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PRESENTACION






Monografico sobre la dacion en pago
de los préstamos hipotecarios

por

JAVIER GOMEZ GALLIGO
Consejero Secretario de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario

La crisis financiera ha provocado mayor morosidad en el cumplimiento de
las deudas y ha incrementado el desahucio de muchas personas de sus vivien-
das. Tratdndose de ejecucion por impago de deudas garantizadas con hipoteca,
el problema no se soluciona con la entrega forzosa de la vivienda al acreedor,
ya que nuestra legislacion se basa en el principio de responsabilidad patrimo-
nial universal (art. 1911 del CC). Esto hace que si el valor de la vivienda en
el momento de la ejecucién no es suficiente para saldar la deuda, el acreedor
aun puede perseguir y embargar otros bienes del deudor hasta obtener plena
satisfaccion de lo que se le debe por principal, intereses y costas (arts. 105 de
la LH y 579 de la LEC). Sin embargo, algunas sentencias aisladas generaron un
debate sobre la justicia de esta doble accidon personal y real de la que dispone
el acreedor, entendiendo que su aplicacion estricta puede suponer un abuso de
derecho, pues las entidades financieras debieran asumir el riesgo derivado de
la tasacién inicial del bien, que les deberia vincular aunque después se hubiera
desvalorizado. Frente a ello la mayoria de la jurisprudencia mayor se inclina
por entender que no estamos ante un ejercicio abusivo del derecho, pues se
trata de una opcién permitida por nuestro ordenamiento juridico y que no existe
enriquecimiento injusto por parte de la entidad financiera.

Este niimero monografico de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario
recoge las principales contribuciones que se hicieron en el curso de verano
sobre «La dacién en pago dentro de los préstamos hipotecarios», desarrollado
del 16 al 20 de julio de 2012 en Aranjuez, dentro de los Cursos de Verano de
la Universidad Rey Juan Carlos, que conté con el patrocinio del Colegio de
Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles de Espaiia, y
que tuve el honor de dirigir, asi como otros trabajos doctrinales de gran valor
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sobre la materia. La secretaria de dicho curso corri6 a cargo de Rosario MARTIN
BRICENO, profesora de Derecho Civil de la citada Universidad.

Inaugurd el curso Joaquin RODRIGUEZ HERNANDEZ, director general de los
Registros y del Notariado, quien propuso una nueva regulacién en que se dé
cumplimiento a lo previsto en la Disposicién Adicional tnica de la Ley 38/2011,
de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, que
encomendaba al gobierno el estudio de «otras medidas, tanto sustantivas como
procedimentales que, a través de las oportunas iniciativas, completen la pro-
teccién econdmica y social de consumidores y familias». A tal efecto, propuso
una solucién extrajudicial para estos casos, sean de caracter notarial o registral,
de mediacion, o de otra naturaleza.

Benito ARRUNADA, catedritico de Organizaciéon de empresas de la Univer-
sidad Pompeu Fabra, demostré que el sistema de limitacién de responsabilidad
a la finca hipotecada, existente en muy pocos paises —once Estados de USA—
incentiva la morosidad y genera un efecto indeseado de bajada generalizada en
los valores de los inmuebles. En todo caso advirtié del peligro de toda medida
retroactiva y de la conveniencia de que las modificaciones legales en esta mate-
ria se afronten desde el prisma de las necesidades productivas, y no como una
cuestién de politica social o distributiva, que nada tienen que ver.

Fernando MENDEZ, registrador y exdecano del Colegio de Registradores,
hizo también una exposicion contra el sistema de imposicion obligatoria de la
dacion en pago, y defendié que la mejor solucién en Economia es la que bene-
ficia al mayor niimero, sin que la dacién en pago obligatoria lo sea. Propugné
que subsistiera como una posibilidad convencional mas al amparo del articulo
140 de la Ley Hipotecaria y que se fomentaran medidas alternativas, como
la anticresis que permite al acreedor administrar la finca y percibir sus frutos
aplicandolos al pago de la deuda. Recordé la aportacién de los registrado-res al
rechazo de cldusulas abusivas en la financiacién hipotecaria, frente a la inter-
pretacion inicial de mera transcripcion de cldusulas que propugné en un cierto
momento ya superada la Direccién General en la aplicacion de la reforma del
articulo 12 de la Ley Hipotecaria llevada a cabo por Ley 41/2007.

El segundo dia —martes, 17 de julio— el tema se abord6 desde la perspec-
tiva civil sustantiva por tres profesoras de Derecho Civil, colaboradoras de la
Revista Critica de Derecho Inmobiliario: Maria GoRN1, Teresa JIMENEZ y Ro-
sario MARTIN, esta dltima secretaria del curso. La primera hizo una exposicién
de nuestro sistema hipotecario, basada en la accesoriedad de la hipoteca como
garantia del crédito, lo que significaba que el pago de la hipoteca no conlleva
necesariamente la cancelaciéon de la deuda. Y defendi6 el sistema de doble
accién real y personal en favor del acreedor hipotecario, sin que ello suponga
un abuso de derecho. Teresa JIMENEZ defendid, no obstante, que la posibilidad
de acudir al embargo de otros bienes del deudor, una vez ejecutada la garantia,
se limitara al exceso respecto de la valoracién inicial del bien aceptada por
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la entidad financiera. Entiende que los bancos deberian aceptar la dacién en
pago segun la tasacién inicialmente efectuada de la vivienda, que bastaba para
garantizar el importe prestado, pues dicha tasacion se efectué con conocimiento
de la sobrevaloracion del mercado de la vivienda. Charo MARTIN, secretaria del
curso, distingui6 la figura de la dacién convencional entre deudor y acreedor,
de la adjudicacion obligatoria en pago, pues en este debate se confunden am-
bos conceptos, de manera que el rechazo de la dacién obligatoria no significa
que no se pueda propiciar la dacién convencional, cuya naturaleza como acto
debido defendid. Por la tarde intervino Beatriz CORREDOR, registradora de la
Propiedad y exministra de Vivienda, quien también se manifesté en contra de
la adjudicacién en pago de la vivienda hipotecada como causa de extincién
de la obligacién garantizada. Expuso las medidas que se adoptaron durante su
ministerio, en orden a la promocidn publica de viviendas e impulso del mercado
de alquiler y rehabilitacién. Pero sin llegar nunca a plantearse la dacién en pago
obligatoria por entender perjudicial para el sistema hipotecario en su conjunto.

El miércoles 18 de julio se analiz6 la dacién en pago de préstamos hipote-
carios desde la perspectiva registral por dos registradores de la Propiedad, Juan
Maria Diaz FRAILE y Angel VALERO. El primero expuso las medidas que se han
ido adoptando legislativamente para proteger al deudor frente al lanzamiento,
como es la elevacién del minimo inembargable al que no se puede extender
el articulo 579 de la LEC y defendié medidas alternativas a la dacién en pago
obligatoria, como es la dacién voluntaria con reserva de arrendamiento con op-
cién de compra en favor del deudor. Angel VALERO analiz6 el Real Decreto-ley
6/2012, que introdujo medidas de reestructuraciéon (novacién, quita y en dltimo
extremo dacién en pago) en favor de determinadas personas incluidas en el um-
bral de exclusién, y aunque considerd positiva la medida, entendié que era muy
restrictiva. A su juicio deberia ampliarse el marco de aplicacién y extenderse a
personas desfavorecidas aunque tuvieran alguna renta, siempre que esta fuera
insuficiente para atender el pago, lo que luego hizo el Real Decreto-ley 27/2012.

El jueves 19 de julio intervinieron los representantes de las entidades finan-
cieras, en concreto Rafael SANz, director de Servicios Juridicos del BBVA, que
entendié que la morosidad en viviendas dentro de la financiacién hipotecaria
no era excesiva (en torno al 3 por 100) y que la dacién en pago obligatoria no
harfa sino incrementar esa morosidad. Igual criterio sostuvieron Luis TEUEIRO,
director de estudios de la CECA, y Santos GONZALEZ, presidente de la Aso-
ciacién Hipotecaria Espafiola, quienes entendieron que cualquier cambio de
nuestro marco juridico perjudicaria nuestras titulizaciones y serfa perjudicial
para el consumidor, pues se incrementaria el tipo de interés en los préstamos
hipotecarios y el loan to value exigible al consumidor. Ademds entienden que
tenemos un marco juridico muy bien disefiado, que ha permitido el acceso a
la propiedad de forma masiva, a diferencia de otros paises, y que no debemos
modificar innecesariamente.
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Finalmente, el viernes 20 de julio, intervino el representante de los consu-
midores, Manuel PArDOS, presidente de ADICAE, quien propuso el incremento
de la oferta publica de viviendas en alquiler y propugné soluciones concursales
también para las personas fisicas.

Finalmente el que firma esta presentacién, como director del curso, hizo
una evolucién de la garantia hipotecaria, criticé que se la haya ido mermando
en cuanto a su ejecucioén separada y por la aparicion de créditos privilegiados
que actdan como hipotecas técitas, y record6 la constitucionalidad del procedi-
miento de ejecucion hipotecaria. Analiz6 la reciente jurisprudencia del TJ de la
Unién Europea en materia de calificacién ad limine litis de cldusulas abusivas.
Como conclusién del curso entendié que no podia admitirse una adjudicacién
en pago obligatoria que seria perjudicial para el sistema —aunque observé que
existe en materia mobiliaria en el art. 1872 CC—, pero que habia que propug-
nar medidas de favorecimiento de la dacién en pago voluntaria, no solo como
producto financiero alternativo, sino en el momento del impago, a través de
medidas fiscales y sustantivas.

Clausuraron el curso Luis FERNANDEZ DEL Pozo como director del Centro
de Estudios del Colegio de Registradores, en representaciéon del decano, y el
rector de la Universidad Rey Juan Carlos, Pedro GONZALEZ-TREVIJANO, quien
destaco la calidad del curso, la gran cantidad de alumnos asistentes y el vivo
debate que se habia suscitado a lo largo de las intervenciones.

En conclusién, a mi juicio, creo que macroeconémicamente estd demos-
trado que la dacién en pago obligatoria conlleva un desincentivo al pago de
la deuda, produce efecto llamada a la desvalorizacién, y fomenta el abandono
del inmueble, por lo que en un entorno de dacién en pago, se produciria un
incremento de los tipos de interés como férmula de compensacién de esos
mayores riesgos. Pero no es algo insélito en nuestro Derecho, como hemos
visto en materia mobiliaria. Tampoco lo es en materia inmobiliaria, donde la
regulacion de la hipoteca inversa en la disposicion adicional primera de la Ley
41/2007, articula un régimen de limitacién de responsabilidad de los herederos
a los propios bienes recibidos por herencia, en clara limitacién del principio
general del articulo 1911 del Cédigo Civil.

Por eso creo que en cualquier caso la regulacién de la dacién en pago debe
ajustarse a las siguientes lineas, diferenciando el régimen juridico de la dacién
en pago voluntaria, de naturaleza contractual, con la adjudicacién en pago obli-
gatoria, que participa mds de los actos debidos:

1. Laregulacién de la dacidn en pago convencional o voluntaria no plantea
problemas, sin perjuicio de los propios que derivan de la inexistencia
de un procedimiento de cancelacion de cargas posteriores a la hipoteca
cancelada. Nada impide que pueda pactarse, bien en el momento del
vencimiento de la obligacion, bien anticipadamente a través del pacto
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de limitacién de responsabilidad hipotecaria a la propia finca hipoteca-
da (art. 140 LH). La posibilidad de pactar esta modalidad de hipoteca
deberia incluirse obligatoriamente en la informacién precontractual que
deben facilitar las entidades financieras, regulada en la actualidad por
Orden del Ministerio de Economia de 28 de octubre de 2011, sobre
transparencia y proteccién de clientes de servicios bancarios —que ha
sustituido a la de 5 de mayo de 1994—. No obstante, para favorecerla
deberian arbitrarse medidas fiscales, como es la no sujecion fiscal de
la segunda transmisién —la que realiza el adjudicatario en favor de
un tercero— en el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, en forma andloga a lo dispuesto para las su-
bastas a calidad de ceder en el articulo 20 del Reglamento del Impuesto
aprobado por Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo. En cuanto a las
cargas posteriores, se puede evitar que se antepongan a la hipoteca,
pactando una retroventa en favor del deudor cedente en pago durante
un plazo determinado, que evite la cancelacion de la hipoteca por con-
fusién de derechos —que es lo que determina la anteposicion de las
cargas—. Otra medida es fomentando también el alquiler en favor de
ese deudor cedente en pago, reconociendo preferencia para el acceso a
ayudas publicas a inquilinos, en términos similares a las previstas para
las personas que hubieran sido objeto de lanzamiento de su vivienda
habitual en virtud de un proceso judicial o extrajudicial de ejecucién
hipotecaria, a que se refiere el articulo 13 del Real Decreto-ley 6/2012,
de 9 de marzo.

2. Por el contrario, la dacién en pago como forma obligatoria de extin-
cién de la obligacién garantizada, no puede generalizarse ni imponerse
como regla general. No tanto porque suponga una quiebra de principios
esenciales de nuestro ordenamiento juridico, sino porque no es la so-
lucién mds adecuada desde un punto de vista macroecondémico, pues
debilita nuestro mercado hipotecario, ni tampoco es lo que mds favorece
al consumidor, ya que fomenta la elevacion de los tipos de interés y
el loan to value —proporcion del valor del inmueble en relacién al
préstamo— exigible por las entidades financieras. Caso de admitirse
excepcionalmente la dacién en pago obligatoria debe limitarse a deu-
dores dentro del umbral denominado de «exclusién» y para supuestos
de viviendas habitual, como hace el Real Decreto de 9 de marzo de
2012, que aprueba el Cédigo de Buenas Practicas en esta cuestién y
el reciente Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medi-
das urgentes para reforzar la proteccién de los deudores hipotecarios.
También cabria aceptarlo como excepcional en el concurso de persona
fisica no culpable, como excepcidn a la regla general que permite la
reapertura del concurso, conforme al articulo 179 de la Ley concursal.
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En todo caso, la solucién del problema de los desahucios no debe pasar por
restringir y debilitar el mercado hipotecario que ha servido para que millones
de personas —espaioles y extranjeros— adquieran una vivienda en Espafia. No
se puede poner en entredicho el principio de cumplimiento de las obligaciones.
Pero si deben revisarse numerosos aspectos que rodean el procedimiento de
ejecucion y de las valoraciones, en particular de las adjudicaciones a favor de
las entidades financieras por porcentajes ridiculos del valor de tasacién —sin
excluir en tales casos la accién personal— y pese a que la entidad financiera
lo aceptara, pues en tales casos estamos cercanos a un enriquecimiento injusto
impropio de sistemas protectores del deudor, como es el nuestro. Y no debe
olvidarse que las entidades financieras tienen departamentos de evaluacién del
riesgo de los que no dispone el consumidor.

Espero que estos trabajos que ahora se incorporan a un niimero especial de la
Revista Critica contribuyan a buscar soluciones a un problema social acuciante,
sin merma del sistema hipotecario vigente que ha contribuido tanto al desarrollo
econémico.
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I. PLANTEAMIENTO

El modelo de financiacién hipotecaria estd comenzando a agotarse si no se
adoptan medidas urgentes de reforma. Y no se debe tan solo a la actual crisis
financiera que ha derivado en una restriccion general del crédito, sino que es
un problema estructural.

La hipoteca no satisface ni la posicién del acreedor ni la del deudor.

a) LoOS ACREEDORES EMPIEZAN A CONSIDERAR INSUFICIENTE LA HIPOTECA POR
Sf SOLA PARA LA GARANTIA DE LA DEUDA

Lejos queda lo que afirmaba la Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria
de 8 de febrero de 1861:

«El que presta con hipoteca, mds bien que d la persona; puede decirse que
presta d la cosa: el valor de la finca hipotecada es la causa por que entra en
la obligacion: el deudor es solo el representante de la propiedad; al prestamista
nada la interesan el crédito, el estado de fortuna, las cualidades morales de la
persona d quien da su dinero, porque para nada las tiene en cuenta; lo que le
importa es que la finca baste d reintegrarle en su dia de lo que dio. Su crédito
no es un crédito personal, es un crédito real; no depende de la persona del
deudor, no estd sujeto d sus vicisitudes, lo que importa al acreedor es que la
hipoteca no desaparezca: adherido, por el contrario, su crédito d la finca, no
se altera por la pérdida del crédito personal de su dueiio. El crédito territorial
asi queda suficientemente garantido; cada uno sabe hasta donde alcanza la
preferencia que puede tener sobre los demds acreedores: estd en el mismo caso
que si se hubiese sefialado una parte del precio de la finca para el dia en que
se hiciera el pago, y esto sin temor a privilegios de hipotecas desconocidas
por él, puesto que nunca puede perjudicarle lo que no constare en el registro.
Con la adopcion de este sistema, los capitales tendrdn un empleo solido y fdcil,
el propietario gozard de un crédito proporcional d su verdadera riqueza, se
activard la circulacion, bajard el interés del dinero, y nacerdn nuevas fuentes
de riqueza y prosperidad».

A diferencia de lo que decia la Exposicion de Motivos de la Ley Hipote-
caria de 1861, la hipoteca es hoy en dia un instrumento no siempre suficiente,
por si solo, para la defensa adecuada de los acreedores. Se ha producido un
cambio radical hasta el punto de que lo determinante en la concesién del cré-
dito no es tanto el loan to value —proporcién de la deuda en relacién al valor
del inmueble— sino el loan to income —proporcion de la deuda en relacién a
los ingresos del deudor—. Algo insdlito en la primitiva legislacién hipotecaria.
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Hoy en dia el acreedor tiene que rodearse de innumerables garantias comple-
mentarias («colaterales») —avales, seguros de desempleo, de vida, domiciliacién
de la némina— para que la entidad financiera considere suficiente desde la pers-
pectiva del riesgo de impago. La poca financiacién que ofrecen los Bancos, se
rodea de garantias complementarias a la propia hipoteca, ignorando la prohibicién
de sobregarantias contempladas en nuestra legislacion de proteccién al consumidor
(art. 88 del Texto Refundido de la Ley de Defensa de los Consumidores y Usuarios
de 16 de noviembre de 2007). Es criticable, pero en cierta medida comprensible
si atendemos a la agresién institucional que la hipoteca ha ido sufriendo.

En efecto, la legislacién moderna ha ido cercenando la eficacia sumaria de
la hipoteca. Por poner un ejemplo esencial, pese a que la hipoteca en principio
supone la afeccién de un bien al pago de una obligacién, y por tanto en nada
debe afectarle la situacion de insolvencia del deudor, debiendo tener —y asi
era tradicionalmente, incluso bajo el imperio de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1 de enero de 2000— un procedimiento de ejecucién separada, hoy en dia
—tras la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal— la hipoteca queda paralizada
y sometida a las vicisitudes del concurso al menos durante el periodo tempo-
ral de un afio siguiente a la declaracién de concurso con miras a procurar un
convenio con el deudor.

Existen otros muchos ejemplos de cercenamiento moderno de la hipoteca,
como el establecimiento de créditos privilegiados con vocacién de prevalecer
frente a la hipoteca —caso del art. 32 del Estatuto de los Trabajadores o la
afeccién a los gastos de comunidad en edificios en régimen de propiedad hori-
zontal— cuando conceptualmente es imposible que un mero crédito, por muy
privilegiado que sea, se anteponga a una garantia real. La hipoteca implica un
ius distrahendi del patrimonio del deudor o tercer poseedor de los bienes, sin
que pueda anteponerse ningin derecho de crédito por muy privilegiado que sea,
como afirmé la Resolucién de la DGRN de 29 de abril de 1998.

El propio procedimiento de ejecucion sumaria que desde su origen caracteri-
76 a la hipoteca, ha sido puesto reiteradamente en cuestion, e impugnado por los
deudores por entender que la limitacién de las causas de oposicion contravienen
principios constitucionales, como el de tutela efectiva.

Ha tenido que manifestarse reiteradamente el Tribunal Constitucional respec-
to de la legalidad y constitucionalidad del procedimiento. As{ la sentencia del
Tribunal Constitucional 41/1981, de 18 de diciembre, refrendada en el reciente
auto del TC 113/2011, de 19 de julio de 2011 (BOE de 17 de agosto de 2011)
consagra el procedimiento y la constitucionalidad de las disposiciones legales
que limitan los motivos de oposicién a la ejecucién en el marco del procedi-
miento sumario de ejecucién hipotecaria®.

2 Seiiala el fundamento 7.° de aquella sentencia, como argumento decisivo que: «el cons-
tituyente de la hipoteca ha consentido la posicién en que el titulo ejecutivo le sitda, ya que tal
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En este contexto ahora se propugna por algunos en nuestro Ordenamiento
Juridico una dacién en pago obligatoria a favor del consumidor. Se considera
—asi lo entiende incluso algiin pronunciamiento jurisprudencial como es el
conocido auto de la Audiencia Provincial de Navarra, de 17 de diciembre de
2010—, que siendo las entidades financieras las causantes de la crisis financiera,
son ellas las que deben asumir los riesgos derivados de la disminucién del valor
de los inmuebles dados en garantia.

A la dacién en pago nos referiremos posteriormente, pero ya adelanto que
si se admitiera de forma obligatoria como causa de extincién de la deuda podria
suponer un nuevo cercenamiento a la hipoteca.

b) RESPECTO DEL DEUDOR, LA INSATISFACCION CON RESPECTO DE LA HIPOTECA
ES AUN MAYOR

No solo desde la perspectiva del consumidor se discute la constitucionalidad
del procedimiento de ejecucion directa y se critica la limitacion de causas de
oposicion, sino que se considera que la hipoteca nace de un contrato que care-
ce de equilibrio en las contraprestaciones. No cabe olvidar que la hipoteca no
solo es un derecho real, sino también un contrato del cual nace aquel —como
contrato es regulado en el Titulo XV del Libro IV del Cédigo Civil—. Pues
bien, este contrato es considerado ya como abusivo desde su origen, cuando
eso en absoluto es asi. No hay que confundir las consecuencias rigurosas que
conlleva —como cualquier acto dispositivo—, con que sea abusivo.

Es una realidad que a veces determinados acreedores en la contratacion en
masa han intentado abusar de su posicién dominante introduciendo verdaderas
clausulas abusivas, a lo cual ha tenido que reaccionar el ordenamiento juridico
(asi, la Ley 7/1998, de 13 de abril, de condiciones generales de la contrata-
cién en la transposicion de la Directiva 93/13 CEE). Y es también cierto que
el préstamo hipotecario, en si mismo, no es un contrato sinalagmético o con
equivalencia de prestaciones.

posicién deriva de un negocio juridico. La hipoteca voluntaria, dice el articulo 145 de la Ley
Hipotecaria, se constituye en escritura publica, con la especial garantia que ello trae consigo,
y se inscribe en el Registro, con una inscripciéon que tiene valor constitutivo. El nacimiento
de la hipoteca se halla asi sometido a la voluntad del constituyente en la fase anterior al
Registro y en la propiamente registral. Este dato permite sostener que la contradiccion en el
sentido amplio del término, y la defensa frente a las pretensiones del acreedor, no solamente
estan garantizadas por el declarativo ordinario, sino que lo estdn también, durante la vida de
la hipoteca, por lo que se puede llamar procedimiento registral». En definitiva, la intervencion
notarial y registral es un argumento utilizado por el TC para defender la constitucionalidad
de la ejecucion hipotecaria.
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Pero eso no significa que, en si mismo, sea desequilibrado o abusivo. Al
contrario, un instrumento adecuado en la sociedad moderna para hacer efectivo
el derecho constitucional al acceso a la vivienda, y un instrumento dirigido
a las personas menos favorecidas, pues las mads favorecidas econdmicamente
no necesitan acudir a la financiacion. A través de la hipoteca han conseguido
acceder a la propiedad de la vivienda millones de ciudadanos que sin ella no
habrian podido hacerlo.

Lo que es cierto es que el deudor que hipoteca tiene que ser conocedor
de que la hipoteca implica un derecho de realizacién de valor para el caso de
impago. Es tanto como una venta anticipada condicionada a la falta de pago, si
bien el procedimiento de realizacién estd regulado con normas imperativas y de
orden publico —no alterables por voluntad de los interesados— precisamente
en aras de un justo equilibrio en la posicién del acreedor y del deudor.

II. DESAPARICION DE LOS CENSOS

Una situacién de crisis institucional parecida sufrieron los censos, que de-
saparecieron paulatinamente y de forma definitiva en el siglo XIX después de
una progresiva desconfianza por censualistas y censatarios.

Me estoy refiriendo no tanto al censo enfitéutico, que contribuy6 al desarrollo
de la agricultura y el comercio en un contexto de manos muertas y vinculaciones
perpetuas de la tierra; sino fundamentalmente al censo reservativo, por el que
se cedia una finca a cambio de una renta anual y con posibilidad de redencion,
todo a cambio de un capital.

La financiacién via constitucién de censos reservativos, cay6 en desuso tras
el incremento fortisimo de los tipos de interés? y por la falta de seguridad juridica
en las transacciones, debido al incumplimiento generalizado de la inadmisién
por los jueces de los censos no registrados, ordenada en las Pragmdticas de
los siglos XV a XVIII, asi como por el temor de los censualistas a la pérdida
final de la propiedad, dado el sentimiento de pertenencia que ostentaban los
censatarios.

Los inversores fueron pasando de los censos reservativos a la venta a carta
de gracia o la inversién directa en bienes inmuebles, para su posterior arrenda-
miento, propiciada por la legislacién desamortizadora.

La puntilla final a los censos la dio la legislacién hipotecaria de 1861 al
regular la hipoteca y establecer un sistema de inoponibilidad de las cargas no
inscritas. Al igual que el propio Cddigo Civil de 1889 al hacer constitutiva la

3 Sobre la evolucion de los censos y su progresiva desaparicion, véase Salustiano DE Dios
y otros (coordinadores), Historia de la Propiedad, crédito y garantia, Servicio de Estudios
del Colegio de Registradores, 2007.
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inscripcién de la hipoteca, y por tanto al dejar sin efecto frente al acreedor
hipotecario los censos no registrados.

Dicho de otra forma, la historia demuestra que las garantias que no satisfacen
las necesidades del crédito son sustituidas por otras.

III. SUPERACION DE SISTEMAS DE FINANCIACION USURARIOS

En la bisqueda de un sistema de financiacién alternativo al hipotecario
debe huirse de sistemas de financiacién ya superados, como son todos aquellos
basados en el pacto comisorio (prohibido por el art. 1859 CC), en la atribucién
fiduciaria de propiedad en garantia (ventas en garantia), o las ventas a carta de
gracia o con pacto de retroventa en funcién de garantia de créditos, pues —aun-
que es verdad que rigen en algunas zonas de nuestro territorio nacional, como
es el pacto comisorio en Navarra, o la venta a carta de gracia en Catalufa— y
aunque pueden ser considerados como muy protectores del crédito, provocan un
desequilibrio contractual abusivo cuando se ejerce entre un empresario —entidad
financiera— y un consumidor.

Todos ellos suelen encubrir préstamos usurarios por razén de lo despro-
porcionado del tipo de interés o porque dan por recibida menor cantidad de
la realmente prestada (pactos leoninos proscritos ya desde la Ley Azcarate
de 23 de julio de 1908). Asi en la venta a carta de gracia, el precio de retro-
venta reconocido o escriturado no coincide con el real, siendo muy superior
en realidad al precio recibido por el deudor-vendedor, pues encubre intereses
desproporcionados.

No caben por tanto retrocesos en esta materia.

Y no puede servir de excusa que este tipo de garantias existen ya en el &mbito
mercantil, donde la prohibicién de comiso es inexistente, como lo prueba la préc-
tica generalizada de pactos de autotutela privada (compensacién de garantias,
adjudicacion de valores al acreedor en caso de impago por el valor previamente
determinado, etc.), pues al fin y al cabo la negociacién entre empresarios estd
al margen de la legislacién de proteccion del consumidor caracteristica de los
préstamos hipotecarios, que son esencialmente de caracter civil.

IV. EL FUTURO DE LA GARANTIA HIPOTECARIA

El futuro de la garantia hipotecaria pasa precisamente por encontrar solu-
ciones para que acreedor y deudor se encuentren suficientemente protegidos.

El acreedor debe disponer de instrumentos que le permitan la recuperacién
de su inversién. Pues de nada sirven instrumentos de garantia real que hagan
ineficiente la inversion.
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El consumidor, a su vez, debe quedar protegido frente a posiciones abusivas
del acreedor, que no agraven las consecuencias rigurosas de la hipoteca, que
——como se ha visto— es una venta o embargo anticipado que va a conllevar
la realizacion forzosa del inmueble hipotecado cualquiera que sea su poseedor.

De nada serviria un entramado de reglas que hicieran posible un eficiente
mercado, si luego los consumidores tuvieran recelo de participar en €l. Si sus
derechos no son garantizados, temerdn de acogerse al sistema, y el mercado
se paralizaria.

