociales, consideraciones utilitarias y la necesidad de permitir un razonable
acceso al crédito no siempre pueden coexistir pacificamente.

Comencé este trabajo sefialando que el derecho comparado es instrumento para
reflexionar sobre el tema de las hipotecas. Pero a la vez pienso que lo expuesto nos
lleva también a reflexionar sobre el rol del derecho comparado. En el tema de las hipo-
tecas, como en tantos otros temas, el derecho comparado se encuentra en una encru-
cijada propia de sus limitaciones: por un lado podemos aprender y analizar distintas
soluciones, pero por el otro hay que tener en cuenta diferencias sociales, econémicas
e incluso culturales que impiden referirse a soluciones de otros paises como viables
en el propio.

El caso de las hipotecas en Israel es otro ejemplo de que las comparaciones deben
ser utilizadas con prudencia y que no es siempre facil valorar adecuadamente los mar-
cos legales adoptados en diversos sistemas juridicos. Pero, al mismo tiempo, pienso
que este trabajo muestra que el derecho de otro pais, y por ende el trabajo del compa-
ratista, puede ser un importante punto de referencia para plantear dilemas, formular
las preguntas necesarias y crear el marco analitico que permita observar problemas y
plantear posibles soluciones. El derecho comparado siempre es una buena base para
tratar de llegar a una teoria juridica rica y fundamentada.
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