V. PROTECCION DEL CONSUMIDOR

La proteccién del consumidor debe venir dada a través de los siguientes
criterios:

a) obteniendo suficiente informacion precontractual y contractual

No debe cejarse en la implantacién de Codigos de Conducta de las
Entidades Financieras en orden a la suficiente informacion al consu-
midor de las consecuencias de los productos que van a firmar.

b) impidiendo la imputacion de riesgos al consumidor que no le
corresponden por razon de su especializacion

Debe acabarse, bajo un régimen de nulidad radical —en el 4m-
bito civil— y de exigencia de responsabilidad a los intermediarios
financieros que los ofrecen con la suscripcién de productos, que por
su complejidad no deben ser dirigidos a consumidores, como son los
derivados financieros complementarios al préstamo hipotecario (asi lo
exige la Directiva MIFID).

¢) evitando la imposicion de cldusulas abusivas en los préstamos
hipotecarios

Es cierto que el control de la adecuacién al Ordenamiento Juridico
de los contratos en general, y de los bancarios en particular, correspon-
de en dltima instancia al juez. Pero no cabe duda que también debe
existir un control preventivo por parte de Notarios y Registradores.
No solo porque es la razén de ser de su funcién, sino por expresa
exigencia de la normativa de proteccién de los consumidores derivada
de las directivas de la Unién Europea.

Ahora bien, tal control preventivo no debe impedir la introduccién de nue-

vos productos financieros, en base al principio de libertad contractual, ya que
supondria un entorpecimiento del desarrollo econdmico. No cabe considerar
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abusivas cldusulas en base a criterios generales de desequilibrio contractual,
sin base en alguna prohibicién especifica o precepto imperativo, ya que eso
entorpeceria la creacion de nuevos productos financieros (baste pensar en la
dificultad que tuvo la introduccién en Espafia de la hipoteca en garantia de
crédito abierto, que en ocasiones se consideraba injustificadamente como una
suerte de reserva de rango en beneficio de un acreedor determinado y en per-
juicio de los demds).

La abstencién de los Notarios en la autorizacién de instrumentos publicos
en los que se inserten cldusulas abusivas y su denegacién por parte de los
Registradores, caso de que se hayan incorporado al titulo, viene exigida por lo
dispuesto en el articulo 84 del Texto Refundido de la Ley de Defensa de los
Consumidores y Usuarios aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre (anteriormente art. 10.6 del TR de 1984 en la redaccién dada por
Ley 7/1998, de 13 de abril sobre condiciones generales de la contratacién en
transposicion de la Directiva 93/13/CE sobre cldusulas abusivas en la contrata-
cion con consumidores) y se circunscribe a supuestos determinados.

En concreto, tratindose de condiciones generales abusivas, los notarios y
registradores deben rechazarlas en los tres siguientes casos:

a) cuando estén incluidas en la lista negra de cldusulas abusivas (hoy en
dia contenida en los arts. 85 a 90 del TRDCU de 2007, antes Disposi-
cién Adicional primera de la misma Ley de 1984), de manera que se
puedan encuadrar en ella sin lugar a dudas; la razén es que son nulas
«en todo caso» y no cabe interpretacion;

b) cuando sean contrarias a una norma imperativa o prohibitiva que cla-
ramente las rechace;

c) cuando se trate de cldusulas declaradas judicialmente nulas por sen-
tencia firme e inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la
Contratacion®.

Lo que no parece posible es que se abstengan de intervenir o califiquen
negativamente cldusulas abusivas en base a la declaracién general de abusivi-
dad contenida en el articulo 82 TRLDCU de 2007 —antes art. 10 bis de la
LGDCU— ya que corresponde al juez, en tales casos, declarar tal nulidad e
integrar en tal caso el contrato. Por supuesto tampoco podrdn considerar abusivas
cldusulas contractuales negociadas individualmente o aquellas que integren el

4 El articulo 84 TR aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, antes articulo 10.6 de
la LGDCU en la redaccién dada por la Disposicion Adicional primera de la LCGC, establece
que los notarios y registradores, en el ejercicio profesional de sus funciones publicas, no
autorizaran ni inscribiran aquellos contratos o negocios juridicos en los que se pretenda la
inclusion de cldusulas declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion.
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objeto del contrato —como pudiera ser el precio en una compraventa o el tipo
de interés en un préstamo’—.

VI. INCREMENTO DEL CONTROL INSTITUCIONAL Y PREVENTIVO

Otra de las medidas debe ser el incremento de las medidas de control ins-
titucional.

No se trata tan solo de una supervisién general por parte del Banco de
Espaiia de las instituciones financieras, sus comisiones, clausulados o folletos
informativos. Debe existir un control efectivo de las carteras hipotecarias de los
Bancos. De la misma manera que la Comisién Nacional del Mercado de Valo-
res debe hacer lo propio con las titulizaciones, evitando la entrada en el mer-
cado de titulos empaquetados o sin los rigurosos requisitos establecidos por la
Legislacién de Mercado Hipotecario para bonos, cédulas y participaciones hipo-
tecarias. En definitiva, restringir las emisiones de titulos de financiacién hi-
potecaria «subprime».

Dentro de este control institucional debe potenciarse los instrumentos de
control preventivo.

Debe exigirse responsabilidad a los intermediarios que no ejerzan su obli-
gatoria funcién de informacion.

Asi la indebida informacién por parte de los Notarios de los riesgos que
conlleva la financiacion hipotecaria debe ser fuente efectiva y rigurosa de res-
ponsabilidad. De la misma manera que la inscripcién sin depuracién de cldusulas
abusivas en el Registro de la Propiedad.

Bien es cierto que han sido los registradores mds que los notarios, por la
propia naturaleza de su funcién, los que han excluido de la practica negocial
las clausulas abusivas. En este sentido es clarificadora la posicién de la DGRN
reciente en la interpretacion del articulo 12 de la Ley Hipotecaria, que ampara
la exclusién de cldusulas contrarias a norma imperativa o prohibitiva o bien
contraria a sentencia judicial firme (véase, por todas, la Resolucién de la DGRN
de 4 de noviembre de 2010), frente al criterio anterior del Centro Directivo
favorable a la transcripcién de cldusulas financieras.

Creo que es esencial la libertad de autonomia de la voluntad en esta ma-
teria (ex art. 1255 CC) que no merme la competencia de nuestras entidades
financieras y la posibilidad de creacién de nuevos productos, pero siempre con
pleno respeto a los limites de ley imperativa o prohibitiva, como del propio
articulo 1255 se deduce.

> Muy discutible es que pueda calificarse el tipo de interés de demora, por muy alto que
parezca, y solo podrd rechazarse en base al propio TR de 2007, los tipos de interés que para
descubiertos prevé la Ley de Crédito al Consumo.
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Sobre la imposibilidad de que la calificacion registral se extendiera a todo
tipo de condiciones generales abusivas, se habfa pronunciado la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado en Resolucién de 19 de abril de 2006 y
otras posteriores entre las que podemos destacar la Resolucién de 24 de julio
de 2008. Esta tltima limité exageradamente el papel de notarios y registradores
en el control preventivo de las cldusulas abusivas y entendié que tras la Ley
41/2007, que reformé el articulo 12 de la Ley Hipotecaria, la inscripcién en el
Registro deberia ser una transcripcion de las cldusulas financieras en los mismos
términos que resultaran del titulo, sin poder rechazar ninguna clausula por abu-
siva. En contra de este criterio, la sentencia de 1 de abril de 2011 dictada por
la Audiencia Provincial de Tarragona —en juicio verbal interpuesto contra la
citada resolucién—, procede a su anulacion. Esta sentencia se basa en la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo (en su sentencia de 16 de diciembre de
2009) y en la més reciente y adecuada de la propia Direccién General de los
Registros y del Notariado (entre ellas, Resoluciones de 1 de octubre de 2010,
4 de noviembre de 2010, 21 de diciembre de 2010 y 11 de enero de 2011).

Segtin esta posicion —jurisprudencial y del Centro Directivo de notarios
y registradores— mads reciente y acertada podemos afirmar que los notarios
y registradores deben rechazar aquellas cldusulas financieras —incluidas las
de vencimiento anticipado— siempre que su nulidad hubiera sido declarada
mediante resolucién judicial firme, pero también aquellas cuyo cardcter abu-
sivo pueda ser apreciado sin necesidad de realizar ningtin tipo de valoracién
de las circunstancias concurrentes en el caso concreto. Dicho de otro modo,
el control sobre cldusulas abusivas debe extenderse a las que estén afectadas
de una causa directa de nulidad apreciable objetivamente porque asi resulte
claramente de una norma que lo exprese sin poder entrar en conceptos juridicos
indeterminados.

En base a los pronunciamientos judiciales citados anteriormente podemos
seflalar como ejemplos de cldusulas que no deben incorporarse al titulo ni
inscribirse en el Registro:

a) vencimientos anticipados por cualquier embargo o disminucién de sol-
vencia del deudor en las que no se prevea la posibilidad de que el
deudor preste nuevas garantias;

b) vencimiento anticipado por arrendamientos posteriores sujetos a purga,
pues no perjudican a la hipoteca;

c) prohibicién o limitacion de la facultad de enajenar la finca, salvo que
se tratara de hipoteca inversa en que dicho pacto es admisible segin
Ley 41/2007;

d) renuncia del deudor a ser notificado de la cesion del crédito, conside-
rdndose derogado el articulo 242 del Reglamento Hipotecario que lo
permitia;
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e) vencimientos anticipados del préstamo hipotecario por incumplimiento
de obligaciones accesorias del mismo;

f) cldusulas de comisién de cancelacién o subrogatorias contrarias a los
maximos legales;

g) clausulas denominadas «suelo» donde se fija un tipo de interés minimo
pero no un tope maximo de evolucién —cldusula «techo»—.

Por el contrario, si que serian admisibles las siguientes:

a) extension de la hipoteca a las costas de la ejecucion;

b) pacto de liquidacion unilateral por la entidad financiera;

¢) pacto de compensacién de la deuda con otros créditos vencidos del
mismo deudor con la misma entidad, salvo que deriven de créditos
indistintos con varios titulares;

d) vencimiento anticipado del préstamo hipotecario por impago de una
sola de las cuotas de principal o intereses;

e) vencimiento anticipado por arrendamiento de la vivienda hipotecada que
no esté sujeto a purga conforme al articulo 13 de la LAU, puesto que
tales arrendamientos si perjudican al acreedor hipotecario, pues tendra
que subrogarse en ellos.

VII. POTENCIACION DE LA EJECUCION

Si hemos visto que el futuro de la hipoteca pasa por la proteccién del con-
sumidor frente a una posicién de abuso de derecho por parte de las entidades
financieras —por otra parte abuso de derecho proscrito por nuestro art. 7.2 CC—,
debe reconocerse que la garantia hipotecaria debe poder permitir al acreedor
cobrar con rapidez en caso de impago.

En este sentido deben mantenerse las causas limitadas de oposicion existen-
tes en la actualidad, no abriendo el abanico de otras posibles, que distorsionarian
la eficacia de la hipoteca.

Quiza si debiera abrirse la posibilidad a una oposicién mds amplia a la
fijacién unilateral del saldo acreedor por la entidad financiera, posibilidad con-
templada en nuestro Derecho —vid art. 153 bis LH y LEC— pero que estd
planteando muchas dudas de adecuacién a las Directivas europeas frente a
cldusulas abusivas. De hecho se ha planteado ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea una cuestion prejudicial por esta razén a instancia de un juez de
lo mercantil espafiol, y aunque Espafia quiere sostener la validez del pacto de
fijacién unilateral del saldo, es posible que se pronuncie a favor de que el juez
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pueda declarar nulo el pacto en el propio proceso de ejecucidn, sin necesidad
de esperar a un juicio declarativo posterior®.

Ademds deben potenciarse los procedimientos de ejecucién extrajudicial,
siendo muy perjudiciales los precedentes jurisprudenciales —superados por la
reforma de la LEC de 1 de enero de 2000— que afirmaban el carcter necesa-
riamente judicial de los procedimientos de ejecucion hipotecaria.

VIII. FLEXIBILIZACION DE PRODUCTOS HIPOTECARIOS

De la misma manera que creo que el futuro de la garantia hipotecaria pasa
por la depuracién de sus cldusulas abusivas, el sometimiento a un control supe-
rior institucional y preventivo y al mantenimiento de su eficacia sumaria, deben
irse admitiendo figuras que vayan flexibilizando su aplicacion.

Ejemplos paradigmaticos son la Ley de 30 de marzo de 1994, sobre subro-
gacién y novacién de préstamos hipotecarios, que admitié el cambio de entidad
financiera a instancia del deudor (ex art. 1211 CC) sin pérdida de rango de
la hipoteca inscrita; o la Ley 1/2007, que aumentd los supuestos de novacién
modificativa a la refinanciacién y al aumento del plazo de vencimiento, e in-
trodujo el nuevo articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria, que admite hipotecas
globales o en garantia de una pluralidad de obligaciones vencidas o futuras,
sean o no de la misma naturaleza, siempre que deriven de una relacién causal
determinada.

También ha sido ejemplo paradigmadtico la admisién por el Centro Directivo
de hipotecas dnicas, a favor de una pluralidad de acreedores en mano comun
—con pacto de ejercicio conjunto de la accién hipotecaria—, sin necesidad de
distribucién de la hipoteca entre cada cuota, como férmula de refinanciacién
de empresas en situaciones preconcursales, a las que se refiere la RDGRN de
8 de junio de 2011.

¢ Asunto C-415/2011, Mohamed Aziz versus Caixa d’estalvis de Catalunya, Tarragona y
Manresa, cuestion prejudicial formulada por el Juez de lo Mercantil, nimero 3 de Barcelona,
al conocer de una demanda de nulidad de la hipoteca en juicio ordinario interpuesto con
posterioridad a la ejecucion. El Reino de Espafa argumenta que es un pacto amparado en la
legislacion procesal y no constituye condicién general de la contratacion, pero la Comisién
Europea y la abogada general del TJUE en sus conclusiones critica la legislacion espafiola en
cuanto a la posibilidad de que si se declara la nulidad del pacto en juicio declarativo posterior,
el deudor no pueda recuperar el inmueble subastado. Lo cierto es que el articulo 131 de la
Ley Hipotecaria actualmente vigente, tras la reforma efectuada por la LEC de 7 de enero
de 2000, permite mantener como carga preferente la anotacion de la demanda que se haya
practicado antes de la nota marginal de expedicion de la certificacién de cargas. Lo cual es
l6gico, pues a partir de tal momento a quien hay que proteger es al adquirente de buena fe
en la subasta, que ha confiado en los pronunciamientos registrales a través de la certificacion
de titularidad y cargas expedida por el registrador.

30 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 735, pags. 19 a 35



Presente y futuro de la garantia hipotecaria

IX. LA DACION EN PAGO

La crisis financiera ha provocado mayor morosidad en el cumplimiento de
las deudas y ha incrementado el desahucio de muchas personas de sus viviendas.
Tratdndose de ejecucién por impago de deudas garantizadas con hipoteca, el
problema no se soluciona con la entrega de la vivienda al acreedor, ya que nuestra
legislacion se basa en el principio de responsabilidad patrimonial universal (art.
1911 del CC). Esto hace que si el valor de la vivienda, en el momento de la
ejecucion, no es suficiente para saldar la deuda, el acreedor aln puede perseguir
y embargar otros bienes del deudor hasta obtener plena satisfaccién de lo que se
le debe por principal, intereses y costas (arts. 105 de la LH y 579 de la LEC).

Sin embargo, algunas sentencias aisladas generaron un debate sobre la jus-
ticia de esta doble accién personal y real de la que dispone el acreedor, enten-
diendo que su aplicacion estricta puede suponer un abuso de derecho, pues las
entidades financieras debieran asumir el riesgo derivado de la tasacion inicial
del bien, que les deberia vincular aunque después se hubiera desvalorizado.
Esto es, la dacién en pago de la finca dada en garantia deberia ser suficiente
para dar por extinguida la deuda.

Frente a ello la mayoria de la jurisprudencia mayor se inclina por entender
que no estamos ante un ejercicio abusivo del derecho, pues se trata de una opcién
permitida por nuestro ordenamiento juridico, y que no existe enriquecimiento
injusto por parte de la entidad financiera.

La dacién en pago como forma obligatoria de extincién de las obligacio-
nes debe afrontarse teniendo en cuenta una perspectiva amplia del problema.
No deben tomarse decisiones irreflexivas, basadas en un sentimiento légico de
solidaridad frente a los desahucios. No debemos perjudicar a la hipoteca, si
queremos impedir su desaparicion, como vimos ocurrié con los censos.

La dacién en pago como férmula obligatoria no se corresponde con nues-
tro sistema atributivo al deudor de la revalorizacién —y por tanto l6gicamente
también de la desvalorizacion— del inmueble dado en garantia.

Ni siquiera en sistemas de mortgage anglosajona, el sistema de dacién en
pago estd generalizado, sino que exige pacto al respecto en la mayoria de los
Estados.

Ahora bien, tampoco se puede afirmar que nuestro ordenamiento juridico
esté totalmente enfrentado a la dacién en pago. Muy por el contrario es la
solucién —y esto no ha sido puesto de relieve suficientemente— en el caso de
la prenda y en la hipoteca mobiliaria.

Asi, el articulo 1872 del Cdédigo Civil en relacién a la prenda, prevé ex-
presamente que:

«El acreedor a quien oportunamente no hubiere sido satisfecho su
crédito podrd proceder a la realizacion de la prenda. Esta enajena-
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cion deberd hacerse precisamente en subasta publica, y con citacion
del deudor y del dueiio de la prenda en su caso. Si en la primera
subasta no hubiese sido enajenada la prenda, podrd celebrarse una
segunda con iguales formalidades; y si tampoco diere resultado, podrd
el acreedor hacerse duerio de la prenda. En este caso estd obligado
a dar carta de pago de la totalidad de la deuda».

Dicho de otra forma, si la adjudicacién en pago liberatoria estd contemplada
en nuestro ordenamiento juridico en relacién a los bienes muebles —y ya se sabe
que hoy en dia no rige el aforismo res mobilis res vilis—, dado el progresivo
incremento del valor de los bienes muebles, no podemos afirmar rotundamente
que ponga en entredicho principios esenciales de nuestro sistema. El problema
es la repercusion que ello tendrfa.

Macroeconémicamente puede estar demostrado que la dacién en pago obli-
gatoria conlleva un desincentivo al pago de la deuda, produce efecto llamada
a la desvalorizacién, y fomenta el abandono del inmueble, por lo que en un
entorno de dacién en pago, se produciria un incremento de los tipos de interés
como férmula de compensacién de esos mayores riesgos.

Pero no es algo ins6lito en nuestro Derecho, como hemos visto en materia
mobiliaria. Tampoco lo es en materia inmobiliaria, donde la regulacién de
la hipoteca inversa en la Disposicién Adicional primera de la Ley 41/2007,
articula un régimen de limitacién de responsabilidad de los herederos a los
propios bienes recibidos por herencia, en clara limitacién del principio general
del articulo 1911 del Cédigo Civil.

En cualquier caso, la regulacién de la dacién en pago debe diferenciar el
régimen juridico de la dacién en pago voluntaria, de naturaleza contractual, con
la adjudicacién en pago obligatoria, que participa mds de los actos debidos.

1. La dacién en pago convencional no plantea problemas, sin perjuicio
de los propios que derivan de la inexistencia de un procedimiento de cancela-
cion de cargas posteriores a la hipoteca cancelada. De ahi que pueda pactarse,
bien en el momento del vencimiento de la obligacion, bien anticipadamente a
través del pacto de limitacién de responsabilidad hipotecaria a la propia finca
hipotecada (art. 140 LH).

La posibilidad de pactar esta modalidad de hipoteca deberia incluirse obli-
gatoriamente en la informacién precontractual que deben facilitar las entidades
financieras, regulada en la actualidad por Orden del Ministerio de Economia de
28 de octubre de 2011, sobre transparencia y proteccion de clientes de servicios
bancarios —que ha sustituido a la de 5 de mayo de 1994—.

No obstante, para favorecerla deberfan arbitrarse medidas fiscales, como es
la no sujecidn fiscal de la segunda transmisién —la que realiza el adjudicatario
en favor de un tercero— en el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, en forma andloga a lo dispuesto para las subastas a
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calidad de ceder en el articulo 20 del Reglamento del Impuesto aprobado por
Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo.

En cuanto a las cargas posteriores, se puede evitar que se antepongan a la
hipoteca, pactando una retroventa en favor del deudor cedente en pago durante
un plazo determinado, que evite la cancelacién de la hipoteca por confusién de
derechos —que es lo que determina la anteposicion de las cargas—.

Otra medida es fomentando el alquiler en favor de ese deudor cedente en
pago, reconociendo preferencia para el acceso a ayudas publicas a inquilinos,
en términos similares a las previstas para las personas que hubieran sido ob-
jeto de lanzamiento de su vivienda habitual en virtud de un proceso judicial o
extrajudicial de ejecucién hipotecaria, a que se refiere el articulo 13 del Real
Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo.

2. Ladacién en pago como obligatoria no puede generalizarse ni imponerse
como regla general. No porque suponga una quiebra de principios esenciales
de nuestro ordenamiento juridico, sino porque no es la solucién mds adecuada
desde un punto de vista econdémico, pues debilita nuestro mercado hipotecario,
ni tampoco es lo que mds favorece al consumidor, ya que fomenta la elevacién
de los tipos de interés y el loan to value.

Caso de admitirse excepcionalmente debe limitarse a deudores dentro del
umbral denominado de «exclusidn» y para supuestos de vivienda habitual, como
hace el Real Decreto de 9 de marzo de 2012, que aprueba el Codigo de Buenas
Practicas en esta cuestion y el Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre.

También cabria aceptarlo como excepcional en el concurso de persona fisica
no culpable, como excepcién a la regla general que permite la reapertura del
concurso, conforme al articulo 179 de la Ley concursal.

Antes no obstante, deben fomentarse medidas procesales que tiendan a evitar
el lanzamiento. Tales como:

a) el establecimiento de un sistema de conciliacién obligatorio previo;

b) la posibilidad de establecer un patrimonio inembargable superior al ac-
tual —aunque ya ha habido medidas en este sentido en el Real Decreto-
ley 8/2011, de 1 de julio, con relacién al cual no se pueda acudir a
la accién personal, ex articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Civil;

¢) la modificacion del articulo 671 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para
que su aplicacion se realice sobre una tasacion realizada por sociedad
de tasaciéon homologada con no mdas de tres afios de antigiiedad. El
objetivo debe ser que la utilizacion del articulo 579 de la Ley de En-
juiciamiento Civil por parte del acreedor adjudicatario —sin llegar a
obligar a otorgar carta de pago por la totalidad de la deuda como ocurre
en materia mobiliaria— se limite a la parte de la deuda (por principal,
intereses y costas) no cubierta con el inmueble adjudicado (al 100%
del valor de tasacion actualizado).
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X. CONCLUSION

La garantia hipotecaria estd amenazada por diversos factores que hacen
pensar en un cambio en el modelo de garantias reales, si no se adoptan so-
luciones. Desde la perspectiva del acreedor, la hipoteca ha perdido eficiencia
como consecuencia de la admision de créditos privilegiados, hipotecas ticitas,
paralizacidn de la ejecucion en situaciones concursales, dudas en torno a la cons-
titucionalidad del procedimiento. Desde el lado del deudor, se ha considerado
como un instrumento abusivo en manos de las entidades financieras y se ha
propugnado la dacién en pago del objeto hipotecado como forma de extincién
obligatoria de la deuda. Para evitar el retroceso en la aplicacién de la hipoteca,
que ha permitido el acceso a la propiedad a millones de ciudadanos, debemos
potenciar la confianza en ella de acreedores y deudores.

La confianza de los primeros debe potenciarse mediante la recuperacion de
la eficacia de la garantia hipotecaria y su procedimiento de ejecucion; la de los
deudores debe hacerse a través de la depuracion de las pricticas y cldusulas
abusivas de los préstamos hipotecarios. En este contexto la funcién del regis-
trador de la propiedad es esencial para impedir que accedan al Registro, y por
tanto al procedimiento de ejecucion, cldusulas abusivas.

En cuanto a la dacién en pago obligatoria seria muy dafiina para el conjunto
de la economia y de la hipoteca en particular, pero nada impide adoptar medidas
de impulso de la dacién en pago voluntaria y de instrumentos procesales que
vinculen al acreedor a la tasacién realizada, asi como de soluciones excepcio-
nales que permitan la liberacién del deudor con la entrega de la vivienda a
determinados deudores en situaciones de exclusién o de insolvencia.

RESUMEN
DACION EN PAGO

La garantia hipotecaria estd amenaza-
da por diversos factores que hacen pensar
en un cambio en el modelo de garantias
reales, si no se adoptan soluciones. Des-
de la perspectiva del acreedor; la hipoteca
ha perdido eficiencia como consecuencia
de la admision de créditos privilegiados,
hipotecas tdcitas, paralizacion de la eje-
cucion en situaciones concursales, dudas
en torno a la constitucionalidad del proce-
dimiento. Desde el lado del deudor, se ha
considerado como un instrumento abusivo

ABSTRACT
SURRENDER IN LIEU OF PAYMENT

Mortgages as security are being threat-
ened by a number of different factors. If
no solutions are found, the only thing left
to do will be to change the way collateral
works. From the lender’s viewpoint, mort-
gages are not as efficient as they used to
be, because of the acceptance of privileged
loans, tacit mortgages, bankruptcy situa-
tions that freeze foreclosure and doubts
about the constitutionality of the foreclos-
ure procedure. From the borrower’s side,
mortgages are widely regarded as a tool
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en manos de las entidades financieras y
se ha propugnado la dacion en pago del
objeto hipotecado como forma de extin-
cion obligatoria de la deuda. Para evitar el
retroceso en la aplicacion de la hipoteca,
que ha permitido el acceso a la propiedad
a millones de ciudadanos, debemos poten-
ciar la confianza en ella de acreedores y
deudores.

La confianza de los primeros debe
potenciarse mediante la recuperacion de
la eficacia de la garantia hipotecaria y
su procedimiento de ejecucion; la de los
deudores debe hacerse a través de la
depuracion de las prdcticas y cldusulas
abusivas de los préstamos hipotecarios. En
este contexto, la funcion del registrador de
la propiedad es esencial para impedir que
accedan al Registro, y por tanto al proce-
dimiento de ejecucion, cldusulas abusivas.

En cuanto a la dacion en pago obliga-
toria seria muy darfiina para el conjunto de
la economia y de la hipoteca en particular,
pero nada impide adoptar medidas de im-
pulso de la dacion en pago voluntaria y
de instrumentos procesales que vinculen al
acreedor a la tasacion realizada, asi como
de soluciones excepcionales que permitan
la liberacion del deudor con la entrega de
la vivienda a determinados deudores en
situaciones de exclusion o de insolvencia.

of abuse for financial institutions, and
borrowers espouse the idea of surrender-
ing the mortgaged object in lieu of pay-
ment, as a way of forcibly extinguishing
the debt. Mortgages have made it possible
for millions of citizens to buy their own
property. If we want to keep mortgages
from tapering off toward disuse, we must
boost lenders’ and borrowers’ confidence
in mortgages.

Lenders’ confidence must be boosted
by making mortgages as collateral and the
mortgage foreclosure procedure effective;
borrowers’ confidence must be won by
eliminating abusive practices and clauses
Jfrom mortgage loan agreements. In this
context, the function property registrars
play is essential. Property registrars must
stop abusive clauses from being registered
and therefore being applied in foreclosure.

Mandatory acceptance of collateral in
payment of debt would be extremely harm-
ful for the economy as a whole and mort-
gages in particular, but there is nothing
standing in the way of taking measures to
encourage voluntary surrender in lieu of
payment and procedural instruments bind-
ing the lender to the appraisal. Nor is there
anything stopping the use of solutions for
exceptional cases only, in which certain in-
solvent borrowers or borrowers under the
exclusion threshold may be released from
their debt with surrender of the property.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 735, pags. 19 a 35 35






La reforma de la responsabilidad
hipotecaria'

por

BENITO ARRUNADA
Catedrdtico de la Universidad Pompeu Fabra

SUMARIO
1. RESUMEN.
2. MODIFICACION LEGAL RETROACTIVA.
3. MODIFICACION LEGAL PROSPECTIVA.
4. OPTIMIDAD INDIVIDUAL.:

4.1. RESPONSABILIDAD E INCENTIVOS DE LOS DEUDORES.
4.2. RESPONSABILIDAD E INCENTIVOS DE LOS ACREEDORES.
4.3. RESPONSABILIDAD Y ASIGNACION DE RIESGOS.

4.4, RACIONALIDAD DE LOS CONTRATANTES.

5. OPTIMIDAD SOCIAL.
6. UNIVERSALIDAD DE LA RESPONSABILIDAD ILIMITADA.
7. CRITICA DE LAS REFORMAS Y PROPUESTA DE REFORMA FISCAL.

! Sucesivas versiones de este trabajo fueron presentadas por el autor en la Jornada sobre
«La limitaci6é de la responsabilitat del deutor hipotecari: si o no. ;La dacié en pagament o
Iliurament de les claus de I’habitatge al Banc ha de ser suficient per extingir el deute?», en
la Facultad de Derecho-CIDDRIM de la Universidad de Barcelona, el 25 de mayo de 2011;
y en las comparecencias en sendas comisiones del Congreso de los Diputados, el 20 de julio
de 2011, y del Parlament de Catalunya, el 25 de julio de 2011. Agradezco los comentarios
recibidos en dichas presentaciones; las discusiones en Internet de diversos articulos de prensa
y blog posts sobre el tema; y, sobre todo, las informaciones y comentarios proporcionados por
Rafael Domenech, Jane Dokko, Ron Harris, José Massaguer, José Garcia Montalvo, Fernando
Meéndez, Nicolds Nogueroles, Jesis Remoén, Ana Marfa Rubio, Henry Smith y Giorgio Za-
narone, sin que ello conlleve responsabilidad alguna por los errores y juicios de valor que el
trabajo pudiera contener, trabajo que, por lo demds, ha contado con el apoyo del Ministerio
de Ciencia y Tecnologia dentro de los proyectos ECO2008-01116 y ECO2011-29445.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 735, pags. 37 a 67 37



Benito Arruiiada

8. EPILOGO PARLAMENTARIO.

8.1. MEDIDAS RETROACTIVAS.
8.2. MEDIDAS PROSPECTIVAS.

9. REFERENCIAS.

1. RESUMEN

Con la crisis econémica, han abundado en Espafia las propuestas para li-
mitar por ley la responsabilidad de los deudores hipotecarios®. Estas paginas
examinan si tales propuestas son o no razonables desde un punto de vista
econémico. Concluyen que, para los préstamos hipotecarios ya firmados, seria
injusto y temerario, por atentar contra el Estado de Derecho y hacerlo en un
momento en el que aumentaria las dudas que suscitan la solvencia de nuestras
finanzas publicas y la solidez de nuestras instituciones. Asimismo, para los
préstamos futuros, seria un grave error, pues en Espafia, como en casi todo el
mundo desarrollado, acreedores y deudores prefieren contratar sin limitacion de
responsabilidad, por lo que debemos entender que les resulta beneficioso, sobre
todo por existir considerable competencia entre acreedores. Ademds, de este
ejercicio de su libertad contractual no se derivan dafios a terceros que pudieran
justificar una prohibicién. Todo lo contrario, la limitacién de responsabilidad
si generaria cuantiosos dafios sistémicos, como pone de relieve la evidencia
de los once Estados de los Estados Unidos cuyo régimen puede caracterizarse
propiamente como de responsabilidad limitada (recourse mortgages).

2 Politicos de todos los colores, los principales parlamentos autonémicos y numerosas
organizaciones corporativas, incluyendo algunas asociaciones de jueces y fiscales, y algunos
colegios de abogados se han manifestado a favor de aliviar la carga de los morosos hipo-
tecarios, incluyendo: Esperanza Aguirre, Felipe Gonzalez, Jueces para la Democracia, la
Unién Progresista de Fiscales, los colegios de abogados de Cataluiia, la Federacion Espaiiola
de Municipios y Provincias, la coaliciéon CiU, PPC, UPyD, Ciutadans, Solidaritat Catalana,
ICV-EUIiA, Izquierda Unida y ERC. En el Debate sobre el Estado de la Nacién celebrado en
julio de 2011, el Gobierno del PSOE vy la oposicién pactaron elevar del 50 al 60 por 100 el
porcentaje del valor de tasacién original (que es el utilizado en el procedimiento de ejecucién
especial, el cual, pese a su nombre es el utilizado habitualmente en los préstamos hipoteca-
rios) el limite minimo para la adjudicacién del inmueble y elevar el minimo de ingresos no
embargables desde el 110 al 150 por 100 del salario minimo (961 €) para aquellos deudores
que hayan perdido su vivienda habitual (medidas concretadas en el Real Decreto-ley 8/2011).
El modo como se adoptaron tales medidas —su tramitacién de urgencia y su aprobacion por
consenso— da una idea de la frivolidad con que puede llegar a funcionar el proceso legis-
lativo en nuestro pais. El nuevo Gobierno del Partido Popular ha promulgado, en marzo de
2012, una nueva norma, el Real Decreto-ley 6/2012, de medidas urgentes de proteccién de
deudores hipotecarios sin recursos, por el cual introduce un régimen tedricamente voluntario
para proteger personas en riesgo de exclusion social, concediéndoles diversas ventajas, entre
ellas la dacién en pago con cardcter retroactivo. Se analiza esta norma mds adelante.
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En general, si no queremos que el remedio sea peor que la enfermedad, las
soluciones a la crisis han de respetar el Estado de Derecho, lo que exige aplicar
y hacer cumplir los contratos vigentes a menos que existan fallos de voluntad
debidamente verificados en via judicial. En linea con esta ideas, la pendltima
seccion del trabajo defiende una propuesta que cumple esa condicion. Consiste
en facilitar la negociacién privada y voluntaria de la dacién en pago, eliminando
la desventaja fiscal que sufre en la actualidad respecto a la ejecucion hipotecaria.
Asimismo, la seccion final analiza la crisis hipotecaria desde el punto de vista
de un legislador benevolente interesado en la justicia, lo que permite poner de
relieve como muchas de las soluciones propuestas «en justicia» son a menudo
no solo ineficientes sino también injustas y, por tanto, inconsistentes con los
objetivos declarados de tales propuestas.

2. MODIFICACION LEGAL RETROACTIVA

Limitar la responsabilidad de los deudores con efectos retroactivos seria un
atropello impropio de un pais civilizado. Por ese motivo, la discusién técnica
del asunto se ha centrado en si convendria o no imponer por ley la responsa-
bilidad limitada del deudor en los préstamos futuros. Estd claro, sin embargo,
que estas propuestas a futuro son politicamente ineficaces, pues no ayudan a los
deudores actuales. La presion sobre jueces y politicos la ejercen quienes no son
capaces o, simplemente, no desean pagar todo lo que deben. Cuando discuten
de contratos futuros es solo como excusa para colar medidas retroactivas, tales
que modifiquen los contratos vigentes causando la redistribucién de riqueza
que en realidad persiguen.

En este sentido, la propuesta mas radical entre las que han alcanzado cierto
predicamento es la que limitarfa la responsabilidad del deudor a la entrega del
bien hipotecado cuando su valor sea inferior a la deuda®. Pero otras propuestas
son menos radicales solo en apariencia, pues esconden sus efectos retroactivos en
disposiciones adicionales de gran calado. Por ejemplo, cierta «Proposicién conci-
liadora en materia de ejecucion hipotecaria» que circulaba por Catalufia disponia
la posibilidad de que se obligara por Ley a las entidades financieras a hacer mas
explicita la posibilidad legal, ya vigente, de contratar dos tipos de préstamos, con
y sin limitacién de responsabilidad. La nueva regla se presentaba como disposi-

* No han faltado propuestas aun mds radicales. Por ejemplo, al menos una Asociacion
de Consumidores, ADICAE, ha propuesto una «moratoria hipotecaria» que, de promulgarse
como ley, implicarfa que los deudores dejaran de pagar sus préstamos hipotecarios durante
los tres afios que (segin ADICAE) durard aun la crisis. Asimismo, otros portavoces querrian
complementar la dacién en pago obligando al acreedor a satisfacer al deudor la diferencia entre
el valor de la deuda y el valor en que se haya tasado el inmueble al concederse el préstamo
(véase al respecto la nota 23 mas abajo).
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tiva; sin embargo, en realidad no lo era, pues: 1) atribuia la eleccién del tipo de
préstamo al deudor, siendo obligatoria para el acreedor; 2) contemplaba establecer
un limite maximo a la diferencia entre los tipos de interés de ambos préstamos; e
incluso 3) otorgaba a los deudores actuales un derecho de subrogacion al abrigo
de esos mismos requisitos y limites, con modificacién tanto del plazo como del
tipo de interés. De modo similar, una propuesta de los colegios de abogados de
Catalufia presumia de respetar la seguridad juridica y los derechos adquiridos pero
en realidad reducia drasticamente la responsabilidad del deudor, que pasaria a no
ser responsable por la depreciacién que pudiera sufrir el inmueble por debajo del
80 por 100 del valor de su tasacién inicial®. Asimismo, si bien la retroactividad
del Real Decreto-ley 6/2012 queda matizada por el cardcter voluntario del «C6-
digo de buenas précticas» que desarrolla en su Anexo, esta voluntariedad resulta
cuestionable en la practica, dada la dependencia politica y regulatoria que padecen
las entidades financieras.

Estas propuestas para favorecer a los deudores son populares porque, en una
visién maniquea, se las percibe como una transferencia de riqueza de banqueros
ricos a deudores pobres. Se comete asi un doble error. Por un lado, en realidad
pagariamos los contribuyentes, que ya garantizamos a todas las entidades finan-
cieras y pronto seremos duefios formalmente de muchos de los principales acree-
dores hipotecarios: las cajas de ahorros’. Por otro lado, beneficiariamos a algunos
deudores: aquellos que no pueden o no quieren pagar las obligaciones que han
contraido. Pero no a los mas necesitados, a quienes a veces se usa como pretexto:

4 Véase Consell de Collegis d’Advocats de Catalunya (2011). Merece un comentario
marginal el uso que hacen esta y otras propuestas (incluida la propuesta conciliadora que
acabamos de comentar) del limite del 80 por 100 del valor de tasacién para justificar la mo-
dificacién normativa. Este limite porcentual estd tomado de la referencia definida a efectos del
mercado secundario de hipotecas por el articulo 5 de la Ley 2/1981 del mercado hipotecario
(modificado por la Ley 41/2007). Sin embargo, no solo no procede aplicarlo al mercado
primario sino que contradice la l6gica de proteccion de inversores por la que fue establecido,
pues su razén de ser es asegurar la calidad de las carteras de créditos en que invierten los
adquirentes de bonos y cédulas hipotecarias. Sin embargo, la aplicacion de este porcentaje
del 80 por 100 para limitar la responsabilidad de los deudores hipotecarios vendria a reducir
sustancialmente la calidad crediticia de esas carteras, pues perderian la garantia de cobro que
les proporciona la responsabilidad ilimitada y universal de los deudores. Por tanto, pese a sus
afirmaciones, la propuesta no respeta los derechos adquiridos ni la seguridad juridica. Ademas,
la propuesta, por su pretension de respetar los derechos adquiridos, difiere de las demds que
han circulado tdltimamente por cuanto se aplicarfa de forma generalizada y automatica a todas
las hipotecas sobre viviendas habituales, sin apreciacion alguna de la buena fe o el estado
de necesidad del deudor. Por tltimo, es llamativo el que la propuesta privilegie la ejecucién
notarial o extrajudicial con la insdlita pretension de suprimir la «cesién del remate» a favor
del ejecutante en el procedimiento judicial.

> Las cajas son los principales acreedores hipotecarios en Espaiia: en mayo de 2011, ges-
tionaban un 54,59 por 100 del crédito hipotecario vivo frente a un 37,32 por 100 de la banca,
un 6,60 por 100 de las cooperativas de crédito y un 1,50 por 100 de los establecimientos
financieros de crédito (AHE, 2011, pag. 1).
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estos o bien no han podido adquirir vivienda, por lo que no tienen hipoteca; o
bien, si la tienen, perciben rentas inferiores al minimo no embargable, por lo que
en nada les ayudaria la medida propuesta®. Ademds, dado el alto porcentaje de
deudores dentro de la poblacién de contribuyentes, con la limitacién retroactiva
de la responsabilidad redistribuirfamos riqueza de deudores con buena suerte
a deudores con mala suerte; de los mas ahorradores a los menos ahorradores;
de quienes optaron por alquilar a quienes compraron; y de quienes compraron
vivienda al principio de la burbuja a quienes lo hicieron al final. Favoreceriamos
especialmente a los deudores, de cualquier nivel social, que, si bien pueden pagar
su hipoteca, dejarian de tener incentivos para hacerlo: aquellos que invirtieron
tarde, a precio alto, y que han visto como ha caido el valor de su inversién en
vivienda por debajo del de la deuda que atn les queda por pagar.

Muchas de estas redistribuciones de riqueza a cuenta de los demds contribu-
yentes pueden considerarse injustas porque no discriminan entre el deudor oportu-
nista que busca incumplir sus obligaciones tras haber salido mal sus inversiones y
el deudor que, por algtin motivo (vicio de voluntad, estado de necesidad), pudiera
merecer un tratamiento especial (respectivamente, la anulacién del contrato y la
transferencia de renta a cuenta de los contribuyentes). Pero, ademds de injustas, al-
gunas de estas redistribuciones encierran graves riesgos y entrafian notables costes
sociales. En especial, tales redistribuciones destrozarian la maltrecha reputacion
del pais. De entrada, pondrian en grave riesgo la solvencia de cajas y bancos, y
asustarian a los inversores que han adquirido bonos y cédulas hipotecarias. En
el futuro, serfa mas dificil vender titulos hipotecarios en el mercado secundario,
lo que encareceria las nuevas hipotecas, que ademds serian mas pequefias, por
limitarse la responsabilidad del deudor. Mas en general, se dificultarfa nuestra
capacidad para financiarnos en el exterior. Podria ser la puntilla que nos condujera
directamente al temido rescate de nuestras finanzas publicas.

3. MODIFICACION LEGAL PROSPECTIVA

Pese a las numerosas manifestaciones politicas, asi como algunas resolucio-
nes judiciales contrarias a la ley y la jurisprudencia, la mayoria de los jueces y
observadores considera que, en caso de insolvencia, los préstamos hipotecarios
vigentes deben ejecutarse aplicando la cldusula de responsabilidad ilimitada
del deudor, de modo que la entrega del bien hipotecado no extinga la deuda si
la cuantia de esta es superior al valor en que se ha adjudicado el inmueble’.

¢ GHENT y KubpLYAK (2011) confirman que en Estados Unidos la limitacién de respon-
sabilidad apenas afecta a los deudores mas humildes.

7 Véanse los dos autos que sobre apelaciones relativas a decisiones previas de un mismo
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién (el nim. 2 de Estella) tomaron distintas secciones de
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En cambio, gozan de mas crédito las propuestas de introducir reglas impe-
rativas que limiten la responsabilidad de los deudores en las hipotecas futuras®.
Se intenta asi imitar la pauta que rige la minoria de hipotecas que se contratan
«sin recurso» en los Estados Unidos.

Al valorar la situacion, sin embargo, debemos tener en cuenta que tanto el
deudor como el acreedor tendrian interés en limitar la responsabilidad si con
ello aumentara el beneficio total de la transaccién, aumento que ambas partes
podrian repartirse modificando las demds cldusulas del contrato y en especial
el tipo de interés. Cabe interpretar que si en la actualidad no limitan la res-
ponsabilidad del deudor es porque al hacerlo reducirian el beneficio total de la
transaccidn, reduccion que habrian de repartirse modificando las demas cldusulas
del contrato y, en especial, elevando el tipo de interés.

Imaginemos, para concretar, que una hipoteca convencional con respon-
sabilidad ilimitada proporcionase beneficios totales de 100.000 €, que se
distribuyen ambas partes al 50 por 100 (el supuesto no es irreal: si deudor y
acreedor no obtuvieran un beneficio se abstendrian de contratar). Supongamos
que la cldusula de responsabilidad limitada vale 100.000 € adicionales para
el deudor y cuesta 50.000 € al acreedor; por lo que, al valer mds de lo que
cuesta, la cldusula serfa socialmente eficiente y proporcionaria un valor neto
de 50.000 €. En ese caso, parece légico que limitaran la responsabilidad y
elevaran el tipo de interés en un importe equivalente en valor actual esperado
a, por ejemplo, 75.000 €, repartiéndose asi el beneficio neto también al 50
por 100 (conviene apuntar que, dada la intensidad de la competencia entre
entidades financieras en Espafia, es probable que el porcentaje fuera mucho
mas favorable para el deudor). En principio, es razonable concluir que si no
vemos esa cldusula en el mercado es, simplemente, porque su inclusién, lejos
de tener un valor neto positivo, tendria valor negativo: en vez de valer 100.000
y costar 50.000, valdria 50.000 y costaria 100.000°. Por ello, los propios deu-

la Audiencia de Navarra con pocas semanas de diferencia: por un lado, el Auto de la Audiencia
Provincial de Navarra, Seccién Segunda, de 17 diciembre 2010 (http://tinyurl.com/6hqoknu,
visitada el 13 de abril de 2011); y, por otro, el Auto 4/2011 de la Seccién Tercera de la Au-
diencia Provincial de Navarra, de 28 de enero de 2011 (http://tinyurl.com/69x2axn, visitada el
13 de abril de 2011), los cuales llegaron a conclusiones opuestas y, respectivamente, estimaron
y desestimaron sendos recursos de apelacion. Para sendos andlisis juridicos de dichos autos,
véanse MENDEZ (2011) y SANCHEZ-CALERO GUILARTE (2011).

8 Véanse, por ejemplo, GARCIA MONTALVO (2011) y FERNANDEZ-VILLAVERDE (2011).

° En julio de 2011, Bankinter (2011a, 2011b) lanzaba la «Hipoteca Sin Mds», con respon-
sabilidad limitada. Su grado de aceptacion por el mercado permitira evaluar en los préximos
afos si existe 0 no demanda para limitar la responsabilidad hipotecaria del deudor —esto es,
si el deudor estd o no dispuesto a pagar el coste adicional que esa limitacién comporta—.
Los primeros indicios, basados no solo en el producto de Bankinter sino en la practica pre-
via de otras entidades, como Banesto y BBVA, no son halagiiefios (RomAN{, 2011). Por lo
demds, las caracteristicas de esta «Hipoteca sin mds» encajan en el argumento. En primer
lugar, es de esperar que ofrezca un tipo de interés superior al de las hipotecas de responsa-
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dores han sido los primeros interesados en no introducir semejante cldusula
en sus contratos (lo cual no obsta, obviamente, para que, una vez obtenido
el préstamo, como todo deudor, sea favorable a reformas legales retroactivas
que reduzcan sus obligaciones). Ademads, los deudores potenciales son tam-
bién los primeros interesados en que el legislador se abstenga de obligarles a
introducirla en sus futuros préstamos.

Introducir una regla imperativa serfa, pues, un error. Primero, porque en
Espafia, como en casi todo el mundo desarrollado, acreedores y deudores
prefieren contratar sin limitacion de responsabilidad. Segundo, porque de este
ejercicio de su libertad contractual no se derivan efectos externos negativos
(esto es, dafios a terceros) que pudieran justificar una prohibicién. Al con-
trario: es la limitaciéon de responsabilidad la que, como veremos, si genera
importantes efectos externos negativos en las regiones de Estados Unidos,
como Nevada o California, donde los contratantes se ven, de hecho, obligados
a emplearla. Por las mismas razones, también seria errébneo —en teoria, algo
menos grave pero, de hecho, igualmente erréneo— invertir la regla dispositiva
de limitacion de responsabilidad . Ciertamente, bajo una regla dispositiva de

bilidad ilimitada. Si bien los folletos informativos solo hablan de interés «personalizado»,
es de suponer que negociado en funcién, no solo de las caracteristicas personales, sino del
propio préstamo. Asimismo, solo financiard la compra de la primera vivienda y por una
cuantia maxima del 80 por 100 del valor de tasacion, aspectos ambos que limitan tanto la
financiacion como el riesgo asumido por el banco. Por dltimo, podria tener cierto éxito co-
yuntural en la actual (2011) situacién del mercado pues, en la medida en que se utilice para
financiar la venta de viviendas previamente embargadas y adjudicadas por Bankinter, estas
hipotecas no supondradn que el banco asuma riesgo adicional al que ya asume ante eventuales
caidas de precios. El banco evita o al menos pospone asi el reconocimiento contable de las
pérdidas adicionales que le provocaria bajar el precio hasta el nivel en que el comprador
actual estuviera dispuesto a comprar. Es mds, incluso reduce el riesgo en la medida en que
se respete el limite del 80 por 100 del valor de tasacion, pues ahora lo asume por el 100
por 100. No sucederia asi, obviamente, si se financiara con estas hipotecas la compra de
viviendas que fueran propiedad de terceros. Apoya este posible uso para canalizar la venta
de inmuebles propios el que Bankinter no acepte la subrogacién («La hipoteca sin mds
de Bankinter, hipoteca sin avalistas», http://blog.grupodariza.com/?p=583, visitada el 17 de
julio de 2011). Por lo demas, el simulador online del banco ofrece un tipo menor para las
«hipotecas sin mas» respecto a las «hipotecas variables» estandar. Por ejemplo, para una
hipoteca sobre una vivienda de 240.000 euros, pasa de ofrecer un diferencial sobre Euribor
del 2,85 por 100 a ofrecer el 2,75 por 100 cuando el préstamo baja del 80 por 100 del valor
de tasacion (https://www.bankinter.com/www/es-es/cgi/ebk+hip+cuota_mes, visitada el 16 de
enero de 2012). No obstante, esta diferencia puede no ser significativa por tratarse de una
oferta no vinculante. Maxime en el estado actual del mercado, en el que muchos deudores
dicen encontrar dificultades para acceder al crédito excepto si adquieren las viviendas que
son propiedad de las propias entidades.

1 Como la propuesta por CELENTANI y GOMEZ PoMARr (2011), inspirada por la obser-
vacion experimental de KOROBKIN (1998) acerca de la tendencia de las reglas dispositivas
a prevalecer, pero infundada incluso en sus propios términos de analisis, al no argumentar
dichos autores que la responsabilidad limitada sea eficiente sino tan solo que elevaria el tipo
de interés nominal y la probabilidad de impago.
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responsabilidad limitada las partes podrian en teorfa modificar en el contrato
dicha regla dispositiva, pactando la responsabilidad ilimitada; pero esta dero-
gacién contractual seria costosa y generaria litigios adicionales. Se basarian
estos litigios, sobre todo, en alegar que se trata de una condicién general
«impuesta» por el acreedor e insuficientemente explicada al deudor, y que
no permite un equilibrio razonable de contraprestaciones. De prosperar estos
argumentos, la regla teéricamente dispositiva quedaria convertida de hecho
en imperativa, por lo que conviene a todas las partes que la regla dispositiva
sea la regla que parece a la luz de la evidencia empirica ser eficiente: la de
responsabilidad ilimitada.

4. OPTIMIDAD INDIVIDUAL

Es razonable pensar que, al contratar, a acreedores y deudores les interesa
no limitar la responsabilidad, como les permite hacer la Ley Hipotecaria, porque
seria perjudicial para ambos. Sobre todo, porque empeorarian sus incentivos y
se harfa mds probable la insolvencia. Aumentaria ademds el interés y dismi-
nuiria la cuantia del préstamo, al asumir el banco el riesgo relativo al valor del
inmueble. Es probable incluso que este riesgo también se asignase peor. Es
l6gico, por todo ello, que alli donde existe libertad contractual las partes elijan
contratar las hipotecas residenciales en régimen de responsabilidad ilimitada; y
que la limitacién de responsabilidad, lejos de estar extendida, sea una anoma-
lfa excepcional que genera todo tipo de problemas en las pocas jurisdicciones
estadounidenses en las que ha sido impuesta por la ley.

Analicemos seguidamente con mayor detalle cada unos de estos aspectos.

4.1. RESPONSABILIDAD E INCENTIVOS DE LOS DEUDORES

La responsabilidad ilimitada genera mejores incentivos para el deudor
al menos en tres frentes. Sobre todo, porque su renta no es independiente
del régimen de responsabilidad: la responsabilidad ilimitada le incentiva a
modular su esfuerzo para devolver el préstamo. En especial, en caso de di-
ficultades, le estimula a aumentar sus ingresos o consumir menos y dedicar
una mayor parte de su renta a pagar la hipoteca. No es despreciable incluso
el efecto de la responsabilidad ilimitada como mecanismo de autocontrol, al
facilitarle al deudor el ejercicio de su fuerza de voluntad. Por el contrario,
con responsabilidad limitada, deja de pagar en cuanto la vivienda vale sus-
tancialmente menos que la deuda. Incurre asi en la insolvencia estratégica
que plaga algunos Estados americanos, en los que alcanza del 18 al 26 por
100 del total, con los elevados costes privados y sociales que comporta la
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ejecucion'’. En lo que se suele considerar el principal estudio realizado en
los Estados Unidos sobre el asunto, GHENT y KUDLYAK (2011) concluyen
que, para el valor medio de la opcién put cuando ocurre la insolvencia, la
probabilidad de insolvencia es un 32 por 100 superior en estados con res-
ponsabilidad limitada'?; y, ademds, desanima los procedimientos amistosos
de insolvencia (dacién en pago o deed in lieu of foreclosure), generalmente
menos costosos que la ejecucion. Las cifras estadounidenses confirman as{
que el efecto fundamental de la responsabilidad ilimitada no reside en el
cobro sino en la disuasién: no es atractiva porque el embargo sea efectivo,
sino porque el embargo tiende a no producirse.

Adicionalmente, la responsabilidad ilimitada permite hacer valer garantias
personales que en otro caso carecerian de eficacia o serian costosas de instru-
mentar mediante contratos adicionales. Sobre todo, evita el tener que contratar
un préstamo personal complementario pero a menor plazo, una férmula que
era habitual en el pasado (;quizd por la menor competencia entre entidades
financieras?) y que también nos proporciona una pista acerca de cudl seria el
posible impacto de una regla prohibitiva.

Por ultimo, la responsabilidad ilimitada genera un compromiso mucho mas
s6lido y duradero por parte del deudor, lo que le anima a invertir en el inmueble.
Evita asi, en especial, que los cambios de valor deterioren sus incentivos para
mantenerlo. Asimismo, le motiva también a realizar todo tipo de inversiones
«especificas», aquellas que, si bien maximizan el valor del inmueble, solo tienen
valor para su actual ocupante.

1" Guiso, SAPIENZA y ZINGALES (2009) estiman que un 26 por 100 de las insolvencias
son estratégicas en los Estados Unidos, pero que, incluso con responsabilidad limitada, no
compensa dejar de pagar hasta que la diferencia de precio entre inmueble y préstamo es
al menos de un 10 por 100, debido a los costes de cambiar de domicilio y al dafio que la
insolvencia ocasiona a la reputacion y crédito del deudor. Un informe de la consultora Wy-
man estimaba la insolvencia estratégica en un 18 por 100 en 2008 (Harris, 2010, pag. 6).
Los deudores americanos de bajo riesgo incluso anticipan y se preparan para su insolvencia
estratégica contratando créditos adicionales antes de dejar de pagar el préstamo hipotecario
(PALMER, 2011, pag. 9). En Las Vegas, quiza la ciudad mds afectada por la crisis inmobiliaria,
la asociacion de agentes inmobiliarios estima que la cuarta parte de las insolvencias tiene
cardcter estratégico. Es frecuente incluso que los deudores adquieran una nueva vivienda
antes de dejar de pagar la hipoteca de la antigua («America’s Property Market: On a Losing
Streak», en The Economist, 26 de marzo de 2011, pag. 47).

12 Segtin GHENT y KubpLYAK (2011), si bien la probabilidad de insolvencia aumenta en
un 32 por 100 para un valor medio de la opcién put que comporta la limitaciéon de respon-
sabilidad, este aumento es mayor para casas mas valiosas, llegando a ser mas del doble para
las valoradas entre 500.000 y 750.000 ddlares, pero no es significativo para casas con valor
inferior a 200.000 délares.
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4.2. RESPONSABILIDAD E INCENTIVOS DE LOS ACREEDORES

Al lado de estos efectos tan sustanciales que entrafia la responsabilidad
ilimitada en los incentivos del deudor, tienen menos entidad los efectos que
genera en los incentivos de la entidad acreedora.

Por un lado, el efecto de un posible cambio en la regla de responsabilidad
en la decision de crédito es escaso, porque siempre queda abierta la posibilidad
de complementar el préstamo hipotecario con un préstamo personal. En concre-
to, cuando se inflan las tasaciones no es por un error o falta de atencién, sino
porque el banco valora positivamente la solvencia general del deudor. Si la ley
impusiera responsabilidad limitada, cuando el banco calculase que el deudor es
solvente, le podria prestar la parte no cubierta por el valor del inmueble me-
diante un préstamo personal, a mayor tipo de interés. El cambio seria minimo,
pues, con el actual régimen, la parte no cobrada tras la subasta ya tiene rango
de préstamo personal.

Ademads, en ciertas situaciones la responsabilidad ilimitada puede empeorar
los incentivos del banco para negociar, acelerando las ejecuciones. Sucede asi
si, en una situacién de precios decrecientes, el acreedor teme que el deudor
le deje colgado dentro de unos meses, de tal modo que le interesa ejecutar y
vender el inmueble cuanto antes, en vez de esperar'®. La responsabilidad li-
mitada explica en parte un fendmeno opuesto: el hecho de que los acreedores
espafioles apenas hayan hecho uso de su derecho a exigir garantia adicional
cuando el valor del inmueble cae por debajo del de la deuda que aquel garantiza,
sin necesidad de esperar a que el deudor interrumpa el pago de las cuotas del
préstamo (art. 1129 del Cédigo Civil).

Por ultimo, estos cambios en los incentivos de las entidades financieras
tienen un orden de magnitud mucho menor que los originados por los factores
que distorsionan sus decisiones crediticias: la fijacion politica por los bancos
centrales de tipos de interés desconectados de la situacién econdémica, un se-
guro de depdsitos con primas independientes del riesgo y la indefinicién de
los derechos de propiedad sobre buena parte de las entidades crediticias (en
nuestro pais, las cajas de ahorros). Por ejemplo, si en una situacién de expansion
econdémica como la vivida en Espafia antes de la actual crisis el banco central
fija un tipo de interés bajo, incluso inferior a la tasa inflacién, y en el mercado
compiten varias decenas de entidades financieras y bancos con el agravante
de un seguro de depdsitos desligado del riesgo, parece improbable que sus
incentivos para conceder crédito cambien de forma significativa al modificar la
regla de responsabilidad.

13 Enfatiza este efecto el estudio de Oxford Economics (2009) sobre el Reino Unido.
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4.3. RESPONSABILIDAD Y ASIGNACION DE RIESGOS

En principio, los efectos de todos estos incentivos podrian verse compen-
sados por un efecto negativo en términos de mala asignacién de riesgo, si el
deudor fuese mucho mds adverso al riesgo que el acreedor. Sin embargo, las
apariencias en este sentido son engafiosas.

Primero, porque estamos hablando del riesgo asociado a cambios en el
valor del inmueble, no de riesgos como el desempleo o la enfermedad, para
los cuales ya existen seguros obligatorios. No es obvio, ademds, qué ventajas
puede ofrecer el contrato de crédito hipotecario para canalizar la diversificacion
de esos otros riesgos.

Segundo, porque ni siquiera estd claro quién puede asumir a menor coste el
riesgo de pérdida de valor del inmueble. En concreto, el banco tendrfa dificul-
tades tanto para asumirlo como para transferirlo. Por un lado, el banco podria
asumir facilmente el riesgo de un inmueble; pero no el de todos los inmuebles
de su cartera de créditos, cuyos valores estin muy correlacionados. El sector
inmobiliario origina un riesgo sistémico considerable por su elevado nivel de
endeudamiento, que viene a afiadirse y multiplicar el efecto del elevado en-
deudamiento caracteristico de las entidades financieras; asi como por el circulo
vicioso que el valor de la garantia real establece entre el crédito y el valor de
los activos. El papel protagonista que ha representado el crédito inmobiliario en
las sucesivas crisis bancarias apunta a que existe una limitacién grave en cuanto
a la capacidad de asuncién de riesgos de los bancos, complicada ademds por
los deficientes incentivos que genera el seguro de depdsitos. En concreto, el
hundimiento de los precios de los inmuebles ha sido el nicleo de las principales
crisis bancarias, incluida la actual, asi como la ocurrida en Espaiia en los afios
1970 (PALMER, 2011, péag. 3).

Por otro lado, aunque se modificara la regulacion del mercado hipotecario
que a dia de hoy dicta la responsabilidad universal del emisor de cédulas y
bonos (arts. 12 y 13 de la Ley 2/1981), el banco tampoco podria trasladar el
riesgo a otros inversores sin separar la decision de dar crédito de la asuncién del
riesgo, separacion que agrava el oportunismo. Lo ha puesto también de relieve
la actual crisis en Estados Unidos, donde los estudios empiricos revelan que la
titulizacién ha sido responsable del crecimiento en préstamos subprime (MIAN
y Suri, 2010); y que, en caso de insolvencia, la renegociacidn es un tercio
menos probable y menos eficaz en términos de insolvencia posterior para los
créditos titulizados (AGARWAL et al., 2011)™. Es 16gico, pues, que el Tesoro de
los Estados Unidos haya recomendado que quienes deciden sobre el préstamo
retengan parte del riesgo de insolvencia (2011).

14 Cfr., sin embargo, GHENT (2011).
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Por lo demads, la responsabilidad limitada no elimina el coste de quiebra,
que es especialmente alto en el sector financiero, en el que, ademds, ocasiona
efectos externos apreciables.

4.4. RACIONALIDAD DE LOS CONTRATANTES

Ciertamente, los préstamos hipotecarios contienen cldusulas estandar predis-
puestas por una de las partes, por lo que algunos dudan de si el deudor es del
todo racional al firmarlos. Sin embargo, si la limitacién de responsabilidad fuera
eficiente, la competencia entre bancos les llevaria a ofrecerla'. Maxime cuando,
ademads, se trata de una cldusula bien destacada y de sobra conocida, que ha
sido pauta comun durante siglos. Por ello, es dudoso que los deudores tengan
dificultades para entenderla, o que sean menos racionales sobre esta que sobre
otras cldusulas, como las que estipulan tipos de enganche y tipos variables '°.

En todo caso, estas posibles distorsiones en la percepcion contractual pa-
lidecen cuando se las compara con las que induce, y no solo en la percepcién
sino en el cdlculo econdmico de todos los agentes, tanto deudores como acree-
dores, una politica monetaria que fija tipos de interés arbitrariamente bajos,
como sucedi6 tras la entrada de Espafia en el euro, factor primordial durante la
«burbuja» inmobiliaria. Si queremos evitar fallos decisionales, empecemos por
corregir la causa del que ha sido, de lejos, el mayor de todos.

5. OPTIMIDAD SOCIAL

Estos factores me llevan a concluir que la responsabilidad ilimitada bien po-
drfa ser 6ptima a escala individual, de modo que solo cabria pensar en prohibirla
o condicionarla si constatdramos algtin fallo grave e irremediable en el mercado,
ya fuese por faltar en este competencia o por producirse externalidades negativas.

En cuanto a la competencia, si las hipotecas de responsabilidad limitada
fuesen eficientes, hasta un banco monopolista estaria en principio motivado a
ofrecerlas, pues podria extraer para si todo el beneficio adicional sin més que
elevar el tipo de interés. Mas bien, el fallo en este terreno se plantearia en

15 Como ha ocurrido, en efecto, con la «Hipoteca sin més» referida en la nota 9.

1 No parecen aplicables, por tanto, los argumentos de «prominencia» o salience del
tipo propuesto, por ejemplo, por KOROBKIN (2003), y que vendria a decir que, si el coste de
procesar informacién o, mds en general, la racionalidad limitada de los decisores les lleva a
prestar atencién a un conjunto limitado de atributos del producto o, lo que es lo mismo, de
las clausulas contractuales que definen el intercambio, la competencia entre las empresas que
escriben contratos con cldusulas predispuestas podria no motivarles suficientemente a la hora
de introducir cldusulas eficientes respecto a esos atributos desatendidos.
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sentido contrario. Lo pone de relieve el hecho de que lo que preocupa en los
Estados Unidos es que, en aquellos Estados donde las leyes impiden contratar
hipotecas con responsabilidad ilimitada, el seguro publico de depdsitos (mds
en concreto, el que su prima sea independiente del riesgo) empuja a los ban-
cos a fijar un precio muy bajo para la opcién put implicita en la limitacién de
responsabilidad, generando una infravaloracién generalizada del riesgo en el
mercado inmobiliario'.

Lo mismo ocurre en cuanto a externalidades, pues la crisis también ha puesto
de relieve que las hipotecas de responsabilidad limitada producen en los Estados
Unidos dos efectos sistémicos negativos. Por un lado, al estimular la insolvencia
estratégica, exacerban las crisis recesivas. Agravan asi la ya notable externalidad
negativa que originan las ejecuciones cuando se concentran geograficamente: el
valor de una casa se reduce un 1 por 100 cuando se produce una ejecucién a
una distancia de 80 metros (CAMPBELL, GIGLIO y PATHAK, 2011),

Por otro, las hipotecas de responsabilidad limitada desaprovechan el efecto
moderador que ejerce el que las rentas de los deudores no estén perfectamente
correlacionadas, aspecto especialmente grave cuando, en épocas alcistas, muchos
deudores amplian sus préstamos a la vez, lo que sincroniza sus insolvencias
cuando el mercado entra en recesién. Sucede que cuando los precios de los
inmuebles crecen con rapidez, muchos deudores aprovechan para refinanciar
su deuda y reducir su porcentaje de participacién en el inmueble, extrayendo
recursos para financiar su consumo (equity extraction). Cuando lo hacen bajo
un régimen de responsabilidad limitada, la simultaneidad de la refinanciacién
sincroniza las insolvencias una vez que los precios empiezan a caer, lo que
agrava el efecto «bola de nieve» de los embargos sin que los acreedores puedan
hacer nada por evitarlo. Por el contrario, la responsabilidad ilimitada reduce la
sincronizacion en la medida en que las rentas de los deudores estdn correla-
cionadas imperfectamente. Este fendmeno preocupa enormemente en Estados
Unidos, donde algunos autores le atribuyen un papel protagonista en la crisis

17 El seguro publico de depdsitos estimula que los bancos fijen un precio muy bajo para
la limitacion de responsabilidad (un argumento desarrollado por PAvLOv y WACHTER [2006]
antes de que estallase la crisis).

18 Véanse también SCHUETZ, BEEN y ELLEN (2008), y HARDING, ROSENBLATT y YAO
(2009). Es dificil saber si este coste es menor o mayor en Espaiia. Deberia ser menor, por
la (hasta ahora) mayor rapidez de la ejecucidn, y por tratarse mayoritariamente de pisos y
no de viviendas unifamiliares, lo que reduce el deterioro y las externalidades negativas. Sin
embargo, en sentido contrario, nuestro Derecho Penal quiza esta siendo, en la practica, mas
tolerante que el estadounidense con las conductas vandélicas en que incurre el deudor antes
de ser desahuciado. En todo caso, representa un coste sustancial, pues incluye, ademas del
deterioro previo a la desocupacién por deudor: los gastos legales; los asociados a la trans-
ferencia de la propiedad; y el tiempo durante el cual el inmueble permanece vacio, con el
consiguiente deterioro adicional de las instalaciones, el riesgo de ocupacién y los gastos por
recontratacién de servicios.
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(KHANDANI, Lo y MERTON, 2009). Aunque ha sido menos comun, el fenémeno
también se ha producido en Espafia mediante ampliaciones de hipoteca y segun-
das hipotecas, asi como a través de productos especificos como las hipotecas
flexibles y recargables, las cuales permiten mantener o incluso aumentar el ratio
de endeudamiento a medida que se aprecia el inmueble, destinando los fondos
a consumir o a adquirir otros bienes.

6. UNIVERSALIDAD DE LA RESPONSABILIDAD ILIMITADA

Si, como acabo de sefialar, la responsabilidad ilimitada genera buenos in-
centivos, asigna bien el riesgo, y no parece fruto de fallos del mercado, resulta
l6gico que sea la pauta casi universal en la contratacién de hipotecas. Martin
FELDSTEIN ya se quejaba en los albores de la crisis de que «las hipotecas de
responsabilidad limitada son virtualmente exclusivas de los Estados Unidos»
(2008), pero la prevalencia de la responsabilidad ilimitada ha sido documen-
tada en detalle por Ron HARRIS, quien concluye que «en la mayoria de paises
que no sean Estados Unidos, en Europa, Japon, Canad4, Israel y Australia, los
préstamos con responsabilidad ilimitada estdn permitidos, son la practica comtin
y estd generalizado el cobro de activos personales y rentas futuras» (2010, pag.
13)"°. Las excepciones son solo ciertas transacciones comerciales de deudores
empresariales, en las cuales el inmueble genera una renta monetaria, una ca-
racteristica que modifica notablemente la situacién.

Incluso en la mayor parte de los Estados Unidos la situacién es similar
a la de Espafia en el sentido de que en aquellos Estados —la mayoria— en
que existe libertad contractual efectiva las hipotecas también se contratan sin
limitacion de responsabilidad, de modo que la hipoteca con «recurso» (respon-
sabilidad ilimitada) es con mucho la férmula dominante. Por ejemplo, GHENT
y KubpLyak (2011) concluyen, tras analizar todos los aspectos institucionales,
incluida la regulaciéon federal de quiebras, que son solo once los estados sin
recurso. Ademds, en puridad, tan solo dos de estos once estados prohiben la
responsabilidad ilimitada en la mayoria de casos. Los otros nueve disponen
restricciones en gran medida procedimentales, pero muy gravosas, tales que es
imposible para el acreedor hacer valer su derecho legal a cobrar toda la deuda®.
Estas restricciones estdn asociadas mayormente al coste y lentitud que padece

19 Véase también, sobre Singapur, ONG, NEO y Tu (2008).

2 Ademds, si GHENT y KUDLYAK erraran en su valoracién y fueran de hecho mds de
once los estados non-recourse, los efectos de la responsabilidad limitada serfan atin peores
que los que ellos estiman. En particular, este argumento da pie a pensar que los efectos en
Espaiia serfa peores que los observados entre los diversos regimenes de los Estados Unidos,
pues nuestro punto de partida es una situacién con un régimen de responsabilidad mds estricto
que el de los estados americanos con recourse.
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alli la ejecucion hipotecaria de tipo judicial; lo que lleva a evitarla a toda costa
mediante una solucién —la deed of trust— que, para entendernos, se parece
mucho a la venta del inmueble al acreedor con opcién de compra a favor del
deudor cuando este satisface la deuda?. En suma, en esos once Estados las
partes se ven obligadas a contratar hipotecas con responsabilidad limitada, en
buena medida para gozar asi de una ejecucién eficaz?’. En resumen, apoya la
ineficiencia de la hipoteca con responsabilidad limitada el hecho de que no se
utilice en Estados Unidos como fruto de una decisién contractual libre sino
como consecuencia de prohibiciones y restricciones institucionales.

7. CRITICA DE LAS REFORMAS Y PROPUESTA DE REFORMA FISCAL

Por todo lo anterior, seria razonable mantener en Espafia la libertad contrac-
tual en esta materia, libertad que no ha representado un problema en los 150
afios de nuestra historia hipotecaria. Cabria ciertamente retocar algunos aspectos
del proceso ejecutivo para lograr mayor rapidez y mejores precios. Pero, al in-
tentar esta reforma, no debemos olvidar que una ejecucién que tan solo resultara
mds dificil para el acreedor empeoraria la situacién de los futuros contratantes
para beneficiar a algunos de los actuales deudores, que no a los mas humildes:
estos, incluso si tienen hipoteca, suelen carecer de bienes o rentas que merezca
la pena embargar. Actualmente, el acreedor, tras quedar desierta la subasta,
puede quedarse la finca por el 60 por 100 del valor de la tasacién realizada
en el momento en que se contrato el préstamo (las Cortes decidieron en julio
de 2011 elevar retroactivamente ese porcentaje desde el 50 por 100 anterior?).

2l La caracteristica mds notable en Estados Unidos es la variedad de las legislaciones
estatales que, entre otros aspectos: prohiben o no la responsabilidad ilimitada; incorporan
restricciones muy diferentes respecto a rentas y bienes excluidos de responsabilidad; regulan
de forma diversa la consideracién y estimacion del valor de mercado del inmueble, valor
que suelen considerar para determinar la deuda que resta por pagar tras su entrega o subasta;
requieren o no que el acreedor emplee la via de la ejecucién judicial (en lugar del deed of
trust) para que pueda buscar un deficiency judgment (lo que quede por pagar tras la subasta
del bien embargado). A esta variedad de normas estatales se unen el efecto general de las
normas federales sobre quiebra personal, asi como la préctica tdcita de las empresas publicas
como Fannie Mae de no buscar la responsabilidad. GHENT y KubLyak (2011, pags. 4-6) y
Harris (2010, pags. 7-14) describen sintéticamente la situacién en los Estados Unidos. Para
mas detalle, véase DUKEMEINER y KRIER (1998, pag. 633 y sigs.).

2 Por cierto, este fradeoff entre responsabilidad y ejecutividad estaba ya presente en el
Derecho inglés del siglo XVII (SkiLTON, 1943, pag. 315).

% Da buena idea de la desinformacién con que se estdn tomando estas decisiones el hecho
de que la prensa y los propios diputados hablasen de «porcentaje del valor», dando a entender
que se trata del valor en el momento de la ejecucién y no en el de la concesion del crédito,
que generalmente es muy superior en contextos recesivos como el actual. Por ejemplo: «El
Gobierno solo eleva hasta el 60 por 100 el valor al que un banco se puede adjudicar un piso»
(El Mundo, 2 de julio de 2011, pag. 36). A veces, parece subyacer en este tipo de apreciaciones
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Una solucidn clara y expeditiva®. Si nuestros diferenciales son de los mds ba-
jos de Europa es en gran medida porque tenemos una ejecucién quizad a veces
draconiana pero relativamente eficaz. Hagdmosla mas lenta o mds protectora de
los deudores insolventes, y todos los deudores habran de pagar tipos mas altos.

La solucién actual es mejorable, sobre todo si se consiguieran agilizar y
hacer mds transparentes las subastas, pero también se puede empeorar, y las
propuestas al uso es probable que la empeoren. Por ejemplo, valorar el inmueble
en el importe de la deuda equivaldria en muchos sentidos a limitar la respon-
sabilidad, con todos los dafios que ello acarrea. De igual modo, si se retrasase
la ejecucion en aras de una valoracién mas precisa, aumentarian tanto el coste
de la ejecucion, por el mayor trabajo de abogados y tasadores, como las inefi-
ciencias que origina el hecho de que, mientras dura el proceso, la propiedad
estd mal definida y, por tanto, se reducen las inversiones y se deja de mantener
el inmueble, ademds de elevarse los tipos.

Asimismo, son negativas las consecuencias que cabe esperar de los cambios
normativos decididos por las Cortes en julio de 2011. Por un lado, el mencio-
nado paso del 50 al 60 por 100 del valor de tasacién en el momento en que se
concede el préstamo para activar la adjudicacién automética corre el riesgo de
ralentizar las adjudicaciones, porque el banco puede optar por no adjudicarse
el inmueble, lo que tenderd a aumentar el deterioro del inmueble y reducir el
precio final si se llegara a iniciar otra ejecucién. En el mejor de los casos, si
la norma es efectiva y consigue, como pretende, que el acreedor opte por ad-
judicarse el inmueble, solo habra conseguido transferir riqueza de acreedores
a deudores al modificar retroactivamente las condiciones en que se contrat6 el
préstamo (piénsese a este respecto que buena parte de las viviendas actualmente
en ejecucion fueron adquiridas a precios muy elevados y a menudo han sufrido
un deterioro notable, motivos ambos de que su valor real sea hoy inferior al 60

cierta creencia de que el valor de los bienes inmuebles es inalterable. En esta misma linea,
algunos portavoces pretenden que el acreedor garantice el valor de tasacidn. Por ejemplo, al
criticar la «Hipoteca sin mas» de Bankinter (que permite al deudor librarse por completo de la
deuda entregando las llaves), el administrador de El blog hipotecario se quejaba de que «desde
Bankinter tampoco aclaran el mecanismo previsto para recobrar la diferencia entre el valor
de tasacion y el del préstamo» («Hipoteca Sin Mds de Bankinter», http://hipotecashipotecas.
es/, publicado el 12 de julio de 2011). De prosperar semejante idea, tras haber contratado
una hipoteca con responsabilidad limitada y declararse insolvente, tendriamos que el deudor
habria de entregar las llaves pero percibiria la diferencia entre la deuda pendiente y el valor
de tasacion en el momento en que se concedi6 el préstamo. La hipoteca transferiria asi al
acreedor todo el riesgo de descenso de precio en el valor del inmueble.

2 Conviene sefialar que, en la medida en que ese carécter draconiano de la ejecucién sea
real, la intensa competencia que existe en el mercado de hipotecas asegura que se anticipe
y repercuta en beneficio del deudor en términos de tipos de interés inferiores. Excede el
ambito de este ensayo comentar como pudiera ello afectar a distintas categorias de deudores
atendiendo, por ejemplo, a sus preferencias en cuanto a la modulacién del esfuerzo necesario
para pagar la deuda.
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por 100 del precio que alcanzaban entonces y razén primordial de que quede
desierta la subasta). Esa redistribucién de riqueza puede ser beneficiosa para
los deudores actuales, pero no es seguro porque la deuda sigue viva, por lo que
incluso por esta via el cambio normativo puede destruir valor. Mds claramente,
la modificacién legal es perjudicial para los deudores futuros, pues reduce el
valor efectivo de la garantia real que pueden ofrecer. En el fondo, la ley viene
a obligar a ambas partes, deudor y acreedor, a que en las futuras hipotecas el
acreedor asuma una parte mayor del riesgo de caida de los precios, lo que,
como se ha argumentado al hablar de la responsabilidad limitada, elevara el
coste del crédito y no es necesariamente eficiente, por no ser el acreedor quien
mejor puede asumir dicho riesgo.

Por otro lado, la elevacién del minimo no embargable, que queda fijado en el
salario minimo mds un 50 por 100 general y otro 30 por 100 por cada familiar
sin ingresos regulares (1.350 euros para una pareja con un sueldo y un hijo),
transfiere riqueza a los deudores actuales que retinan esas caracteristicas. Genera
asf incentivos perversos, ya que, al reducir los embargos de salarios para pagar
la deuda, les anima a dejar de pagarla®. Ademds, como la deuda sigue viva,
destruye su incentivo para generar ingresos adicionales que, tras aflorar, pudieran
ser embargados. Por ultimo, al tener vedado el acceso al crédito, les deja en
manos del mercado informal de crédito. Les anima, pues, doblemente a irse a
la economia sumergida, tanto en el mercado de trabajo como en el mercado de
crédito. Pero todo lo anterior se refiere a aquellos personas de bajos ingresos
que tienen deudas ya contratadas. El efecto mds pernicioso se produce sobre
los deudores futuros, pues la elevacion del limite no embargable ha reducido
de forma imperativa las garantias personales que los deudores potenciales con
bajos ingresos pueden ofrecer a sus acreedores?®. El legislador, en un gesto

2 Algunos analistas han negado este efecto. Por ejemplo, la agencia Fitch (2011) considera
que no seria suficiente para motivar el impago por los costes que este comporta en términos
de alquiler y pérdida de deducciones fiscales. Obviamente, estos costes entran en el cdlculo
del deudor pero es claro que el cambio normativo reduce sustancialmente el coste neto del
impago para un porcentaje notable de deudores. Para aquellos para los que el impago era
marginalmente perjudicial, resulta ahora marginalmente beneficioso.

% En el pasado, las entidades financieras espafiolas han establecido generalmente el tipo
de interés de los préstamos hipotecarios fijando un mismo tipo homogéneo para todos aquellos
clientes que, al reunir unas ciertas condiciones de solvencia y venta cruzada de otros produc-
tos, superaban el «corte» para concederles el préstamo, pero sin atender al riesgo individual
de cada cliente. Esta politica era coherente con unos préstamos que contaban con una sélida
garantia real. Las medidas que se han ido adoptando (como la elevacion de la renta minima
no embargable y la menor eficacia de la ejecucion al elevarse el porcentaje de adjudicacién
automadtica al acreedor), junto con la expectativa de que pudieran adoptarse medidas adicionales
que viniesen a limitar de forma retroactiva la responsabilidad de los deudores; y todo ello,
unido a la mayor incertidumbre y variabilidad que existe acerca del valor de los inmuebles,
estd modificando la pauta de fijacién de precios de los préstamos hipotecarios. El reciente
informe Wyman (2011) advierte asi que en el futuro nuestras entidades habran de fijar el

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 735, pags. 37 a 67 53



Benito Arruiiada

tan bienintencionado como ingenuo, se ha tomado la libertad de impedir que
puedan ofrecerlas. Como consecuencia, la norma dificultard el acceso al crédito
hipotecario de todos esos deudores con bajos ingresos.

Merecen un juicio similar las medidas adoptadas por el Real Decreto-ley
6/2012, si bien su efectividad es mds dudosa, no tanto por su voluntariedad,
mds tedrica que real, como por su cobertura. Por un lado, la voluntariedad de
la norma es solo formal, pues, si bien establece un Cédigo de buenas practicas
al que las entidades acreedoras podran o no adherirse, de hecho, sin embargo,
se ven obligadas a hacerlo por consideraciones politicas, reputacionales y hasta
jurisdiccionales®. En este sentido, cabe sefialar que el Estado de Derecho se
resiente cuando al dictar estos codigos falsamente voluntarios, es el propio
Estado el que se anima a practicar un cierto grado de chantaje reputacional
y judicial.

Por otro lado, la norma cubre en teoria personas en riesgo de exclusion, en-
tendiendo como tales las unidades familiares que tengan todos sus miembros en
paro, no cuenten con otros bienes o ingresos y presenten diversas caracteristicas
adicionales. Asimismo, ha de verse afectada su tnica vivienda, cuyo valor ha de
ser inferior a un cierto maximo (200.000 euros), decreciente con la poblacién
de la localidad en donde se ubique. Sin embargo, la cobertura efectiva de la
norma es dudosa porque requiere que todos los garantes de la deuda estén en
la misma situacién, por lo que excluye a los parados que hayan sido avalados
por personas que no retinan las citadas condiciones de exclusién (art. 3.1,e).
Por este motivo, la extensién de la cobertura es incierta, pues se cree que en
los tltimos tiempos la mayoria de las hipotecas (hasta el 95 por 100, segin
Lafraya, 2012) inclufan garantias personales adicionales.

No obstante, dentro de su dmbito de aplicacién, los cambios que la norma
introduce son radicales. Antes de iniciarse la ejecucion, el deudor podrd pedir
al banco que le reestructure la deuda, concediéndole una carencia de cuatro
afnos durante los cuales solo pagaria intereses, ampliando el plazo a 40 afios y
reduciendo el interés hasta Euribor mas 0,25 por 100. Si, pese a esta reestruc-
turacion, la cuota a pagar es superior del 60 por 100 de sus ingresos familiares,
el deudor podrd solicitar una quita en la deuda pendiente aunque ya se haya
iniciado la ejecucién y anunciado la subasta. La quita se calcula como el 25

precio de los préstamos hipotecarios atendiendo al riesgo de cada cliente, incorporando primas
de riesgo diferenciadas para distintos perfiles de riesgo, definidos en funcion de los ratios
entre, por un lado, el importe de la deuda y, por otro, el valor del préstamo inmueble y los
ingresos del deudor.

" Es aplicable en este punto el argumento expresado anteriormente relativo a las dificul-
tades que experimenta la parte supuestamente «fuerte» para hacer valer en via judicial condi-
ciones contractuales que se alejen de las reglas dispositivas supuestamente favorables para la
parte supuestamente «débil». Las reglas del Cédigo vienen a constituir un conjunto de reglas
asimilables a un conjunto de condiciones dispositivas supuestamente protectoras del deudor.
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por 100 de la deuda o bien como una cuantia relacionada con los valores de
mercado, de tasacién y de deuda ya amortizada (apartado 2,b del Cédigo de
buenas pricticas anexo al Real Decreto-ley 6/2012). El banco podra aceptar o
rechazar la quita, pero los deudores para los que esta no resulte viable pueden
solicitar la dacién en pago y los bancos quedan obligados a aceparla.

La dacion cancelard entonces la deuda y todas las responsabilidades, tanto
del deudor como de terceros, y ademds dard derecho al deudor a arrendar la
vivienda durante dos afios a cambio de una renta del 3 por 100 del importe de
la deuda. La norma mantiene asi al deudor en el uso del inmueble durante un
largo periodo de tiempo, puesto que la dacién se acompaiia de un arrendamiento
forzoso por dos afios. No obstante, estos dos afios pueden alargarse de hecho, al
contar los meses de tramitacion previos a la dacion y las condiciones de impago:
si bien el impago devengard un interés del 20 por 100, este resultara dificil de
cobrar debido a la limitacién de responsabilidad; y, ademads, el banco no podra
desahuciar al deudor hasta que este deje de pagar la renta durante un minimo
de seis meses. No es descartable que la indefinicion del derecho de propiedad
que se crea con todas estas medidas destruya los incentivos para mantener los
inmuebles afectados.

Otros posibles efectos son mds dificiles de evaluar. Dentro del dmbito de
su cobertura, la norma podria, ademads, privar de incentivo la reestructuracién
de la deuda, pues incentiva al deudor a la dacién, que, ademds de liberarle de
la integridad de la deuda le concede mas de dos afios de uso legal en condi-
ciones ventajosas, con un alquiler inferior al de mercado y de dificil cobro. No
obstante, el banco aun tendrd menos interés en la dacidn, lo que le animard a
aceptar una quita en términos favorables para el deudor. Por otro lado, la nor-
ma incentivard a los trabajadores marginales a entrar y permanecer en el paro.
Piénsese al respecto en el trabajador de bajos ingresos cuyo cényuge esté ya
en paro, para quien, al poder acogerse a los beneficios de la norma, resultard
ahora mds rentable quedar también en el paro, especialmente si puede operar
dentro de la economia sumergida.

Asimismo, como se trata de una norma retroactiva, en la medida en que
resulte eficaz también ocasiona, por un lado, una transferencia de riqueza a favor
de los parados actuales, y, por otro, excluye del crédito hipotecario a aquellos
deudores humildes que presenten un riesgo de quedar parados en el futuro, a
quienes, como minimo, obligard a obtener avales de personas solventes. En este
sentido, lo caracteristico de este Real Decreto-ley es que, como no cubre los
préstamos que cuenten con avales o garantias adicionales, puede darse el caso
de que apenas beneficie a los parados actuales pero impida acceder al crédito
hipotecario a los trabajadores con riesgo de paro en el futuro. Al promulgarse
esta norma, los bancos han podido contrastar la debilidad populista que sufre
nuestro sistema politico en este terreno, por lo cual seria de esperar que tendieran
a ser mds precavidos al conceder crédito a personas con riesgo de paro y que
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no cuenten con garantes. De ser asi, las consecuencias en términos de injusticia
y desigualdad social podrian ser notables.

Los efectos previsiblemente dafiinos de estas dos normas ingenuamente
protectoras resultan tanto mds indeseables cuanto que podriamos, alternativa-
mente, conciliar la presion politica con la estabilidad institucional y financiera.
Bastarfa con facilitar la negociacion privada de la insolvencia, reduciendo los
elevados impuestos que hoy gravan la dacién en pago: sobre todo, el impuesto
de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, cedido a las
Comunidades Auténomas y que estas han ido elevando desde el 6,5 por 100
hasta situarlo por encima del 9 por 100 en una transmision tipica con hipoteca
(la ultima vez, con ocasion de la subida del IVA en 2010). Los beneficios de
dar un tratamiento fiscal neutral a la dacién serfan sustanciales, ya que es mu-
cho mads eficiente que la ejecucion hipotecaria. Gracias a su rapidez, elimina la
indefinicién temporal del derecho de propiedad y, con ella, la desocupacién y
el deterioro del inmueble. Ademads, le evita al deudor los costes aiadidos que
le ocasionan los intereses moratorios y la posible infravaloracién del inmueble
en la subasta. Sustituir ejecuciones por daciones aliviarfa también el creciente
atasco y progresivo retraso de las ejecuciones judiciales, los cuales agravan
notablemente sus efectos negativos.

Pese a estos beneficios, diversos expertos de entidades financieras estima-
ban en 2011 que las partes solo acordaban una dacién en pago por cada tres o
cuatro ejecuciones. En buena medida, el motivo de esta desproporcion reside en
que las daciones han de pagar el impuesto de transmisiones patrimoniales (ITP)
dos veces: al producirse la dacién al acreedor, con base en el valor fiscal, que
ahora suele ser elevado; y cuando el acreedor vende el inmueble, con base en
el precio de compraventa. Por el contrario, las ejecuciones solo tributan una vez
y lo hacen con base en el valor de adjudicacién, que suele ser inferior. Y las
ejecuciones se benefician del «remate a calidad de ceder a un tercero», mediante
el cual el adjudicatario en la subasta dispone de un plazo para «hacer el pase»
a un comprador final pagando el impuesto una sola vez?.

Convendria, pues, eliminar o al menos reducir la notable desventaja fiscal
de la dacién en pago. Cabria, por ejemplo, tratar el impuesto de transmisiones
sobre la dacién como un pago a cuenta del asociado a la posterior compraventa?®.

% Articulo 20 del Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados (Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Re-
glamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados).

2 Mas en general, deberfamos cuestionarnos si es sensato que nuestros impuestos sobre
transmisiones inmobiliarias sean de los mas altos de la Unién Europea (European Mortgage
Federation, 2010, pdg. 9); un dato este que resulta de gran interés, al menos por dos motivos.
Primero, Espafia tiene altos costes de transaccién debido a impuestos pero no a los demads
servicios juridicos, que son de los mds bajos de Europa. Segundo, pone en duda la eficacia
de los impuestos sobre transacciones para desanimar burbujas especulativas. Adicionalmente,
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El Real Decreto-ley 6/2012 no toca este asunto y se limita a introducir cambios
relativamente menores®’. Sin embargo, eliminar la desventaja fiscal que sufre la
dacién en el impuesto de transmisiones podria incluso aumentar la recaudacion,
ya que los tipos de las ejecuciones se aplican a bases inferiores. Aunque, dada
la preocupacién que los parlamentos autondémicos han mostrado por la suerte
de los morosos?!, deberian estar dispuestos a sacrificar algo de recaudacion
para favorecerles. De hecho, sorprende que hayan desaprovechado semejante
oportunidad de opinar con la cartera, y no de boquilla®.

conviene sefialar la elevada presién fiscal que sufre la construccién de viviendas, la cual
incluye: un 8 por 100 al comprar el solar a un particular; un 4 por 100 sobre el valor de
la obra, al pedir la licencia municipal (Impuesto Municipal sobre Construcciones, Instala-
ciones y Obras); un 1,2 por 100 sobre el valor de la obra, al declarar dicha obra nueva; un
1,2 por 100 sobre el valor total de la finca, al practicar la divisién en propiedad horizontal;
un 1,2 por 100, al constituir la hipoteca de promotor; y, si tarda en construir, el impuesto
de plusvalia sobre los solares (aproximadamente, un 1 por 100 del valor catastral del suelo
por cada afio de permanencia) y el impuesto de bienes inmuebles sobre las fincas durante
el tiempo que estas sean suyas. Simultineamente, en sentido contrario, la mayoria de los
contribuyentes espafioles se beneficia de una deduccién sustancial por compra de vivienda
en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. La diferencia en la visibilidad de los
diversos impuestos y deducciones podria explicar el que nuestros gobiernos, simultdneamente,
graven y subvencionen la compra de vivienda.

30 Al menos hasta la aprobacién del Real Decreto-ley 6/2012 algunos de los deudores
que contrataban una dacién en pago habian de pagar impuestos adicionales, relacionados con
ganancias patrimoniales en el IRPF y plusvalias derivadas del mayor valor de los terrenos.
El Decreto, ademds de declarar exentas del impuesto sobre actos juridicos documentados
las novaciones contractuales que se produzcan al amparo del Cdédigo de buenas pricticas,
declara exenta de IRPF la ganancia patrimonial que la dacién en pago pueda generar al
deudor (art. 10). También transfiere algunos de los costes fiscales en caso de dacién, pues
atribuye al banco deudor el pago de los impuestos regulados por la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales (R.D. Legislativo 2/2004), al considerarlo como sujeto pasivo sustituto
del deudor e impedir que pueda exigirle el importe de las obligaciones tributarias satisfe-
chas en su nombre (art. 9). Comparada con la doble imposicién que padece la dacién en
el impuesto de transmisiones, se trata de cambios relativamente menores. Ciertamente, tras
la dacién, el deudor quedaba a menudo obligado en IRPF por la ganancia patrimonial,
pero solo cuando el valor de adjudicacion era mayor que el precio de la compra, algo que
también puede ocurrir con la ejecucion. Ademds, el ITP ha de pagarse siempre y se paga
efectivamente, pues pagarlo es condicién necesaria del negocio juridico. Por el contrario,
no estd claro cudn efectivo era el enforcement de la obligacioén de tributar las ganancias en
IRPFE. Sucederia algo parecido, cuando resultase aplicable, con el impuesto municipal sobre
el incremento de valor de los terrenos.

31 Cuando esto se escribe, al menos los parlamentos de Galicia, Pais Vasco y Cataluiia se
han manifestado a favor de limitar la responsabilidad de los deudores hipotecarios.

32 A este respecto, es revelador que, al igual que los parlamentos autonémicos, la Fe-
deracién Espaiola de Municipios y Provincias se haya manifestado a favor de la dacién
imperativa; pero que, sin embargo, tampoco haya hecho nada por aliviar las cargas fiscales
de dmbito municipal que pesan sobre los deudores en apuros cuando estos optan por pactar
una dacién en pago voluntaria.
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8. EPILOGO PARLAMENTARIO®

Desde que la actual crisis econémica empieza a hacer estragos entre un
nimero sustancial de acreedores, gran parte del electorado considera que se
deben tomar medidas que palien sus dificultades.

En semejante situacion, el principal reto de nuestros representantes poli-
ticos consiste en aliviar las dificultades de algunos deudores —un asunto del
corto plazo— sin destruir las bases de un mercado, el hipotecario, que, como
he comentado mas arriba, ha demostrado funcionar con un grado de eficacia
notable y una eficiencia probablemente superior a la de la mayorfa de los paises
que nos rodean. Complementariamente, el legislador confronta una dificultad
sustancial para, por un lado, identificar qué deudores realmente merecen ayuda
y, por otro, asegurarse que sean ellos y no otros los beneficiarios de las ayudas.

De entrada, es obvio que hay deudores en dificultades, pero no resulta facil
evaluar la dimension del problema. En junio de 2011, el esfuerzo tedrico anual
para acceder a la vivienda era del 29,7 por 100 y 36,8 por 100 segin se con-
templaran o no las deducciones fiscales®*. Estas cifras eran, respectivamente, del
36,9 y 48,2 por 100 en junio de 1995 y del 42,0 y 52,0 por 100 en septiembre
de 2008%. Ademads, durante la actual crisis, la dudosidad en préstamos a los
hogares dedicados a la compra y rehabilitacién de viviendas alcanz6 un maximo
(al menos, de momento) del 3,05 por 100 en el tercer trimestre de 2009, poco
mas de la mitad de la tasa del primer trimestre de 1994, cuando alcanzé el 5,54
por 100, el valor maximo registrado durante la anterior crisis. El dltimo dato
conocido cuando esto se escribe se refiere al tercer trimestre de 2011 y se sitia
en el 2,68 por 100%. Las ejecuciones hipotecarias aumentaron sustancialmente
en los primeros afios de la crisis, pasando de 25.943 en 2007 a 58.686 en 2008
y a 93.319 en 2009, pero se ralentizaron durante 2010, alcanzando durante todo
el afio un total de 93.636, y han descendido durante los tres primeros trimestres
de 2011, durante los cuales se produjeron un total de 57.103, un 79,88 por 100

¥ Una vez escritas las pdginas anteriores, tuve la oportunidad de comparecer en julio de
2011 ante sendas comisiones parlamentarias, del Congreso de los Diputados y del Parlament
de Cataluna. Esta seccion intenta reflejar lo esencial de mis reflexiones ante ambas comisiones,
tratando cuestiones mds generales y menos técnicas que las del andlisis precedente.

3 Este ratio de esfuerzo mide el importe bruto de las cuotas a pagar por un hogar mediano,
en el primer afio tras la adquisicién de una vivienda tipo financiada con un préstamo estdndar
por el 80 por 100 del valor del piso, en porcentaje de la renta anual disponible del hogar. En
su version neta, considera las deducciones en el IRPF por los pagos del préstamo hipotecario.

% Fuente: Banco de Espaifia, «Accesibilidad a la vivienda, esfuerzo tedrico anual sin de-
ducciones» y «Accesibilidad a la vivienda, esfuerzo tedrico anual con deducciones» (http://
www.bde.es/webbde/es/estadis/estadis.html, visitada el 17 de enero de 2012).

% Fuente: Banco de Espaiia, «Indicadores del mercado de la vivienda, créditos dudosos
a los hogares para la adquisicién y rehabilitacion de viviendas, ratio de dudosidad» (http:/
www.bde.es/webbde/es/estadis/estadis.html, visitada el 17 de enero de 2012).
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de las de los tres primeros trimestres de 20107, Esta evolucién decreciente de
las ejecuciones se ha beneficiado del descenso experimentado en esos afios por
el tipo de interés de referencia (el Euribor subié de una media anual del 4,45
por 100 en 2007 al 4,814 por 100 en 2008, para bajar al 1,618 por 100 en 2009
y al 1,350 por 100 en 2010). Podria, pues, invertirse en caso de experimentar
este un incremento sustancial. Pero también parece haberse visto favorecida por
un cambio de actitud de algunas entidades financieras, que se han mostrado mas
dispuestas a renegociar nuevas condiciones al producirse la demora en el pago
de las cuotas por parte del deudor®®. Ademads, buena parte de las ejecuciones
se refieren a segundas residencias, como hace suponer su concentracién geo-
grafica en zonas de costa: un 38,38 por 100 de la poblacion espafiola vivia a 1
de enero de 2011 en las provincias de la costa mediterrdnea pero estas mismas
provincias acumularon un 53,92 por 100 del total de ejecuciones entre 2007
y 2010. En las provincias costeras del Mediterrdneo, se practicaron 28,65 eje-
cuciones por 10.000 habitantes; en el resto, 14,49. Mds en concreto, en 2010,
las ejecuciones por 10.000 habitantes fueron en Almeria, Tarragona y Alicante
46,88, 41,67 y 42,92, respectivamente. El promedio para toda Espafia fue de
19,93, cifra esta significativamente superior, por cierto, a las de Madrid (15,85),
Barcelona (18,90) y, sobre todo, Pais Vasco (5,38), posiblemente las regiones
con un mayor impacto politico®.

Por otro lado, los deudores en dificultades se encuentran en esta situacion
por muchos motivos y como consecuencia de causas muy diversas, desde el
comprador responsable de vivienda que se queda en paro al comprador de un
paquete de pisos sobre plano en una urbanizacién fantasma. A veces, serd facil
distinguirlos; a menudo, no. Cuando la prensa nos presenta casos de deudores
en dificultades se suele tratar de personas en gran necesidad, que se quedan en
la calle como consecuencia del embargo de su vivienda y que han llegado a esa
situacién de forma involuntaria, cuando no favorecida por la mala actuacién de
acreedores e intermediarios. Pero incluso los casos de este tipo aparentemente
mads claros oscurecen cuando se les contempla de cerca. Aun dejando a un lado
que, a posteriori, cuando las cosas salen mal, todos tendemos a culpar a los
demas, no es obvio que el ciudadano humilde que compré una vivienda merezca
ahora mas ayuda que los demds ciudadanos que, en su misma situacién, opta-
ron por la decisién prudente de no comprarla. En otros términos: toda compra
encierra un elemento de «especulacién» y, como tal, mereceria un tratamiento
similar, incluso en términos puramente de justicia subjetiva.

37 Segtin la estadistica del Consejo General del Poder Judicial («Datos sobre el efecto de
la crisis en los 6rganos judiciales: Primer trimestre de 2011» (http://www.poderjudicial.es/
eversuite/GetRecords, visitada el 4 de agosto de 2011).

¥ Véase, por ejemplo, SEMPRUN (2011).

% Datos de poblacién extraidos del Instituto Nacional de Estadistica, «Avance del Padrén
a 1 de enero de 2011» (www.ine.es, visitada el 4 de agosto de 2011).
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Adicionalmente, se plantea la duda de si, en esos mismos términos de
justicia, la ayuda debe depender de la decisién de compra o definirse, por el
contrario, en términos de necesidad. ;Debe tratarse mejor al parado que compro
vivienda que al que no lo hizo? ;Debe tratarse mejor a quién vendi6 su vivienda
de 60 metros para comprar una de 90 que a quien se quedo en la de 60? Desde
este punto de vista, resultan falaces los planteamientos que intentan abordar
el problema de identificacién mediante férmulas que limitan los beneficios o
ayudas a los adquirentes de vivienda habitual o a los adquirentes de buena fe.

Se plantean dificultades en parte similares cuando el legislador intenta
ponerse en la situacién del juez para valorar posibles vicios de voluntad en
la contratacién. Sobre la contratacién hipotecaria operan ya numerosas caute-
las por mandato del legislador (los folletos informativos reglados; la oferta
vinculante que formula el acreedor dos semanas antes de firmar la escritura; y
la propia intervencion notarial que, a juicio de Shiller, deberia resolver los pro-
blemas de asimetria informativa en la contratacién de hipotecas subprime [2008,
pag. 134]). Pese a todas estas cautelas, muchos deudores afirman haber firmado
la escritura de préstamo hipotecario sin saber lo que firmaban. Habra opiniones
diversas sobre si debemos creerles; pero, en todo caso, no parece materia para
una evaluacién general sino particular, no para una intervencion legislativa de
carcter retroactivo sino para una evaluacion judicial de cada caso particular.
Ciertamente, si es tarea del legislador evaluar esa contratacién para valorar si
requieren cautelas adicionales o, mds bien, revisar las existentes en la medida
en que posiblemente encarecen la contratacion sin mejorarla®.

40 El momento oportuno para ello seria en todo caso el de la adopcién de la futura di-
rectiva europea sobre los contratos de crédito para vivienda (Comisién Europea, 2011), si
es que llega a aprobarse. El Gobierno espafiol anunciaba en agosto de 2011 su intencién de
anticipar medidas en esa linea: «la orden ministerial incluye una guia que la banca debe cum-
plir con el objetivo de conceder préstamo de manera “responsable”. La norma establece una
serie de comprobaciones minimas que el banco debe realizar antes de conceder un crédito...
La entidad debera ademds consultar el historial crediticio del cliente y podrd consultar los
ficheros de solvencia patrimonial y crédito. Deberd tener en cuenta también otras deudas del
cliente, asi como sus ahorros y activos de su propiedad. La norma especifica que “en el caso
de créditos o préstamos con garantia real, los criterios para determinar la concesion o no del
crédito o préstamo [...] deben fundamentarse en la capacidad del cliente para hacer frente a
sus obligaciones de pago, y no el valor esperado de la garantia”» («El Gobierno prepara una
norma para blindar a los clientes contra abusos de la banca: Exigird total transparencia en
las comisiones y al conceder préstamos», Cinco Dias, 2 de agosto de 2011). En linea con
los argumentos expresados en el texto, conviene sefialar que los riesgos que entrafian tanto
la propuesta de directiva como la orden ministerial para el coste y el acceso al crédito son
notables, pues: «introducird[n] nuevos y mds exigentes requerimientos a la concesioén credi-
ticia tanto en términos de informacion, como de analisis de solvencia y de adecuacion del
producto financiero al perfil del cliente. La nueva normativa generard mayores costes para
las entidades de crédito, pero sobre todo supondrd procesos de concesion mas complejos,
y potencialmente ineficientes, e incluso la exclusion de ciertos segmentos de clientes (e.g.,
jovenes)» (WyMaN, 2011, pag. 23).
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La recomendacién podria asi centrarse en: 1) aliviar, si acaso, la situacién
de algunos deudores usando mecanismos selectivos de identificacién; 2) recha-
zar medidas retroactivas generales, dejando que sean los jueces quienes identi-
fiquen los vicios de voluntad y otros posibles fallos contractuales; y 3) evaluar
con frialdad (esto es, sin preocuparse en este punto por la situaciéon de los
deudores actuales) la estructura y funcionamiento del mercado de cara a la
contratacioén futura.

8.1. MEDIDAS RETROACTIVAS

Las medidas retroactivas deben rechazarse tanto por motivos de justicia
como de eficiencia. En cuanto a la justicia, no distinguen entre deudores segin
cudl haya sido la causa de sus actuales dificultades o cudl sea su grado de ne-
cesidad. Ademads, en la medida en que cargan todo el coste de las medidas en
los acreedores de forma genérica tampoco distinguen entre acreedores segin
cudl haya sido su actuacién en la contratacion de los préstamos (una vertiente
de este asunto es que se habla de bancos e incluso de banqueros cuando, en
realidad, solo el 38,07 por 100 del crédito hipotecario estd en manos de la
banca privada, y, por tanto, los responsables de las entidades acreedoras son
mayoritariamente los representantes politicos y sindicales que han controlado
y en gran parte ain controlan las cajas de ahorros).

En cuanto a la eficacia, las medidas retroactivas deterioran gravemente la
seguridad juridica y lo harfan en el peor momento y en el sector mas sensi-
ble. Nuestro pafs necesita y necesitard durante muchos afios un gran volumen
de financiacién exterior. La retroactividad reduce el valor de los préstamos
hipotecarios y, por tanto, de nuestras entidades financieras; y, en especial, el
de los préstamos que estas han vendido a inversores extranjeros como bonos
y cédulas hipotecarias. Expropiar a esos inversores extranjeros es insensato y
especialmente temerario en un momento en el que estamos pidiéndoles que
sigan confidndonos su dinero para financiar tanto a nuestros bancos, cajas y
empresas como a nuestro sector publico.

Démonos cuenta, ademads, que semejante expropiacion seria injusta con todos
nuestros deudores futuros. Permitaseme ilustrar este punto con el ejemplo de
una de las medidas retroactivas ya adoptadas por las Cortes: la elevacién del
minimo no embargable. En una primera visién del asunto, muchos observadores
bien intencionados perciben en esa medida una mera redistribucién de riqueza
a favor de algunos deudores humildes y a costa de sus acreedores y de quienes
les financian y apoyan (los mencionados compradores de cédulas hipotecarias,
los accionistas de los bancos y, sobre todo, los contribuyentes que han venido
a rescatar gran parte de nuestras cajas). Muchos de estos observadores perciben
esa elevacion del minimo inembargable como justa. Sin embargo, las repercu-
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siones futuras de la medida pueden bien ser profundamente injustas, pues viene
a dificultar que todos los deudores humildes —mads precisamente, aquellos con
caracteristicas similares a los que ahora se benefician de ella— puedan acceder
al crédito en el futuro. Como consecuencia de la nueva norma, las entidades
financieras pierden dinero por la menor posibilidad de cobro y la menor garantia
con que cuentan sus hipotecas ya contratadas. Pero es razonable pensar que
procuren evitar dicho dafio en las hipotecas que contraten en el futuro. Como
los deudores humildes tienen peor crédito personal, les exigirdn garantias adi-
cionales o, simplemente, les dardn menos crédito. Una vez mas, el legislador ha
sacrificado a la mayoria de futuros contratantes humildes para beneficiar a unos
pocos contratantes actuales, aquellos con mayor capacidad de presién politica.
Existe, ademads, el riesgo afiadido de que, para deshacer el entuerto creado por
la medida, acabemos forzando a los bancos a dar créditos a ciertas categorias
de deudores, un tipo de coaccién que explica parte de la crisis sufrida en los
Estados Unidos por las hipotecas subprime.

8.2. MEDIDAS PROSPECTIVAS

Al pensar en posibles reformas legales de caricter prospectivo debemos
analizar la situacion tratando de mejorar el funcionamiento del mercado en su
doble vertiente econdémica y politica o regulatoria.

El primer y fundamental objetivo es mejorar la competencia. Lo esencial
para un mercado eficiente es que exista correspondencia entre las actuaciones
de los agentes econdmicos y los premios y castigos que reciben. En este
sentido, el déficit fundamental en nuestro pais reside en que las entidades
financieras que han tenido una peor actuacion —Ilas cajas de ahorros—, en
lugar de desaparecer, ven su continuidad total o parcial subvencionada con
fondos publicos que en gran medida se destinan a financiar la jubilacién
anticipada de sus directivos y empleados, los mismos que han sido respon-
sables y beneficiados de sus estrategias empresariales (esta actuacién se ha
traducido, incluso, en un curioso fenémeno en términos de opinién publica,
consistente en que para lo malo se hable siempre de «bancos», cuando, de
momento, los bancos privados espafioles no han recibido financiacién publi-
ca directa durante la crisis y, ademds, representan apenas el 38 por 100 del
crédito hipotecario).

Una segunda funcién de la regulacién publica es proporcionar férmulas
contractuales voluntarias (dispositivas) que eviten a las partes la necesidad de
negociar cldusulas especificas pero que les permitan hacerlo cuando asi lo de-
seen, por adaptarse tales cldusulas especificas mejor a su situacién. La Ley
Hipotecaria cumple esta funcién cuando establece como regla dispositiva la
responsabilidad universal del deudor pero le permite negociar —a cambio de un
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precio, obviamente— cldusulas que limitan su responsabilidad*'. En este terreno,
es importante atender a las consecuencias que entrafian las reglas dispositivas de-
bido a la regulacién de las condiciones generales de la contratacién, que motivan
interpretaciones judiciales en las que se hace muy dificil y litigiosa que la parte
supuestamente «débil» pueda apartarse de la férmula dispositiva introduciendo
(a cambio de precio) cldusulas que pueden entenderse perjudiciales. Por este
sesgo judicial, resulta facil derogar contractualmente cldusulas dispositivas que
en una interpretacion superficial favorecen al débil, pero no las que lo benefician.
De adoptarse como regla dispositiva la responsabilidad limitada y, al anticipar
que muchos jueces serian reacios a hacer cumplir su derogacién contractual,
las entidades financieras serian a su vez reacias a derogarla contractualmente
o darfan mucho menos valor a esa derogacion, lo que tenderia a encarecer y
reducir el crédito hipotecario.

En tercer lugar, en cuanto a efectos externos, el caso mds notable es también el
ya comentado de la responsabilidad limitada: la existencia e importancia de esos
efectos externos desaconseja una regla de responsabilidad limitada. Desaconseja
igualmente, en la medida en que resulta en efectos similares, la introduccién
de reglas que limitan las garantias personales que pueden ofrecer los deudores.

En cuanto a las posibilidades de mejorar la racionalidad de los agentes
econdémicos, proceden dos observaciones. La primera es que resulta fundamen-
tal mejorar la racionalidad de los acreedores: si en un eventual contexto de
crecimiento econdmico estos vuelven a confrontar un tipo de interés negativo,
volverdn a conceder demasiados créditos y en condiciones demasiado laxas. La
prioridad no reside tanto en modificar los incentivos de los banqueros privados
como de los responsables politicos de los bancos centrales. Estos, pese a que
sus, quizd, inevitables errores son causa primordial de la crisis, salen de ella
con su reputacion e incentivos intactos, y con sus poderes reforzados. Para ser
eficaces, las reformas institucionales en el sector financiero deben entender que
en nuestras economias estd funcionando a caballo del mercado y la planifica-
cién. De un lado, el precio fundamental —el tipo de interés— lo determinan los
bancos centrales, tarea en la que se confrontan no solo su propia e inevitable
ignorancia sino unos incentivos deficientes. De otro, los bancos son apéndices
privados estrechamente regulados, a los que dotamos de incentivos perversos en
cuanto al riesgo, por la via del aseguramiento de sus depdsitos y, en realidad,
de todas sus deudas (el socorrido foo big to fail); y que en ocasiones, como ha
venido sucediendo en Espafia, han de operar con tipos de interés completamente
distorsionados.

4" Como sucede en la actualidad con la «Hipoteca sin mds» comentada en la nota 9. Suce-
de algo similar con las hipotecas que han comercializado algunas de las principales entidades
financieras al socaire del revuelo medidtico que ha causado la litigacién sobre limitaciones al
tipo de interés (véase, por ejemplo, la «Hipoteca rompesuelo» en La Caixa, 2011).
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Mejorar la racionalidad de los deudores es igualmente dificil aunque por otros
motivos: su ignorancia y su dificultad para entender transacciones financieras.
Pero la solucién no pasa por suministrarles mas informacién que, de todos mo-
dos, la mayoria de ellos se ha demostrado incapaz de procesar, sino en mejorar
los mecanismos de responsabilidad de quienes les informan. Si, pese a todas las
cautelas ya presentes, se demostrara que se producen vicios de voluntad de forma
sistematica, deberiamos achacarlo, sobre todo, a que la funcidn de quienes estin
encargados de evitarlos estd mal disefiada o no la ejercen como deben. En nuestro
pats, este el caso, fundamentalmente, de la intervencién notarial. En ese supuesto,
procederia por tanto o bien clarificar y reforzar su responsabilidad dentro del actual
régimen de intervencién obligatoria; o bien disponer un régimen de intervencién
voluntaria de modo que, al menos, permitiéramos que el mercado se encargase de
ejercer dicha responsabilidad y desarrollar férmulas alternativas de salvaguardia.

Por ultimo, el legislador debe asumir su propia responsabilidad, reduciendo
barreras ineficientes que él mismo ha impuesto a la libre contratacién en el mercado.
Un caso paradigmatico es el analizado anteriormente, relativo al tratamiento fiscal
de la dacién en pago. No es admisible que los mismos parlamentos regionales
que han debatido imponer retroactivamente y a cuenta de los acreedores la dacién
obligatoria, poniendo en peligro el Estado de Derecho y la solvencia del pais, dis-
criminen fiscalmente la dacién voluntaria, impidiendo asi que deudores y acreedores
puedan resolver por si mismos y eficientemente las situaciones de insolvencia.
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RESUMEN
DACION EN PAGO

Con la crisis economica han abundado
en Espaiia las propuestas para limitar por
ley la responsabilidad de los deudores hi-
potecarios. Estas pdginas examinan si tales
propuestas son o no razonables desde un
punto de vista economico. Concluyen que,
para los préstamos hipotecarios ya firma-
dos, seria injusto y temerario, por atentar
contra el Estado de Derecho y hacerlo en
un momento en el que aumentaria las dudas
que suscitan la solvencia de nuestras finan-
zas publicas y la solidez de nuestras insti-
tuciones. Asimismo, para los préstamos fu-
turos, seria un grave error, pues en Esparia,
como en casi todo el mundo desarrollado,
acreedores y deudores prefieren contratar
sin limitacion de responsabilidad, por lo
que debemos entender que les resulta bene-
ficioso, sobre todo por existir considerable
competencia entre acreedores. Ademds, de
este ejercicio de su libertad contractual no
se derivan dafios a terceros que pudieran
Justificar una prohibicion. Todo lo con-
trario, la limitacion de responsabilidad
si generaria cuantiosos daifios sistémicos,
como pone de relieve la evidencia de los
once Estados de los Estados Unidos, cuyo
régimen puede caracterizarse propiamente
como de responsabilidad limitada (recour-
se mortgages).

ABSTRACT
SURRENDER IN LIEU OF PAYMENT

With the current economic crisis, pro-
posals for legally limiting mortgage bor-
rowers’ liability have abounded in Spain.
These pages examine whether such propos-
als are reasonable or unreasonable from
an economic standpoint. The conclusion is
that it would be unfair and reckless with
respect to the mortgage loans that have
already been signed, rashly attacking the
rule of law at a time when such an at-
tack would fan doubts about the solvency
of our public finances and the strength of
our institutions. It would also be a serious
mistake for future loans: In Spain, as in
nearly the entire developed world, lenders
and borrowers prefer to contract mortgage
loans «with recourse», that is, without any
limitation on liability, so one must conclude
that this is beneficial to them, especially
when there is considerable competition
among lenders. In addition, this exercise
of freedom of contract does not cause any
damage to third-parties which might justify
its prohibition. On the contrary, limiting
liability would produce serious systemic
damage, as shown by the evidence of the
US’s eleven recourse states.
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I. CUESTIONES PRELIMINARES
1. PRESUPUESTOS DE LOS BENEFICIARIOS DE LA DACION LEGAL Y SIMULACION

La situacién econémica de crisis y las dificultades de algunas familias para
hacer frente al pago de sus deudas hipotecarias han sido dos de los principales
argumentos alegados para flexibilizar las condiciones de ejecucién de las garan-
tias reales constituidas sobre sus inmuebles. Esta politica se ha materializado en
los contenidos del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de Medidas Urgentes
de Proteccién de Deudores Hipotecarios sin recursos'.

En particular, y al margen de otras consideraciones juridicas, la figura de la
dacién en pago se trata de una férmula segtin la cual el sujeto pasivo que no ha
podido hacer frente al derecho de crédito garantizado, entrega un bien inmueble
al acreedor hipotecario —en este caso una entidad financiera— que lo acepta,
en sustitucién de la deuda u obligacién de pago originaria. En principio esta

! Conviene no olvidar que nuestra Constitucién contempla, aunque con la categoria téc-
nica de derecho fundamental, el derecho a la vivienda digna y adecuada, asi como la debida
proteccion econdmica y juridica de la familia por parte de los poderes publicos.
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férmula presenta notables ventajas, tanto para el deudor como para el acreedor,
frente a los contratiempos de la ejecucion judicial. De una parte, el sujeto pasivo
del crédito hipotecario se libera integramente de su deuda y de otra, la entidad
financiera no soporta los altos costes econémicos, judiciales y de oportunidad,
derivados de los procedimientos concursales convencionales o de otros ventilados
también en tramite judicial.

No obstante, este sistema ha sido legalmente circunscrito al colectivo de
ciudadanos que se encuentran en una situacién econémica muy singular, segin
prevé el Real Decreto-ley 6/2012; en su virtud, los potenciales beneficiarios de
la dacién en pago, objeto de estas lineas, seran aquellos situados en el deno-
minado umbral de exclusion®. Es decir, su ambito de aplicabilidad determina
que los destinatarios exclusivos de sus ventajas sean los deudores en situacion
patrimonial y profesional impeditiva para hacer frente a sus obligaciones hipo-
tecarias contraidas, y que, adicionalmente, no puedan asumir sus necesidades
bésicas de subsistencia.

En este sentido, y con la intencidn expresa de evitar que se beneficien de
este sistema otros sujetos distintos a los legalmente previstos, se identifica de
forma exhaustiva quiénes son las personas que se puedan acoger a este sistema
de entrega de sus bienes en pago de la deuda previamente contraida. Téngase
en cuenta, a estos efectos, el contenido del articulo 16.1 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, donde se dispone que «en los actos
0 negocios en los que exista simulacién, el hecho imponible gravado sera el
efectivamente realizado por las partes».

Por tanto, podrdn acogerse a las ventajas del Real Decreto-ley 6/2012,
aquellas personas en las que concurran, simultineamente, la totalidad de las
circunstancias siguientes:

1. Que todos los miembros de la unidad familiar carezcan de rentas pro-
cedentes del trabajo personal o de actividades econdmicas, ni posean
otros bienes y derechos con los que hacer frente a la deuda;

2. que la cuota hipotecaria resulte superior al 60 por 100 de los ingresos
netos que perciban todos los miembros de la unidad familiar y, por
altimo,

3. que se trate de un crédito o un préstamo garantizado con hipoteca que
recaiga sobre la tnica vivienda propiedad del deudor y carezca de otras
garantias reales o personales.

De modo que los beneficios fiscales previstos en la norma solo se podran
aplicar a aquellos individuos que presenten, insistimos, cumulativamente los
mencionados presupuestos recién expuestos, no siendo posible que se acojan

2 Articulo 3 del Real Decreto-ley 6/2012.
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familias o sujetos que tnicamente presenten uno o dos de sus presupuestos
legales.

2. DIFERENCIAS Y SIMILITUDES CON OTRAS FIGURAS JURIDICAS: CONSECUENCIAS
TRIBUTARIAS

La dacién en pago, en términos generales, se plantea como una figura en
virtud de la cual el deudor satisface la deuda previamente contraida con el
acreedor hipotecario, mediante la entrega de un bien inmueble que cancela
las deudas hipotecarias. Sin embargo y como es sabido, existen diferencias
sustanciales entre la dacién en pago y otras instituciones juridicas, a saber: la
hipoteca con cldusula de responsabilidad limitada®, la cesién en pago de deu-
das*, la adjudicacién en pago de deudas, adjudicacién para pago de deudas y
la adjudicacién en pago de asuncién de deudas’.

A nuestros efectos, tendremos en cuenta que las particularidades que distin-
guen las figuras juridicas recién mencionadas son, en apretada sintesis:

a) Cesion en pago de deudas. Segin se desprende del Cddigo Civil en
sus articulos 1166, 1175, 1521, 1636 y 1849, en la dacién en pago, el

3 Segtn dispone el articulo 105 de la Ley Hipotecaria y el articulo 1911 del Cédigo Ci-
vil. Nos remitimos a la mejor doctrina civil para los aspectos sustanciales, asi, vid. LASARTE
ALVAREZ, Principios de Derecho Civil, 5, Derechos Reales y Derecho Hipotecario, Madrid,
2010, 8.* ed., bibliografia alli citada; también para el particular, vid. LA RicA Y ARENAL,
«Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaria de 1944», en Libro Homenaje a Don Ramon
de la Rica y Arenal, 1, Madrid, 1976; GOMEZ GALLIGO, «La extincion del crédito hipoteca-
rio», en Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de Cataluiia, 72, 1997, pags. 463 a 542;
JorRDANO FrAGA, «Transmision del crédito cedido y de la hipoteca accesoria en el régimen
vigente de la cesion de créditos hipotecarios», en RCDI, LXXV, 653, 1999, pags. 1275 a 1333.

4 Vid. articulo 1175 del Cédigo Civil, sobre la cesién en pago y los articulos 1166, 1521,
1636 y 1849, que aluden indirectamente a la dacién en pago. Como referencias bibliograficas
iusprivatistas conviene tener presente: MARTINEZ-GIL VICH, «Algunos aspectos de la cesion
de créditos y de la asuncién de deudas. Conferencia pronunciada en la Academia Matritense
del Notariado el 3 de abril de 1997», en AAMN, XXXVIII, 1998, pags. 225 a 256; CASTILLO
MARTINEZ, Responsabilidad personal y garantia hipotecaria, Pamplona, 1999.

> Vid. Sobre los aspectos civiles de las figuras mencionadas en particular, MORETON
SANZ, La asuncion espontdnea de deuda, Valladolid, 2008: «No constituye abuso del derecho
la constitucién de una sociedad limitada para cumplir deudas ajenas: el pago del tercero y
legitimidad del ejercicio de la accién de reembolso (comentario a la STS de 26 de mayo de
2011)», en Revista de Derecho Patrimonial, 28, 2012, pags. 435 a 451; «Vivienda familiar y
subrogacion hipotecaria en tiempos de crisis: notas sobre los pactos internos entre codeudores
solidarios», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 720, 2010, pags. 1747 a 1767, y
«Examen critico de los fundamentos dogmaticos y jurisprudenciales de la expromisién y del
articulo 1205 del Cdédigo Civil espaiol (La vicenda modificativa, la sucesion singular de las
deudas, el programa de la prestacién y la aplicabilidad de ciertos principios contractuales»),
en Anuario de Derecho Civil, tomo LXI, fasc. II, 2008, pags. 619 a 719.
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deudor transmite la propiedad del bien que se da en pago, y, en con-
secuencia, se extingue la totalidad o parte de la obligacién contraida,
con eficacia inmediata. Sin embargo, en la cesién en pago de deudas
no se extingue, per se, la obligacién, pues no se produce la traslacién
del derecho de propiedad, sino que simplemente se cede al acreedor
la «posesion» de los bienes con la finalidad de que proceda a su ena-
jenacién con la finalidad de aplicar el rendimiento obtenido al pago
del crédito contraido. La extincién de la obligacién se produce en la
medida en la que el rendimiento obtenido en la venta del bien coincida
con la deuda inicial®.

b) Adjudicacion en pago de deudas y adjudicacion para pago de deudas.
No existe unanimidad ni en doctrina ni jurisprudencia sobre si se trata
de idénticas figuras juridicas o no. Quienes defienden que presentan
presupuestos juridicos distintos’, argumentan que las diferencias radican
en los sujetos intervinientes y en la voluntad de las partes, ya que en la
dacién en pago se produce un acuerdo entre deudor y acreedor, segin el
cual se pretende la extincién de la obligacidn, frente a la adjudicacién
en pago de deudas o en la adjudicaciéon para pago de deudas, donde
para que se produzca la extincion de la obligacién resulta necesaria la
intervencion de un tercer sujeto que, normalmente es el juez.

¢) Adjudicacion en pago de asuncion de deudas. Es el acuerdo en cuya
virtud la transmisién de bienes o derechos se realiza para que otra
persona asuma el pago de la deuda que la primera tenia con un tercero.

En todo caso, la entrega de un bien inmueble para la cancelacién de una
deuda estard sujeta a alguno de los impuestos indirectos, como el IVA o el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
seglin corresponda. Sin perjuicio de los posibles casos de exencidn y caso de
que concursen las circunstancias aplicables. Adicionalmente, esta transmision
estd sujeta al Impuesto sobre Sociedades o al Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, segin proceda, al margen de las modificaciones fiscales in-
troducidas por el Real Decreto-ley 6/2012.

Con todo, ha de tenerse en cuenta que la clave fiscal de los anteriores efectos
se encuentra en las prescripciones del articulo 13 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, por cuanto establece sobre la calificacion, «las
obligaciones tributarias se exigirdn con arreglo a la naturaleza juridica del he-
cho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacién que

® Vid. YAREZ VIVERO, «Cesién de bienes», en Enciclopedia Concursal, BELTRAN SAN-
CHEZ y GARciA CRUCEs (Dirs.), Aranzadi, 2012; «Cesién de bienes en concurso de acreedores
e inscripcion registral», en RCDI, septiembre-octubre, 2012.

7 Vid. LATOUR BROTONS, BELINCHON RoMo (1953).
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los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran
afectar a su validez».

3. MEDIDAS PREVIAS A LA EJECUCION HIPOTECARIA

Como medidas previas a la ejecucion hipotecaria se plantea, para los sujetos
pasivos de la obligacién hipotecaria que cumplan las condiciones del articulo 2
del Real Decreto-ley, la posibilidad de reestructurar sus deudas, con la finalidad
de alcanzar, de este modo, la viabilidad a medio y largo plazo de las deudas
contraidas.

La adhesioén, por parte de las entidades financieras, al denominado Cédigo
de Buenas Pricticas, se materializa en las siguientes medidas, a las que afiadi-
remos sus implicaciones fiscales:

A) Ampliacion del periodo de amortizacion del préstamo y reduccion del
tipo de interés

Segtin prevé el Real Decreto-ley 6/2012, se puede conceder al deudor un
periodo de carencia en la amortizacién del capital del préstamo concedido de
cuatro afios, con una reduccién del tipo de interés aplicable a Euribor +0,25 por
100 durante ese periodo. Amplidndose el plazo de amortizacién hasta cuarenta
afios, a contar desde la concesién del préstamo.

Desde el punto de vista fiscal, esta operacion estd exenta del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados en la modali-
dad de Acto Juridico Documentado, Documento Notarial segtin prevé el articu-
lo 45.1.B.238 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, segiin
la modificacién introducida por el Real Decreto-ley 6/2012, para aquellos en
los que concurran las condiciones antes mencionadas.

Empero, esta operacion ya estaba exenta en virtud de la Ley 2/1994, de 30
de marzo, sobre Subrogacién y Modificacién de Préstamos Hipotecarios, pues el
articulo 9? dispone que las novaciones modificativas de préstamos hipotecarios

8 Articulo 45.1.B.23. Estardn exentas: (...) Las escrituras de formalizacién de las nova-
ciones contractuales de préstamos y créditos hipotecarios que se produzcan al amparo del
Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores
hipotecarios sin recursos, quedardn exentas de la cuota gradual de documentos notariales de
la modalidad de actos juridicos documentados.

° Articulo 9. Beneficios fiscales. Estardn exentas en la modalidad gradual de Actos Ju-
ridicos Documentados las escrituras publicas de novaciéon modificativa de préstamos hipo-
tecarios pactados de comin acuerdo entre acreedor y deudor, siempre que el acreedor sea
una de las entidades a que se refiere el articulo 1 de esta Ley y la modificacion se refiera a
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en las que se produce modificacién del tipo de interés o alteracion del plazo
de amortizacién, sin aumento de responsabilidad hipotecaria, estdn exentas de
Acto Juridico Documentado, Documento Notarial.

Sin embargo, para el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha,
en su sentencia de 14 de febrero de 1998, la escritura de modificacién del plazo,
al contener un acto valorable econdmicamente, estd sujeta a la cuota variable
del impuesto por el valor de la modificacién del préstamo que supone para el
prestatario la ampliacion del plazo de devolucidn, con la consiguiente afectacion
al importe final de los intereses que ha de abonar el prestamista. En este mismo
sentido se pronunciaria la Direccién General de Tributos, en su Resolucion del
19 de febrero de 2004, respecto a la ampliacién de un préstamo hipotecario
que sustituye a otro anterior.

Ademds, la refinanciacién de la deuda carece de implicaciones en la impo-
sicién directa, pues el acuerdo de un periodo de carencia en el préstamo y la
modificacion del tipo de interés pactado o, en su caso, la ampliacion del plazo
de amortizacién de la deuda, no suponen un aumento de la capacidad econd-
mica del sujeto de imposicidn, persona fisica o juridica, y en consecuencia no
se produce renta fiscal o contable susceptible de imposicion.

No obstante, las anteriores operaciones pueden tener repercusiones en el
ambito fiscal en aquellos casos en los que se hayan contratado instrumentos
de cobertura de riesgos (swaps, fras o similares) y su valor haya variado como
consecuencia de la evolucién de los tipos de interés, tipos de cambio o ambos.
Segtin prevé el propio Plan General Contable aprobado por el Real Decreto
1514/2007, de 16 de noviembre, el registro contable de tal evolucién puede
provocar la periodificacién de las cantidades pagadas para la cancelacién o
modificacién de los instrumentos de cobertura de riesgos. En definitiva, en estos
casos existe comtin acuerdo entre el acreedor y el deudor y el primero es una
entidad financiera, como se exige para ser de aplicacion el beneficio fiscal. A
diferencia de los criterios interpretativos aplicados por la Administracién para
otro tipo de figuras como es el caso de la subrogacion, de la Ley 2/1994, de 30
de marzo, donde no se admite la exencidn en este tipo de operaciones.

Por otra parte, en los casos de intervencién de entidades vinculadas'®, pue-
den plantearse situaciones de subcapitalizacion!' que tienen implicaciones en

las condiciones del tipo de interés inicialmente pactado o vigente, a la alteracion del plazo
del préstamo, o a ambas (Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogacién y Modificacién
de Préstamos Hipotecarios).

10 En este sentido debe destacarse que el Consejo de Ministros del pasado 31 de octubre
de 2012, aprob6 el Reglamento de operaciones vinculadas en las que se regulan, entre otras,
las obligaciones de documentacion aplicables a este tipo de operaciones.

' La regla de subcapitalizacion se introdujo en nuestro ordenamiento juridico por la Ley
18/1991, de 6 de junio, reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas que,
en la Disposicion Adicional Quinta afiadi6 el apartado 9 al articulo 16 de la Ley 61/1978,
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la valoracién de los activos que se dé en el Impuesto sobre Sociedades. Si el
prestamista y el garante estdn vinculados, los precios acordados por las opera-
ciones deben cumplir con la normativa de precios de transferencia, por lo que
su valoracién se hard de acuerdo al valor normal de mercado, al igual que si la
financiacién proviene directa o indirectamente de la Unién Europea, se pueden
dar casos de subcapitalizacién'?, por lo que la valoracién se hard como si de
partes independientes'? se tratara.

Concurren implicaciones fiscales de estas operaciones, referidas a la tributa-
cién indirecta, toda vez que si se amplia la financiacién se trata de una operacién
exenta de IVA, segtin prevé el articulo 20.18.¢), e) y f) de la Ley del Impuesto
sobre el Valor Afiadido, aprobada por la Ley 37/1992, de 28 de diciembre. En
este precepto, se establece la exencién del impuesto a la concesion de préstamos,
a su transmision, asi como a la constituciéon de garantias sobre ellos.

En los casos de cancelacion de la garantia hipotecaria, se tratard de una
operacién exenta, seglin prevé el articulo 45.1.B.15 del Texto Refundido de
la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, aprobada por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre.

Sin embargo, si resultase necesaria la sustitucién de garantias, estaremos
ante dos hechos imponibles, uno de ellos exento del impuesto de Actos Juridicos
Documentados, como es la cancelacién de la primera garantia, y, un segundo,
que tributara al 1 por 100, como es la constitucién de la nueva garantia, segin
dicta el articulo 30 de la Ley reguladora del Impuesto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales, en su redaccién operada por Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social y de acuerdo al articulo 69

de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades y en la actualidad contintia vigente con
ciertos matices, en virtud de la aplicacion de la sentencia Lankhorst-Hohorst (12-2-2002)
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Se aplica esta norma antielusiéon cuando el
endeudamiento directo o indirecto entre una sociedad residente en territorio espafiol y otra
entidad o persona no residente y a aquella vinculada, exceda de aplicar el coeficiente que
se determine reglamentariamente a la cifra de capital fiscal. En estos casos, los intereses sa-
tisfechos tendrdn la consideracién de dividendos, y, en consecuencia, ese exceso no tiene el
caracter de fiscalmente deducible. Esta norma, en atencién a la sentencia Lankhorst-Hohorst,
no es aplicable en aquellos casos en los que la entidad vinculada, que concede la financiacion,
resida en un pais de la Unién Europea no considerado paraiso fiscal.

12 No obstante, la sentencia del Tribunal Supremo, de 17 de marzo de 2011, ha establecido
la no aplicacién de la regla de subcapitalizacion en los supuestos en los que entre Espaia y
el pais en el que resida la entidad vinculada haya suscrito un Convenio para evitar la doble
imposicion con cldusula de no discriminacién. En este mismo sentido se pronuncié el mismo
Tribunal en sentencia de 1 de octubre de 2009, en el caso de un supuesto de financiacién
entre una matriz holandesa y su filial espafiola.

13 Siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo, antes apuntada, se aplicard la norma de
subcapitalizacion en aquellos casos en los que la entidad prestamista, vinculada a una entidad
espafiola, sea residente en un pafs no comunitario, 0 en un pafs que no tenga suscrito conve-
nio con Espafia, o bien que, teniéndolo suscrito no contenga cldusula de no discriminacién.
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y siguientes del Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales,
aprobado por el Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo.

En todos aquellos casos en los que los préstamos hipotecarios sean cedidos,
la operacion estd exenta de IVA y la documentacién de la ampliaciéon de la
garantia del préstamo tributard al 1 por 100 por Acto Juridico Documentado,
Documento Notarial. No obstante, si la ampliaciéon de garantias del préstamo
no se establece de manera simultidnea a la concesién o si en el momento en el
que aquél se concedié no estaba prevista la misma, tal operacion estard sujeta
y no exenta a la citada modalidad.

B) Acuerdo de quita parcial a la deuda

La segunda alternativa, dentro del Cédigo de Buenas Pricticas, y previa
a la dacién en pago, consiste en que la entidad financiera, de manera discre-
cional y en aquellos casos en los que fuera inviable el plan de restructuracién
resultante, previamente analizado, podrd acordar una quita de la deuda, exenta
de gravamen, al igual que lo estd la cancelacion total o parcial de la hipoteca,
segln prevé el articulo 45.1.B.18'* del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24
de septiembre.

Las implicaciones fiscales en el Impuesto sobre la Renta, Sociedades e im-
posicion indirecta, son similares a las que provoca la dacién en pago, de manera
parcial. En el caso del Impuesto sobre Sociedades, y ya que la configuracién
de la base imponible emplea como elemento de base el resultado contable,
calculado con dichos criterios, se han de tener en consideracion las consultas
realizadas al Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) y mads
concretamente la respuesta a la consulta publicada en el BOICAC, ntimero 31,
octubre de 1997, segun la cual si se producen «quitas» en deudas, como conse-
cuencia del convenio entre acreedores, el tratamiento contable de dichos importes
en el balance se imputardn como ingresos a distribuir en varios ejercicios y su
imputacion a resultados se realizard en el ejercicio en el que se cumpla total o
parcialmente el convenio.

Por otra parte, el Tribunal Econémico-Administrativo Central, en Resolu-
cién de 11 de noviembre de 2005, recoge una interpretacién sustancialmente
distinta, argumentando que el devengo de la renta se producird en el momento
en el que se acuerda la quita. Por lo que si el célculo del resultado contable se
realiza de acuerdo a los criterios contables, como no puede ser de otro modo,
la fiscalidad de estas «quitas» producird un ajuste positivo de la base imponible

14" Articulo 45.1.B.18. Estardn exentas: (...) Las primeras copias de escrituras notariales que
documenten la cancelacion de hipotecas de cualquier clase, en cuanto al gravamen gradual de
la modalidad Acto Juridico Documentado que grava los documentos notariales.
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en el ejercicio en el que se acuerda tal operacién. En los casos en los que la
operacion sea morosa, si han transcurrido dos afios sin que se produzca el pago,
es necesario el cumplimiento de una serie de requisitos formales para que la
base imponible pueda ser rectificada.

El tratamiento fiscal de las condonaciones de deuda entre un particular y una
entidad financiera entre las que no existe vinculacién's, a juicio de la Direccién
General de Tributos en Contestacién Vinculante, de 26 de diciembre de 2007,
en aquellos casos en los que la causa de la condonacidn sea evitar el perjuicio
de un crédito incobrable, que haya sido renegociado en dos ocasiones, sin que
se haya podido producir su cobro, serd considerada como pérdida irreversible,
ya que no existe un animus donandi, sino que la causa de la condonacién es
consecuencia de la renegociacién entre las partes. En estos supuestos, seria
deducible del Impuesto sobre Sociedades la cantidad no cobrada por haber sido
objeto de condonacién. Para el particular deudor, si es una persona juridica sujeta
al Impuesto sobre Sociedades, deberd registrar un ingreso computable, como
consecuencia de la reduccidn de su pasivo. Este ingreso se compensard con las
bases imponibles negativas que, en pura ldgica, tendrd debido a la situacién de
dificultad econémica desencadenante de este estado, si bien, no existe doctrina
contable que obligue a imputar correlativamente el ingreso correspondiente a
la deuda no satisfecha y a la imputacién de bases imponibles negativas, como
ocurre en las situaciones concursales.

C) Dacion en pago

La entidad financiera se verd obligada a aceptar la dacién en pago si la
solicita el deudor y si en el plazo de doce meses se produce la situacion de
inviabilidad del pago, como alternativa a la ejecucién hipotecaria'®. Esta ope-
racion supone la transmision de la propiedad que estd sujeta al Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados en la modalidad
de Transmisién Patrimonial Onerosa, al 7 por 100 en la mayorfa de las Comu-
nidades Auténomas'’. Sin perjuicio de que el destino de los inmuebles pueda

15 Menci6n aparte, merece el tratamiento fiscal de las condonaciones de deuda entre enti-
dades vinculadas, en cuyo caso, y segtin contestacién de la Direccién General de Tributos de
29 de septiembre de 2004, la condonacion de deuda realizada por la matriz serd considerada
como aportacion social en la parte del crédito y se incorporara al precio de adquisicion de
las aportaciones sociales, sin que se genere una renta como consecuencia de la operacion,
sino que se incrementaran los fondos propios.

'* Anexo al Real Decreto-ley 6/2012, en el que se define el Cédigo de Buenas Practicas
para la reestructuracion viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual.

7 En el Anexo I se recogen los tipos de gravamen aplicables a las transmisiones de
inmuebles en cada una de las Comunidades Auténomas.
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determinar su sujecion a IVA y su posibilidad de que tal entrega esté exenta del
mismo. Y, por otra parte, la cancelacién de la hipoteca, exenta de la modalidad
de Acto Juridico Documentado, Documento Notarial, como se ha indicado.

A mayor abundamiento, esta operacion tiene repercusion en el Impuesto
sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, por el
que se tributard imputando a la base imponible del mismo la diferencia entre
el valor del inmueble en el momento en el que se adquirié y ese valor en el
momento en el que se produce la transmision. Se produce, ademds, una ganan-
cia patrimonial por el importe de la condonacién de la deuda, susceptible de
tributacién en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, sin perjuicio
de la posible exencién aplicable, como posteriormente se analizard. Por otro
lado, dependiendo de cudl sea el destino de los inmuebles, se podrd renunciar
a la exencién en el Impuesto sobre el Valor Afiadido.

Otro de los aspectos a tener en cuenta en los procesos de dacién en pago
son aquellas circunstancias en las que se produzcan cesiones de acciones o
participaciones de sociedades en las que se pudiera aplicar el articulo 108 de
la Ley del Mercado de Valores porque en la transmision de los mismos mas
del 50 por 100 del activo esté constituido por inmuebles situados en territorio
espafiol.

En definitiva, la figura de la dacién en pago estard sometida a diferentes
impuestos que posteriormente se tratardn con mds detenimiento, sin perjuicio
de los beneficios fiscales establecidos en el Real Decreto 6/2012 aplicables a
los deudores que se encuentren en el denominado umbral de exclusion.

II. IMPOSICION INDIRECTA Y DACION EN PAGO
1. TRIBUTACION EN EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO

La Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, Ley 37/1992, de 28 de diciem-
bre, recoge en su articulo 4, las entregas de bienes y prestaciones de servicios
realizadas en el ambito espacial del impuesto por empresarios o profesionales
a titulo oneroso, con cardcter habitual u ocasional '8.

Pues bien, las entregas de bienes estaran sujetas al impuesto, siempre que
se produzca la transmisién del poder de disposicién sobre los bienes corpora-
les", e incluso si se efectia mediante la cesion de titulos representativos de los

18 Articulo 4 de la Ley 37/1992.

! En determinados supuestos puede extinguirse la deuda mediante la entrega de un bien
incorporal, como puede ser cualquier derecho de propiedad, una patente, licencias, derechos
de autor... En cuyo caso la operacion estaria también sujeta al impuesto, si bien bajo la
denominacién de prestacion de servicios.
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citados bienes. Y esta sujecién se produce al margen de los fines perseguidos
en las citadas transmisiones?.

Salvo prueba en contrario, las entregas de bienes efectuadas por socieda-
des mercantiles se entienden efectuadas dentro del desarrollo de una actividad
empresarial. Se entiende, ademds, realizada dentro de la actividad empresarial
la transmision de la totalidad o parte de cualquier bien que constituya el patri-
monio empresarial o profesional, incluidas las efectuadas con ocasién del cese
del ejercicio de las actividades econémicas?'.

A) Entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas

En los casos en los que un empresario o profesional realice una dacién de
un inmueble en pago de su deuda, esta operacidn estaria gravada al tipo de gra-
vamen correspondiente, segiin el momento en el que se produjera la transmisién
del poder de disposicién, al 4 u 8 por 100 en los casos de transmisiones de
viviendas o al 18 6 21 por 100, segtn se transmitan en 2012 o 2013.

Por otra parte, si el empresario realiza una segunda o ulterior transmision
de la vivienda, esta operacion estd exenta, segiin prevé el articulo 20.Uno.20.°
a 23.° y el articulo 20.2 segtin redaccién del Real Decreto-ley 6/2010, lo que
implica su tributacion en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados. Sin perjuicio de su posible renuncia, si concurren las
circunstancias previstas en el articulo 20.dos, segtn redaccién de la Ley 3/2006
y la Disposicién Adicional 6.7, redactada por la Ley 38/2012, lo que le permitiria
al empresario la deducibilidad de las cuotas de IVA soportado.

En este sentido, la Subdireccién General de Impuestos sobre el Consumo
en respuesta a las Consultas 0226-02 y 0236-02 expone que, en virtud del ar-
ticulo 20.Uno.22.° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre
el Valor Afadido, establece que la transmisién de unas viviendas terminadas
se considera primera transmisién, y en consecuencia es una operacion sujeta y
no exenta de IVA vy, por tanto, no sujeta a Transmisién Patrimonial Onerosa,
como establece el apartado cuatro del articulo 4 de la Ley 37/1992, pues las
viviendas se encontraban en fase de construccién cuando fueron entregadas en
pago de la deuda.

En consecuencia, las entregas de viviendas a particulares por parte de una
sociedad propietaria de varias viviendas recibidas como dacién en pago de la
deuda que tenia con una promotora, tributaria por la modalidad de Transmi-
siones Patrimoniales Onerosas, de acuerdo a lo previsto en el articulo 4.4 de

% Asi se produce en las transmisiones de bienes en virtud de una norma o de una reso-
lucién administrativa o jurisdiccional, incluida la expropiacién forzosa.
2l Articulo 4.3 de la Ley del Impuesto sobre el Valor Anadido. Ley 37/1992.
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la Ley 37/1992 y 7.5 del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por considerarse segunda entrega de
bienes.

Sin embargo, a juicio de la Subdireccién General de Impuestos sobre el
Consumo, segin respuesta a la Consulta V2537-10 y en aras a lo previsto en el
articulo 20.Uno.22.° y 23.°, si una entidad dedicada a la promocién y compra-
venta de inmuebles, adquiere una promocién de viviendas totalmente terminadas
a una entidad financiera, con la intencion de destinarlas al arrendamiento o al
arrendamiento con opcién a compra, en dacién de pago de una constructora,
dicha operacién (ya que la adquisicién de las viviendas por parte de la entidad
financiera fue tipificado como primera entrega de edificaciones, por realizarse
directamente por el promotor) tiene la consideracién de segunda transmision,
segun lo previsto en el articulo 20.Uno.22.° de la Ley 37/1992.

Serd entonces entrega exenta, susceptible de acogerse a la renuncia de la
misma en la medida en que se cumplan los requisitos establecidos reglamen-
tariamente en el articulo 8.1 del Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre,
seglin el cual, el adquirente del bien debe ser empresario o profesional, que
pueda deducirse el 100 por 100 de las cuotas soportadas de IVA y al que se
le comunique tal renuncia de forma fehaciente, previa o simultdneamente a la
entrega de los correspondientes bienes.

B) Base imponible

Respecto a la configuracién de la base imponible, la Resolucién del Tribunal
Econémico Administrativo Central, de 15 de febrero de 2006, determina que esta
constituida por el total de la contraprestacion obtenida, o lo que es lo mismo,
la cuantia de la deuda que se extingue mediante la dacion.

En los casos en los que la entrega contemple la imputacién de intereses de
demora por el retraso en el pago de la contraprestacion, siguiendo el criterio
de la Subdireccion General de Impuestos sobre el Consumo, en respuesta a
la Consulta V0306-11 y al amparo del articulo 78 de la Ley 37/1992, regula-
dora del Impuesto sobre el Valor Afiadido, no se incluyen en el concepto de
contraprestacién los intereses por aplazamiento correspondientes a un periodo
posterior a la entrega de los bienes?, por otra parte, exentos segin lo dispuesto

22 En este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
de 27 de octubre de 1993, Muys’ en De Winter’'s Bouwen Aannemingsbedrijf BV, Asunto
C-281/91 trataba las operaciones de aplazamiento pactadas entre las partes. Se concedia un
aplazamiento en el pago de las operaciones y esta operacion era considerada como actividad
en si misma, quedando dichos intereses dentro del dmbito de aplicacién del Impuesto sobre
el Valor Afiadido. Sin embargo, en aras al principio de neutralidad fiscal, el Tribunal sefial6
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en el articulo 20, apartado uno, nimero 18.° letra c¢) de esta Ley. Tampoco
se incluyen aquellos intereses que figuren de forma separada en la factura, ni
aquellos cuyo importe no exceda del que resulte de aplicar el tipo de interés
normal de mercado para operaciones similares.

C) Exenciones inmobiliarias cuando el adquirente es una entidad de crédito

Segtin dispone el articulo 20.uno.18 de la Ley del IVA, la mayoria de las
actividades financieras estdn exentas, lo cual impide que el transmitente del in-
mueble renuncie a la exencién del impuesto, pues el adquirente no tiene derecho
a la deduccién plena del impuesto soportado. Solo en el caso en el que la entidad
financiera realice actividades diferenciadas o en los casos en los que le sea de
aplicacion la regla de la prorrata especial podria renunciarse a la exencion del
Impuesto sobre el Valor Afiadido.

D) Tipos de gravamen

Las operaciones de dacién de inmuebles que, de acuerdo a los criterios
expuestos tributen en el impuesto, se gravaran al 4 por 100 para aquellas vi-
viendas® que se transmitan entre el 20 de agosto de 2011 y el 31 de diciembre
de 2012, segtin lo previsto en la Disposicién Final Quinta del Real Decreto-ley
20/2011, de 30 de diciembre, que amplia el plazo dispuesto en la Disposicién
Transitoria Cuarta del Real Decreto-ley 9/2011. Por otra parte, si la vivienda
objeto de la dacién en pago es una vivienda de proteccién oficial de régimen
especial o de promocién publica tributard al 4 por 100. Para el resto de las
entregas de viviendas el tipo de gravamen aplicable serd del 8 por 100.

la necesidad de la inclusion del importe de estos intereses en la base imponible hasta el
momento de entrega de los bienes cuyo pago se aplazd, considerando el resto de intereses
devengados como la contraprestacién de una operacion financiera, sujeta pero exenta del
citado tributo, quedando por tanto excluidos de la base imponible de la operacién principal
cuyo pago se aplaza.

% La Direccién General de Tributos define la vivienda como «edificio o parte del mismo
destinado a habitacién o morada de una persona fisica o de una familia, constituyendo su
hogar o la sede de su vida doméstica». La Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Afadido, no define expresamente qué se entiende por vivienda a efectos del
impuesto. Sin embargo, cuando en la determinacién del tipo impositivo aplicable a la entrega
de las mismas dispone que se aplicard el tipo impositivo reducido del 8 por 100 a la entrega
de edificios destinados principalmente a viviendas —edificaciones en que al menos el 50 por
100 de la superficie construida se destine a viviendas—, incluidos garajes y anexos en ellos
situados que se transmitan conjuntamente y, siempre que el nimero de plazas de garaje a
asignar a cada propietario no exceda de dos unidades.
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2. GRAVAMEN DE LOS INMUEBLES EN EL IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES
PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS

La tributacién de las entregas de bienes en la imposicién indirecta viene
determinada, como ya se vio, no solo por el sujeto pasivo, sino por el tipo
de entrega que se realice. De esta forma, la «primera entrega» de viviendas
—agquella realizada por el promotor cuando la construccién o rehabilitacion
esté terminada— tributara en el Impuesto sobre el Valor Afiadido. Mientras que
las segundas y ulteriores entregas de viviendas tributan en el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados en la modalidad
de Transmisién Patrimonial Onerosa. Y ademads, todas aquellas transmisiones
de inmuebles sujetas y no exentas de IVA o exentas, pero en las que se haya
renunciado a la exencidn, si su pago se formaliza en un documento notarial,
estardn sujetas al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales en la modalidad
de Acto Juridico Documentado, Documento Notarial.

A) Transmision patrimonial onerosa

Las transmisiones de inmuebles como dacidn en pago de deudas contraidas
no estan especificamente reguladas en la normativa fiscal del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales. No obstante, y segin prevé el articulo 6 de la
Ley Reguladora del impuesto, segin redaccién dada por la Ley 14/1996, y
segtin el articulo 7.5 de la Ley del Impuesto, estardn sujetas a este todas las
entregas de inmuebles que no lo estén al Impuesto sobre el Valor Afadido,
esto es?:

— Las entregas de inmuebles realizadas por particulares, no empresarios
o profesionales, entregas de bienes no afectos al desarrollo de la activi-
dad empresarial o profesional, incluso las efectuadas por personas que
realicen una actividad econdémica,

— entregas de inmuebles radicados en el territorio de aplicacién del Im-
puesto sobre el Valor Afiadido, cuando el transmitente no esta establecido
y el adquirente es un particular,

— daciones de inmuebles que se produzcan en el seno de una transmision
de la totalidad del patrimonio empresarial, y

— daciones de inmuebles efectuadas por empresarios o profesionales, de
bienes afectos al desarrollo de su actividad econdmica cuando la referida
entrega resulte exenta de IVA.

2 Lefebvre (2011).
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Cuestién aparte merece la determinacion de la base imponible ya que, segtiin
el articulo 10.1 del Real Decreto Legislativo 1/1993, estard constituida por el
valor real del bien transmitido, siendo tnicamente deducibles las cargas que
disminuyan ese valor real, sin ser susceptibles de reduccién las deudas, aunque
estén garantizadas con prenda o hipoteca. Este concepto de valor real, a juicio
de la Direccion General de Tributos, en Consulta Vinculante 8-7-08, debe calcu-
larse objetivamente, con independencia de las circunstancias que concurran en la
transmision, teniendo siempre en consideracion la facultad de la Administracion
para comprobar dicho valor.

B) Acto Juridico Documentado, Documento Notarial

Constituye hecho imponible del Impuesto en la modalidad de Acto Juridico
Documentado, Documento Notarial, segin prevé el articulo 28 de la Ley del
impuesto y el articulo 67 del Real Decreto-ley 2/2008, las escrituras, actas y
testimonios notariales en atencién a los actos o contratos que documentan.

Al amparo de la incompatibilidad prevista entre la tributaciéon de la misma
operacion por la modalidad de Transmisién Patrimonial Onerosa y Acto Juridico
Documentado, Documento Notarial, expuestas en los articulos 1.2 y 31.2 de la
Ley del Impuesto, segtin redaccién dada por la Ley 53/2002, solo estaran sujetas
al mismo la formalizacién en escritura publica de las daciones de inmuebles en
pago de deudas que efectivamente tributen en IVA.

Por otra parte, al amparo del Real Decreto 6/2012, de 9 de marzo, en su
articulo 8 se afiade un nuevo nimero 23 al articulo 45.1.B) del Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, en virtud del cual se declaran exentas las escrituras de forma-
lizacién de novaciones contractuales de préstamos hipotecarios y créditos que
se produzcan por sujetos pasivos contemplados en esta norma.

III. LA DACION EN PAGO Y LA IMPOSICION DIRECTA

Las consecuencias fiscales de la entrega de un bien inmueble como férmula
para cancelar la deuda hipotecaria previa e incobrable, tiene unos efectos que
afecta tanto al Impuesto sobre Sociedades como al Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, parcialmente modificados en fechas recientes. Las implica-
ciones son diferentes segtin que la cancelacién de la deuda pendiente sea mayor,
menor o igual al importe del inmueble transmitido.

La realidad hipotecaria y financiera espaiola evidencia que los casos en los
que las entidades financieras han admitido la dacién en pago como férmula para
cancelar las deudas pendientes se han debido, mayoritariamente, a que el valor
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de la vivienda en el momento de la cancelacion de la deuda, cuando menos,
cubria el importe integro de la misma.

Sin embargo, en aquellas circunstancias en las que el valor del inmueble
no cubra la totalidad de la deuda pendiente, podria plantearse la posibilidad
de tributacién en el Impuesto de Sucesiones y Donaciones, pues el articulo
12 del Reglamento del Impuesto, aprobado por el Real Decreto 1629/1991,
de 8 de noviembre, considera que la condonacion total o parcial de una deuda
con animo de liberalidad y como negocio gratuito inter vivos, tributa en la
modalidad de Donaciones. Por lo que la repercusion de la figura de la dacién
en pago en la fiscalidad directa genera ciertas consecuencias no exentas de
controversia, debidamente puntualizada por la doctrina de la Direccién General
de Tributos.

1. TRIBUTACION EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

El articulo 7 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, del Im-
puesto sobre Sociedades, determina como hecho imponible, la obtencién de renta
por parte del sujeto pasivo. Calculdndose la base imponible tras la aplicacién
de ciertas correcciones del resultado contable, computado este de acuerdo a
los criterios previstos en el Cédigo de Comercio, segun dicta el articulo 10 del
Texto Refundido.

Por ello, es imprescindible un andlisis previo al tratamiento contable de
la dacién en pago®, segun los inmuebles puedan recibir la consideracion de
«existencias» para la empresa, por formar parte del trafico habitual de la misma,
0, si los inmuebles forman parte del «inmovilizado» de la compafifa. Asi como
se hace necesario determinar si la operacion puede calificarse como permuta
y, en consecuencia hacer una aplicacion analégica de su valoracion contable y
fiscal o, por el contrario si la operacion es una compraventa en cuyo caso la
valoracion difiere sustancialmente.

A) Cuantificacion de la base imponible de la dacion en pago

Una correcta contabilizacién de la operacién determinard el importe a in-
tegrar en la base imponible, coincidiendo asi la valoracién contable y la fiscal,
de manera que no serd necesario realizar ningtin tipo de ajuste extracontable a
efectos del célculo de la base objeto de gravamen. En este sentido se pronuncid

» No existe un tratamiento contable especifico para la dacion en pago, por lo que su
contabilizacion se ajusta a los criterios previstos de contabilizacién y valoracion de ingresos
procedentes del inmovilizado o de existencias, segtin su tipologia.
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el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha (28-4-08) al estimar
que la base imponible de la dacién la constituye el valor de transmisién, es
decir, aquel por el que se adjudicé la finca a la entidad bancaria en pago de la
deuda, siendo igual a la diferencia entre el valor por el que la finca se aport6d
a la sociedad y el valor por el que se entrega en dacion. Este criterio de valo-
racion de la base imponible es el seguido también por el Tribunal Econémico-
Administrativo Central, que en Resolucion de 26 de septiembre de 1993 estima
que la configuracién de la base de tributacién en el Impuesto sobre Sociedades
serd la diferencia entre el valor neto contable y las cantidades adeudadas por
la adquisicién de los inmuebles transmitidos y por los que se gener6 la deuda,
ahora incobrable.

Sin embargo, si la dacién se produce entre sujetos vinculados, en todo caso,
segun dispone el articulo 16 del Texto Refundido que regula el Impuesto sobre
Sociedades, se valorardn segtin el valor normal de mercado, con independencia
de las valoraciones dadas por las partes, considerando como tal, aquel que se
hubiera pactado entre personas o entidades independientes en condiciones de
libre competencia.

A efectos fiscales, la imputacién del valor de la transmision se abordard de
diferente manera, segin el inmueble forme parte del balance de la empresa como
parte del activo circulante o como parte del inmovilizado material. Asi como
las repercusiones fiscales serdn distintas en el adquirente y en el transmitente.

En las siguientes lineas se analizan las repercusiones tributarias para el
transmitente y el adquirente.

— Fiscalidad del transmitente
Inmueble que forma parte del capital circulante de la empresa

Si el deudor realiza una actividad de promocién inmobiliaria, el bien in-
mueble objeto de la dacién en pago de deudas estard contabilizado en el activo
de su balance como existencias, es decir, como activo circulante y la deuda
constituye un pasivo financiero. En estos casos el Plan General de Contabilidad,
aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, estima en su
Norma de Valoracién 10.* que los inmuebles deben valorarse por su precio de
adquisicion, entendido como el importe facturado por el vendedor después de
haber deducido cualquier descuento, asi como tras haber incluido los intereses
devengados por los créditos contraidos, atribuibles a tal adquisicién. Los im-
puestos indirectos, segun indica la citada Norma de Valoracion, solo se incluiran
cuando no sean recuperables.

Respecto a la deuda pendiente de pago serd un pasivo financiero cuyo reco-
nocimiento contable se realizard en el momento en el que se convierta en una
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parte obligada del contrato o negocio juridico y que serd valorada por su valor
de transaccion. La deuda se dard de baja del balance de la empresa deudora por
la diferencia entre el valor en libros del pasivo financiero y la contraprestacion
pagada, incluidos los costes de transaccion atribuibles a la operacion y se reco-
nocerd en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio en el que tenga lugar
la transaccion. En consecuencia, las existencias se dardn de baja en el momento
en el que el inmueble se entrega y simultdneamente se dardn de baja del pasivo
financiero las deudas canceladas, reconociéndose en la cuenta de Pérdidas y
Ganancias el resultado positivo o negativo de la operacidn.

Inmueble que constituye parte del inmovilizado®® de la sociedad

En aquellos casos en los que el inmueble entregado forme parte del inmo-
vilizado de la empresa, su valoracién se realizard por su precio de adquisicion,
después de haber deducido cualquier tipo de descuento y de la imputacion de
todos los gastos adicionales a la compra hasta el momento de su puesta en con-
diciones de funcionamiento. La deuda contraida se valora de la misma manera
que en el caso de un inmueble que forme parte del activo circulante.

Respecto a la baja del inmovilizado, se producird por la diferencia entre
el importe que se obtenga en la entrega y el valor neto contable?, de manera
que la empresa debe imputarse como pérdida o como ganancia la diferencia
surgida, que se contabilizard en la Cuenta de Pérdidas y Ganancias del ejercicio
en el que se produce.

— Fiscalidad del adquirente

El adquirente cancelard su deuda financiera, contabilizada como activo fi-
nanciero en su balance por su precio de transaccién en el momento en el que
produzca la entrega del bien, objeto de dacién. Su valoracién se realizard por
diferencia entre el activo financiero contabilizado mds cualquier importe acumu-

% La Asociacién Espafiola de Contabilidad y Administracién de Empresas (AECA) en
su Documento nimero 2 de la serie «Principios contables» define el inmovilizado material
como aquel «(...) constituido por elementos patrimoniales tangibles, muebles o inmuebles.
Se trata, por tanto, de bienes que se utilizan en la actividad permanente y productiva de la
empresa, tienen por lo general una vida ttil predeterminada, que trasciende la duracién de
un ejercicio econdémico, condicionada por el desgaste y la evolucion tecnoldgica y que no
estdn destinados a la venta». Son, por tanto, rasgos definitorios del inmovilizado su caricter
definitivo y no ser destinado a la venta.

27 Segtin define el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) en la Norma
de Valoracién 3.2
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lado que se haya reconocido menos cualquier pasivo asumido. Se podra producir
entonces una pérdida o una ganancia patrimonial al dar de baja el activo, que
formard parte del resultado del ejercicio.

2. EL GRAVAMEN DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FiSICAS

Las implicaciones en el Impuesto sobre la Renta derivadas de la dacién en
pago afectan a la base imponible, por lo que se refiere a la tributacién de la
posible ganancia patrimonial surgida, al efecto de la diferencia entre el valor
de adquisicién del inmueble y el valor de transmisién en el momento de la
aceptacion de la condonacion. Y, por otro lado, esta figura juridica, consagra-
da en el Titulo I del Cédigo Civil, puede provocar la pérdida del derecho a
la deduccién, en los casos en los que el inmueble transmitido constituya la
vivienda habitual del sujeto y no hayan transcurrido més de tres afios desde el
momento de adquisicion de la misma y la fecha de la entrega del bien como
dacién en pago de la deuda contraida. Se analizan estas dos cuestiones con
mds profusion.

La doctrina es unanime al no identificar dacién en pago con permuta® de
bienes ni desde la perspectiva juridica ni desde el punto de vista contable, ya
que se trata de un negocio juridico cuya tunica finalidad es la de extinguir una
obligacién, previamente incumplida, pues se entrega un bien en pago de una
deuda en metdlico y no a cambio de otro. En este sentido se han pronunciado
la Audiencia Nacional (21-4-10, 22-10-01) y el Tribunal Econémico-Adminis-
trativo Regional de la Comunidad Valenciana (28-9-06). En resumidas cuentas,
consideran que en las operaciones en las que una entidad acepta como pago de
una deuda prexistente la entrega de un bien distinto al inicialmente convenido,
esta entrega produce efectos solutorios de la deuda y este contrato no puede
identificarse con una permuta sino con una compraventa.

Aceptada, por tanto, la dacién en pago como un tipo de compraventa, le son
de aplicacién, por analogia, las reglas de tal operacion, constituyendo la deuda
cancelada el precio de la misma, sin perjuicio de las correcciones oportunas
derivadas de la depreciacién monetaria. Y en ningin caso les serfan aplicables
las reglas de valoracion previstas en los articulos 15.2.¢) y 15.3 de la Ley regu-
ladora del Impuesto sobre Sociedades, aprobada por el Real Decreto Legislativo
4/2004, por no ser una operacion asimilable a la permuta®.

2 El Cédigo Civil en el articulo 1538 define el contrato de permuta como aquel por el
cual cada uno de los contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otra.

2 Segtin la Consulta N.3 resuelta por el Instituto de Contabilidad y Auditorfa de Cuentas
(ICAC) publicada en el BOICAC de 17 de junio de 1994, y en aplicacién de la Norma de
Valoracién N.3 sobre valoracién del inmovilizado material, en los casos de permutas de bie-
nes, a efectos de su registro, y siguiendo los criterios valorativos previstos en la Resolucion
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A) Ganancias patrimoniales

La configuracién de la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas en el articulo 33, segin redaccién dada por la Ley 35/2006,
delimita el concepto de ganancia patrimonial susceptible de gravamen, y entre
los requisitos para que tal gravamen se produzca se enuncia que es necesario que
se produzca una variacion en el valor del patrimonio, que exista una alteracion
en su composicion y que la renta no esté sujeta al impuesto por otro concepto,
todos ellos requisitos que se justifican en los casos de dacién en pago.

En los casos en los que las ganancias patrimoniales tributaran en el Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, procederia su imputacién a la
base imponible del ahorro por diferencia entre el valor de adquisicién del
inmueble y el valor de transmisiéon del mismo. No obstante, los supuestos en
los que el valor de la responsabilidad hipotecaria fuera mayor que el impor-
te de la hipoteca constituida seria aquél el que se imputaria como valor de
transmision, generando una ganancia patrimonial superior a la que se habria
imputado de haberse calculado el valor de transmisién segin el valor de la
hipoteca cancelada.

Por otra parte, en aquellos casos en los que el valor actual de la vivienda
entregada o que se pretenda entregar en pago de la deuda sea menor que el
importe del préstamo vivo, si la entidad financiera acepta la entrega del inmueble
como forma de cobrar el crédito pendiente podria darse una ganancia patrimo-
nial susceptible de imposicién. Por ello la Subdirecciéon General de Impuestos
Patrimoniales, Tasas y Precios Piblicos dicté el Informe 2011-34560, de 26 de
septiembre, a solicitud del Consejo Superior para la Direccién y Coordinacién
de la Gestion Tributaria, instada a su vez por el Delegado Especial de la Agencia
Estatal de la Administracién Tributaria de La Rioja, de manera que se aclaren
el modo y cuantia de tributacién.

El caso analizado es el de un contribuyente que entrega la vivienda al banco
en pago de su deuda, siendo el importe inicial de la hipoteca el mismo que el
valor de adquisicién del inmueble y quedando pendiente una deuda superior al
valor actual del inmueble.

Tradicionalmente se ha entendido que el contribuyente sufre una pérdida
patrimonial calculada de acuerdo a las reglas de permuta, en aplicacién al ar-
ticulo 37.1.h) de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
segun la Ley 35/ 2006, de 28 de noviembre, de modificacién parcial de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, Impuesto sobre la Renta de los No Residentes
y Ley del Impuesto sobre el Patrimonio. Se estima que tal operacién generaria
una pérdida patrimonial por la diferencia entre el valor de la vivienda en el mo-

de 30 de julio de 1991 del mismo Instituto, no se registra ningiin beneficio derivado de las
operaciones de permuta.
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mento actual (valor de transmisién) y el valor de adquisicién que se integra en
la base imponible del ahorro. Y por otra parte, se produce una ganancia lucrativa
derivada de la condonacion de la deuda pendiente. Ademas, la diferencia entre
la hipoteca pendiente y la hipoteca correspondiente al valor de la vivienda en el
momento actual generard una ganancia a titulo gratuito, susceptible de gravamen
en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Sin embargo, el Informe antes citado fue sustituido por el Informe de la
Subdireccion General de Impuestos Patrimoniales, Tasas y Precios Publicos, de
la Direcciéon General de Tributos, quien dicté un Informe 1859-11, de 10 de
mayo de 2012, por el que el criterio valorativo de la dacién en pago supone que
se genera una pérdida patrimonial imputable en la base imponible del ahorro.
La valoracién del valor de adquisicién del bien, inicialmente es coincidente con
el valor de la hipoteca, sin embargo, por diversas circunstancias el valor de la
hipoteca en el momento de la dacién puede ser superior al precio de adquisicién
de la vivienda. Por otro lado es necesario determinar el valor de transmision,
que, segun el citado articulo 37.1.h) serd el mayor del valor de transmisién o el
valor de adquisicion, es decir, el mayor del valor de mercado del bien entregado
y el valor de mercado del bien recibido a cambio.

En definitiva, la ganancia o pérdida patrimonial, siguiendo el criterio de la
Direccién General de Tributos, arriba apuntado, se computara por la diferencia
entre el valor de adquisicién de la vivienda y el mayor importe a determinar entre
el valor de la deuda cancelada y el valor de mercado de la vivienda en el momento
de la dacién en pago, siendo en el caso analizado, superior el importe del crédito
cancelado al valor de mercado de la vivienda entregada.

Sin perjuicio de que puedan darse diferentes circunstancias, segtin sea el
importe del capital pendiente de amortizacién y el valor inicial y actual de la
vivienda entregada, son las siguientes®:

a) Se genera una ganancia o pérdida patrimonial en el adquirente del in-
mueble producida cuando la valoracién normal de mercado del inmueble
entregado en dacién excede de la deuda cancelada. En estos casos, la
diferencia entre ambos serd tratada como una ganancia patrimonial en
especie, valorada de acuerdo a los articulos 34 y 37 de la Ley Regula-
dora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

b) Ganancias o pérdidas patrimoniales generadas en el transmitente. Esta
entrega, como transmision onerosa, es calculada fiscalmente, por ana-
logia con la compraventa, por diferencia entre el valor de adquisicién
y valor de transmisién. Siendo el valor de transmisién el efectivamente
obtenido por el propietario, de acuerdo a las normas de valoracién

30 Lefebvre (2011).
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previstas en el articulo 35 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas.

A juicio del Tribunal Supremo, segin sentencia de 18 de septiembre de
2009, en el caso de la dacion, el valor de transmision es el verdaderamente
obtenido por el propietario deudor, que coincide con la extincién de sus deudas.
Sin embargo, en los casos tan habituales en los que el importe de la deuda es
mayor que el valor de adquisicién de la vivienda existe una gran diferencia
para determinar qué importe se solicité para aquella adquisicién y cudl para
otros fines. Si bien, a juicio del Tribunal Supremo (18-9-09), el importe real
obtenido viene determinado por la cuantia de la deuda extinguida, siendo
intrascendente que sea una deuda exclusiva del sujeto pasivo o compartida
por otros:

a) Si la deuda cancelada es inferior al coste de adquisicién del inmueble y
mayor que el valor de mercado del mismo en el momento de la dacion,
se produce una pérdida patrimonial imputable a la base imponible del
ahorro, que se calculard de acuerdo al criterio previsto en el articulo 49
de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, que solo
se podrd compensar con ganancias patrimoniales procedentes de trans-
misiones de elementos patrimoniales.

b) En los casos en los que la deuda cancelada sea inferior al coste de ad-
quisicién del inmueble y menor que su valor de mercado en el momento
de la dacion, el valor de transmision lo constituye el valor de mercado
y no el importe de la deuda cancelada.

c) Sila deuda cancelada es superior al coste de adquisicion del inmueble y
mayor que su valor de mercado en el momento de la dacién, la ganancia
generada se imputa en la base imponible del ahorro.

No obstante todo lo anterior, la modificacién introducida por el articulo 10 del
Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, declara exentas del IRPF las ganancias
patrimoniales puestas de manifiesto en los deudores a los que tal Decreto les
sea de aplicacion, pues afiade una Disposicion Adicional Trigésimo Sexta a la
Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas. Por lo que la ganancia patrimonial estard sujeta al Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y no al Impuesto de Sucesiones y Donaciones en
todos los casos, y estard exenta tal ganancia en los casos a los que se refiere el
Real Decreto 6/2012.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 735, pags. 69 a 109 91



Maria Crespo Garrido

B) Tratamiento de los beneficios fiscales disfrutados por adquisicion de
vivienda habitual

Deduccién por adquisicidon de vivienda habitual

Cuestion aparte merece el tratamiento de las deducciones practicadas por
adquisicion de la vivienda habitual, cuando el contribuyente transmite el inmue-
ble sin que hayan transcurrido tres afios desde que comenzé a vivir en ella. O
en aquellos casos en los que el sujeto se haya beneficiado de la exencién por
reinversion en vivienda habitual y el importe satisfecho hasta el momento de la
dacion en pago no cubra el montante de las cantidades percibidas en la venta
de la vivienda precedente.

En cualquiera de los dos casos, el articulo 68.1.3.° y 4.° f), segtin redaccién
dada por el Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes
en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la correccién del déficit
publico, y el articulo 54.1 y 3 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas prevén una serie de excepciones al mantenimiento de la
vivienda durante tres afios para que sea considerada como vivienda habitual del
contribuyente. Por analogia con las causas expuestas® podria entenderse que en
el caso de la entrega de la vivienda habitual como pago de las deudas contraidas
e incobrables por parte de la entidad financiera, concurren circunstancias que
necesariamente exigen el cambio de vivienda y, en consecuencia no es necesario
el mantenimiento de la misma durante este periodo.

Sin embargo, la Direccién General de Tributos, en Resolucién de 9-3-00
y en respuesta a la Consulta Vinculante de fecha 17-2-09, exige los siguientes
requisitos para que no sea necesario el mantenimiento de la vivienda habitual
durante el tiempo previsto en el patrimonio del sujeto pasivo:

a) La circunstancia que debe concurrir es que necesariamente debe produ-
cirse el cambio de vivienda o que se den las circunstancias por las que
haya algin impedimento para que tal ocupacién se produzca.

b) Esta exigencia del cambio de domicilio o del impedimento para su
ocupacién deben venir avaladas por unas circunstancias que necesa-
riamente asi lo impidan, es decir, que sean ajenas a la mera voluntad
o conveniencia del sujeto pasivo.

31 Segtin establece el articulo 68.1.3.° del Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre:
«Se entenderd por vivienda habitual aquella en la que el contribuyente resida durante un
plazo continuado de tres afios. No obstante, se entenderd que la vivienda tuvo aquel caracter
cuando, a pesar de no haber transcurrido dicho plazo, se produzca el fallecimiento del con-
tribuyente o concurran circunstancias que necesariamente exijan el cambio de vivienda, tales
como separacion matrimonial, traslado laboral, obtencién de primer empleo o de empleo mds
ventajoso u otras andlogas».
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Parece claro que en los sujetos pasivos contemplados en el Real Decreto-
ley 6/2012, el estado de necesidad existe y es evidente. Sin embargo, la dacién
en si misma no implica que concurran las circunstancias que necesariamente
hayan justificado el cambio de domicilio, por lo que es imprescindible aten-
der a las razones que han motivado la entrega de la vivienda a la entidad
financiera.

En consecuencia, si la Administracién aprecia que en la transmision de la
vivienda se han producido las circunstancias que obligatoriamente exigen el
cambio de domicilio del sujeto, no perderd las deducciones practicadas ante-
riormente. Pero en aquellos casos en los que la Administracién tributaria no
aprecie los indices de tal estado de necesidad, el contribuyente debera devolver
todas las cantidades incorrectamente deducidas en ejercicios anteriores mds los
intereses de demora correspondientes en funcién de la fecha de aplicacién del
beneficio fiscal correspondiente a ejercicios no prescritos.

Exencién por reinversién de vivienda habitual

En aquellos casos en los que la vivienda transmitida haya constituido la
vivienda habitual del sujeto contribuyente, se podria plantear la posibilidad de
acogerse al beneficio fiscal por el que el importe de la ganancia patrimonial,
obtenida en la transmisidn, esté exenta si se reinvierte en la adquisiciéon de
otro inmueble que vaya a constituir su vivienda habitual. A tenor del criterio
dado por la Direccién General de Tributos en respuesta a la consulta vinculante
en Resolucién de 9 de septiembre de 2009 y para el caso de donaciones. No
es aplicable la exencién por reinversién en el contribuyente que no obtiene
un importe liquido que posteriormente pueda reinvertir en una adquisicién
posterior.

IV. FISCALIDAD MUNICIPAL: EL IMPUESTO SOBRE EL INCREMENTO
DEL VALOR DE LOS TERRENOS DE NATURALEZA URBANA

La Ley de Haciendas Locales, aprobada por el Real Decreto Legisla-
tivo 2/2004, de 5 de marzo, regula en su articulo 104 el hecho imponible
del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana y especifica la sujecién al impuesto en aquellos casos en los que se
ponga de manifiesto tal incremento como consecuencia de la transmisién de
la propiedad de los terrenos de naturaleza urbana, con ocasién de la transmi-
sién de la propiedad de los mismos por cualquier titulo o de la constitucién
o transmisién de cualquier derecho de goce, limitativo del dominio, sobre
aquellos terrenos.
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En consecuencia, la entrega de inmuebles que tengan la consideracién de
inmuebles urbanos®, en los supuestos de dacién en pago estard sujeta al Im-
puesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana. El
hecho imponible lo constituye el incremento del valor del terreno generado en
un periodo maximo de veinte afos, con independencia de si estd o no cons-
truido, como se deduce de la sentencia del Tribunal Supremo, de 9 de mayo
de 1988, «el arbitrio de plusvalia grava el terreno, esté o no edificado, por lo
que la antigiiedad del inmueble edificado sobre el terreno es intrascendentes.

1. SUPUESTOS DE NO SUJECION

Es necesario precisar a estos efectos, sobre los inmuebles rusticos asi con-
siderados por el Impuesto sobre Bienes Inmuebles, que experimenten el incre-
mento de valor, en la transmisién de los bienes no estardn sujetos al impuesto ™,
segln dispone el mismo texto legislativo.

La doctrina no es undnime en la consideracién de los terrenos al calificar-
los como rusticos y, en consecuencia, no sujetos al impuesto. De ahi que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, en sentencia de 2 de diciembre de 2000,
haya admitido que estard sujeto al impuesto el suelo para el que exista, en el
momento del devengo, una sélida actuacién municipal que otorgue al mismo
una indiscutible vocacién de suelo urbano o urbanizable programado.

Entre los supuestos de no sujecién al impuesto, merecen especial mencién
los casos de aportaciones de bienes y derechos reales sobre inmuebles que
realicen los conyuges a la sociedad conyugal, asi como las adjudicaciones que
se efectien a su favor, en pago de ellas y en pago de sus haberes comunes,
cuyas diferencias con la figura de la dacion en pago ya se expusieron en paginas
precedentes. Las aportaciones de bienes y derechos realizadas por los conyuges
a la sociedad conyugal, las adjudicaciones que a su favor y en pago de ellas
se verifiquen y las transmisiones que se hagan a los conyuges en pago de sus
haberes comunes fueron asi consideradas en diversas sentencias del Tribunal
Supremo, como pueda ser la sentencia del Tribunal Supremo, de 3 de marzo
de 1995, la de 17 de julio de 1997 y sentencia de 30 de marzo de 1999. En
todas ellas, el régimen econdmico-matrimonial vigente era el de gananciales.
Sin embargo, el mismo Tribunal estimé en sentencia de 10 de julio de 1995,

32 Se considerardn inmuebles urbanos aquellos que estén considerados como tales en el
Impuesto sobre Bienes Inmuebles, con independencia de como estén tipificados en el Catastro
o en el Padréon Municipal. También estardn sujetos los incrementos de valor que experimenten
los terrenos integrados en los bienes inmuebles clasificados como de caracteristicas especiales
a efectos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, articulo 104.2 de la Ley de Haciendas Locales.

¥ Articulo 104.2 de la Ley de Haciendas Locales.
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que no se estd ante un supuesto de no sujecién si el régimen econdémico del
matrimonio es el de separacién de bienes.

Un segundo supuesto de no sujecién lo constituyen las transmisiones de
inmuebles entre cényuges o a favor de los hijos, como consecuencia del cum-
plimiento de sentencias de nulidad, separacién o divorcio, con independencia
de cual sea el régimen econdmico-matrimonial.

Casos especificos de supuestos de no sujecién los conforman las transmi-
siones de terrenos pertenecientes a una Sociedad Anénima Deportiva, las trans-
misiones derivadas de las reorganizaciones empresariales o las expropiaciones
forzosas, si bien, en este ultimo caso la doctrina no es unanime.

No estan sujetas al Impuesto las transmisiones de terrenos urbanos a una
Sociedad Andénima Deportiva de nueva creacién, siempre que se cumplan los
requisitos establecidos en la normativa reguladora de este tipo de entidades, se-
gtn prevé la Disposicién Adicional 26.* de la Ley 31/1991, de 13 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para 1992.

Entre los supuestos de no sujecion, el Tribunal Superior de Justicia de
Valencia, en sentencia de 30 de marzo de 1996, expone que no estardn sujetos
al Impuesto los terrenos que hayan sido transmitidos de forma obligatoria y
gratuita. Por otra parte, la Subdireccién General de Impuestos Patrimoniales,
Tasas y Precios Publicos en Consulta Vinculante de 7 de noviembre de 2007,
expone que en el caso de que el bien expropiado® sea un terreno de natura-
leza urbana, se devenga el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Te-
rrenos de Naturaleza Urbana y no estard exento del mismo, siendo el sujeto
pasivo la persona o entidad expropiada, como transmitente del terreno, ya que
el impuesto grava el incremento de valor que experimente el terreno como
consecuencia de cualquier transmision de la propiedad, ya sea a titulo onero-
so o lucrativo, entre vivos o por causa de muerte, por actos de caracter volun-
tario o forzoso.

Si, por el contrario, el bien expropiado fuera un terreno de naturaleza ristica
a efectos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, no estard sujeto al Impuesto
sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana el incremento
de valor que experimente dicho terreno.

Por otra parte, las transmisiones de terrenos de naturaleza urbana, deriva-
das de las operaciones a las que resulte la aplicacién del régimen fiscal de las
reorganizaciones empresariales, no estan sujetas, como prevé el articulo 83 y
siguientes del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, salvo
en los casos de aportaciones no dinerarias especiales, previstas en la Disposicion
Adicional 2.* del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

3 V2378-07. Subdireccién General de Impuestos Patrimoniales, Tasas y Precios Pidblicos.
35 Ver, en este sentido, Direccion General de Tributos, Consulta Vinculante de 26-6-09.
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Un dltimo supuesto de no sujecién lo constituyen los casos de supresién
de licencias urbanisticas. Como indica el hecho imponible del impuesto, para
que se produzca es necesario que se materialice tal incremento en el valor del
terreno, por lo que, como indica el Tribunal Supremo en sentencia de 29 de
abril de 1996, en los casos en los que se haya producido una supresion de las
licencias urbanisticas, no se devenga el impuesto, ya que el hecho imponible
no se ha realizado, y, en consecuencia, asistimos a un caso de no sujecién del
impuesto.

2. TRANSMISION DEL INMUEBLE CON RESERVA DE USUFRUCTO

En aquellos casos en los que la transmisién de la propiedad se produzca a
favor de diferentes beneficiarios, distinguiendo entre el nudo propietario y el
usufructuario, la Doctrina del Tribunal Supremo? aclara los extremos sobre el
régimen fiscal. La cuestién planteada versa sobre una donacién de nuda pro-
piedad de unos terrenos en los que se produce la reserva de usufructo a favor
del donante. La pretensién del Ayuntamiento, recurrente, era que se giraran dos
liquidaciones en concepto del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana, al amparo del articulo 105.1 de la Ley Regu-
ladora de Haciendas Locales¥.

A juicio del Tribunal, la reserva del derecho de usufructo por parte del do-
nante, no es objeto de transmisién, pues no se produce un cambio de titular y
en consecuencia, no se produce hecho imponible del impuesto. Por otra parte,
si la base imponible de la liquidacién ha de ser el incremento producido por la
diferencia entre el valor del pleno dominio del terreno y el valor del usufructo
en el momento de la transmisién, como tal enajenacion no se ha producido, no
se puede poner de manifiesto ningin incremento de valor.

El Tribunal Supremo distingue entre los dos posibles hechos imponibles
del impuesto, y asi considera que el derecho de usufructo —como derecho real
de goce limitativo del dominio— en el caso que nos ocupa no es transmitido,
aunque si lo fuera, generaria una efectiva traslacion del haz de facultades, y
se produciria un incremento en el valor del bien, susceptible de ser sometido
al impuesto. Sin embargo, en este caso, se transmite la nuda propiedad y el
transmitente conserva el derecho de usufructo y lo que el impuesto pretende
gravar son los actos traslativos de las facultades que lo conforman y no la
constitucion del derecho real de goce o disfrute. Si el propietario constituye el
usufructo a favor de un tercero, tributa por constitucién del derecho real y se
gravarfa la plusvalia correspondiente a la proporciéon que supone el usufructo

% Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 2001.
37 Ley 39/1988, de 28 de diciembre.

96 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 735, pags. 69 a 109



Particularidades de la fiscalidad de la dacion de inmuebles en pago de deudas...

respecto al valor total del bien. Pero si el propietario cede la nuda propiedad,
reservandose el usufructo, se somete a gravamen la transmisién de la nuda
propiedad, conformando la base imponible la plusvalia correspondiente al valor
de esa nuda propiedad.

3. TRANSMISIONES LUCRATIVAS Y ONEROSAS

La norma distingue entre transmisiones lucrativas y transmisiones onerosas.
Asi, son transmisiones lucrativas aquellas que provienen de un legado, una
donacién o un acto de liberalidad, sin que en ninguno de ellos exista una con-
traprestacion a cambio. En todos estos casos, el sujeto pasivo es el adquirente
o beneficiario, y por tanto es el tnico obligado al pago del impuesto®. En los
casos de adjudicacién de un inmueble en una transmision mortis causa, a varios
herederos, con adjudicacién del mismo a los dos beneficiarios, son ellos los
sujetos pasivos, una vez que haya sido aceptada e individualizada la herencia®.

Por otra parte, las transmisiones onerosas son aquellas que implican contra-
prestaciones reciprocas y en las que hay conmutacién de las prestaciones. En
ellas, la Ley de Haciendas Locales*’ prevé que serd sujeto pasivo del impuesto
el transmitente de bienes inmuebles, terrenos, o constitucién o transmisioén de
derechos reales sobre tales bienes a titulo oneroso, con independencia de que
sea persona fisica, juridica o una entidad sin personalidad juridica prevista en
el articulo 35.4 de la Ley General Tributaria. Por otra parte, estd previsto que
el adquirente tiene la condicién de sustituto*' del contribuyente, excepto en los
casos en los que el sujeto goce de la exencidn subjetiva, y serd el sujeto pasivo,
entonces, el propio transmitente.

La Ley también prevé que, en los casos de transmisiones de inmuebles o
de constitucién de derechos reales sobre los mismos, por parte de una persona
fisica no residente en territorio espafiol tendréd la consideracion de sustituto del
contribuyente el sujeto que adquiera el bien o aquel en cuyo favor se hubiera
constituido el derecho real. En las transmisiones onerosas infer vivos, si por
acuerdo entre las partes, el adquirente se compromete a asumir las obligaciones
tributarias derivadas de la operacién gravada, esto no exonera al sujeto pasivo,
que sigue siéndolo del cumplimiento de todas las obligaciones derivadas de la

¥ Sentencia del Tribunal Supremo de 18-10-93.

% Tribunal Superior de Justicia de Granada de 5-5-97.

40 Articulo 106 de la Ley de Haciendas Locales.

4 Es una particularidad de la legislacién de Navarra, puesto que en el resto del Estado
desapareci6 con la entrada en vigor la Ley de Haciendas Locales de 28 de diciembre de 1998,
excepcion hecha para los sujetos pasivos no residentes, como dispone el articulo 106.2 de la
Ley de Haciendas Locales.
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relacién juridico-tributaria, pues la posicidn del sujeto pasivo no puede ser alte-
rada por pactos entre las partes.

4. SUJETO PASIVO

La definicién del sujeto pasivo o, en su caso, del sustituto del sujeto pa-
sivo, tiene una importancia capital, pues los Ayuntamientos deben exigir el
pago del impuesto al contribuyente o a su sustituto —en los casos de sujetos
no residentes—, con independencia de lo pactado en la escritura publica®. De
hecho, en el impuesto no existe derivacion de la accién tributaria* sobre los
adquirentes a titulo oneroso.

No obstante lo anterior, el Real Decreto 6/2012, de 9 de marzo, de medi-
das de proteccién de deudores hipotecarios sin recursos, en su articulo 9 afiade
un apartado 3 al articulo 106 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de
Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo, segun el cual en las transmisiones de inmuebles realizadas por sujetos
que se encuentren situados en el denominado umbral de exclusion tendrd la
consideracién de sujeto pasivo sustituto del contribuyente la entidad que ad-
quiera el inmueble, sin que este pueda exigir del contribuyente el importe de
las obligaciones satisfechas.

5. TIPO DE GRAVAMEN

La Ley de HHLL prevé en su articulo 108 que los Ayuntamientos pueden
aplicarle a la base imponible el tipo de gravamen correspondiente®. Siendo la
cuota liquida el resultado de aplicarle a la cuota integra las bonificaciones que
la entidad local tenga establecidas a través de sus Ordenanzas Fiscales, hasta
un 95 por 100 de la cuota integra“.

42 Direccién General de Coordinacién de Haciendas Territoriales de 19-6-00 y en el mismo
sentido Audiencia Nacional de 19-10-11.

4 Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de julio de 1997.

4 La derivacion de la accién para la exigencia del pago a los responsables requiere un
acto administrativo en el que se dé audiencia al interesado, en €l se declare su responsabilidad
y se determine su alcance, no solo en el caso de responsabilidad subsidiaria.

4 En el Anexo II pueden comprobarse los diferentes tipos impositivos en las diferentes
capitales de provincia para el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana vigentes en 2011, pues a la fecha de publicacién de este articulo no se
han publicado los tipos vigentes para 2012.

4 Es también posible aplicar las dos bonificaciones que se enuncian: 1. Bonificacién
del 50 por 100 para las cuotas a exaccionar en los términos municipales de Ceuta y Melilla.
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6. DEVENGO

El impuesto es de devengo instantdneo en el momento en el que se produce
la transmision®’, siendo necesario determinar el valor del terreno en el momento
de la misma. Asi, en el caso de las transmisiones de terrenos, su valor coincide
con el que tengan a efectos del Impuesto de Bienes Inmuebles que, general-
mente coincidird con el valor catastral®®. En cuanto al devengo del impuesto
en el caso de constitucion de derechos reales de goce limitativos del dominio,
el valor catastral de referencia serd la parte del valor catastral del terreno que
represente, respecto a este, el valor de los derechos calculados por aplicacién
de las normas fijadas en el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados.

V. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

El tratamiento juridico-tributario de la dacién en pago difiere sustancialmente
del otorgado a otras figuras existentes en el ordenamiento juridico como es la
cesion en pago de deudas, la adjudicacién en pago y para pago de deudas o la
adjudicacién en pago de asunciéon de deudas.

El caso prototipico de tributaciéon en IRPF de una dacién en pago se da
en el supuesto en el que la deuda pendiente de amortizar sea superior al valor
actual de la vivienda. La ganancia patrimonial imputable se calculard por la
diferencia entre el valor de adquisicién de la vivienda y el mayor importe que
resulte de comparar la actual responsabilidad hipotecaria pendiente y el valor
de mercado de la vivienda en el momento de la dacién.

Sin perjuicio de que tal ganancia esté exenta al amparo del Real Decreto-ley
6/2012, si el deudor cumple con los requisitos para ser situado en el umbral
de la pobreza.

Idéntico tratamiento fiscal ventajoso le concede la reciente norma aprobada,
a las entregas de inmuebles realizadas por sujetos pasivos que cumplan con los

2. Bonificacion del 95 por 100 para programas de apoyo a acontecimientos de excepcional
interés publico.

47 Ver sentencias TS de 22-6-89, 28-1-91, 14-5-93, 4-12-93, 31-5-95 y 15-6-96.

* No obstante, si dicho valor es consecuencia de una ponencia de valores que no refleje
la variacion del valor, se procedera de la siguiente forma: Se practicard una liquidacién
provisional teniendo en cuenta el valor catastral del terreno en el momento del devengo.
Posteriormente se practicard una liquidacion definitiva tomando en cuenta los procedimien-
tos de valoracién colectiva que se instruyan, y si no coincidieran, los valores catastrales se
corregirdn aplicando los coeficientes de actualizacion establecidos en la Ley de Presupuestos
Generales correspondiente. En los casos en los que un terreno carezca de valor catastral en el
momento del devengo, el ayuntamiento podrd practicar la liquidacién cuando el valor catastral
se determine, siempre en referencia al momento del devengo.
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requisitos citados en dacién en pago por deudas hipotecarias contraidas y generen
plusvalias susceptibles de ser gravadas en el Impuesto sobre el Incremento del
Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana. En estos casos, permite un cambio
de sujeto pasivo, pasando la entidad adquirente a ser sustituto del contribuyente,
sin que pueda exigirle cantidad alguna al deudor principal.

Por tanto, el tratamiento fiscal concedido por el Real Decreto-ley 6/2012
a los deudores sin recursos que pretendan transmitir un inmueble en pago de
una deuda hipotecaria, es muy ventajoso frente a la fiscalidad a la que se ven
sometidos todos aquellos contribuyentes a los que sus acreedores les admitan
la entrega de su inmueble como pago por la deuda contraida e incobrable, pero
que no cumplan con todos los requisitos para ser considerados sujetos situados
en el umbral de exclusion.
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ANEXO II

IMPUESTO SOBRE EL INCREMENTO DEL VALOR
DE LOS TERRENOS DE NATURALEZA URBANA

REGIMEN COMUN

MUNICIPIOS CAPITALES DE PROVINCIA

ANO 2011

Porcentaje anual Tipo impositivo en porcentaje o
De 1 Hasta | Hasta | Hasta De 1 Hasta | Hasta | Hasta | centaje
al 10 15 20 al 10 15 20 ret-ilfc-
aiios | afos | aos | aios | aios | aios | aios | aios | cion
ANDALUCIA
Almerfa 320 | 3,10 | 300 | 290 | 26,00 | 26,00 | 26,00 | 26,00 | 50,00
Cadiz 370 | 350 | 320 | 3,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 0,00
Cérdoba 370 | 350 | 320 | 3,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 0,00
Granada 341 | 330 | 320 | 298 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 0,00
Huelva 3.60 | 340 | 310 | 290 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 0,00
Jaén 340 | 320 | 290 | 2.80 | 29,00 | 29,00 | 29,00 | 29.00 | 0,00
Milaga 370 | 350 | 320 | 3,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 40,00
Sevilla 330 | 350 | 320 | 3,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 0,00
ARAGON
Huesca 327 | 306 | 296 | 291 | 30,00 | 27.00 | 26,00 | 25.00 | 0,00
Teruel 370 | 350 | 3.00 | 2.56 | 30.00 | 30,00 | 28,20 | 2820 | 0,00
Zaragoza 370 | 350 | 320 | 3,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 0,00
PRINCIPADO DE ASTURIAS
Oviedo | 360 | 340 | 3,10 | 290 | 3000 | 3000 | 30,00 | 30,00 | 0,00
ILLES BALEARS
Palma | 360 | 330 | 300 | 290 | 3000 | 3000 | 30,00 | 3000 | 0.00
CANARIAS
g?:n“;‘isad(igan 3,00 | 3.00 | 3,00 | 2,90 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 0,00
%ﬁgifcemz de 340 | 320 | 2,90 | 2,80 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 0,00
CANTABRIA
Santander | 300 | 290 | 280 | 270 | 2100 | 2100 | 21,00 | 21,00 | 5500
CASTILLA Y LEON
Avila | 320 | 300 | 280 | 270 | 28,00 | 28,00 | 28,00 | 28,00 | 40,00
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ANEXO Il MUNICIPIOS CAPITALES DE PROVINCIA (continuacion)
Porcentaje anual Tipo impositivo en porcentaje .
De 1 Hasta | Hasta | Hasta De 1 Hasta | Hasta | Hasta | centaje
al 10 15 20 al 10 15 20 reqlfc-
aios | anos | aros | aios | anos | aros | aos | aiios | cion
Burgos 362 | 342 | 3,12 | 292 | 3000 | 3000 | 30,00 | 30,00 | 50,00
Leon 360 | 340 | 3,10 | 290 | 3000 | 3000 | 30,00 | 30,00 | 0,00
Palencia 357 | 336 | 254 | 244 | 2980 | 29,80 | 29,80 | 29,80 | 0,00
Salamanca 370 | 350 | 320 | 300 | 3000 | 3000 | 3000 | 3000 | 0,00
Segovia 370 | 350 | 320 | 3.00 | 2396 | 23.96 | 2396 | 2396 | 60.00
Soria 300 | 290 | 2580 | 270 | 2800 | 28.00 | 28,00 | 28,00 | 50.00
Valladolid 350 | 330 | 299 | 288 [ 2113 [ 2113 [ 20,13 [ 20,13 | 0,00
Zamora 320 | 3,10 | 290 | 2.80 | 26,00 | 26.00 | 26,00 | 26,00 | 60.00
CASTILLA-LA MANCHA
Albacete 148 | 137 | 134 | 130 | 2500 | 2400 [ 27.00 [ 30,00 | 0,00
Ciudad Real 337 | 316 | 294 | 2.84 | 3000 | 3000 | 2920 | 2808 | 0,00
Cuenca 320 | 3,00 | 280 | 270 | 2600 | 2600 | 26,00 | 2600 | 0,00
Guadalajara 360 | 340 | 3,10 | 290 | 2990 | 29,90 | 2990 | 20,90 | 0,00
Toledo 348 | 305 | 273 | 261 | 3000 [ 2900 | 27,00 | 26,00 | 45,00
CATALUNA
Barcelona 370 | 350 | 3,10 | 2.80 | 3000 | 3000 | 30,00 | 3000 | 0,00
Girona 370 | 330 | 300 | 290 | 2979 | 2079 | 2079 | 2079 | 0,00
Leida 370 | 350 | 320 | 3.00 | 3000 | 2800 | 2500 | 2000 | 0,00
Tarragona 290 | 285 | 280 | 275 | 2007 | 1895 | 17.84 | 1673 | 0,00
EXTREMADURA
Badajoz 300 | 270 | 280 | 200 [ 2574 | 2574 [ 2574 [ 2574 | 0,00
Ciceres 370 | 330 | 300 | 270 | 3000 | 2900 | 29,00 | 29,00 | 0,00
GALICIA
Corufia (A) 340 | 300 | 250 | 230 [ 1733 [ 1733 [ 1733 [ 1733 | 0,00
Lugo 280 | 270 | 270 | 270 | 28,00 | 27.00 | 27.00 [ 27.00 | 0.00
Ourense 289 | 267 | 246 | 235 | 2940 | 2940 | 20.40 | 29.40 | 0,00
Pontevedra 360 | 320 | 280 | 240 | 20,00 [ 2000 | 2000 [ 2000 | 0,00
COMUNIDAD DE MADRID
Madrid | 370 | 350 | 320 | 300 | 3000 | 29,00 | 29.00 | 29,00 | 0,00
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ANEXO 1. MUNICIPIOS CAPITALES DE PROVINCIA (continuacicn)
Porcentaje anual Tipo impositivo en porcentaje o
De 1 Hasta Hasta Hasta De 1 Hasta Hasta | Hasta | centaje
al 10 15 20 al 10 15 20 regil/tc-
aiios | afos | aos | aos | aios | aios | aios | aios | cion
Murcia 370 | 350 | 320 | 3,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 0,00
LA RIOJA
Logrofio | 360 | 340 | 300 | 290 | 3000 | 30,00 | 3000 | 3000 | 0.00
COMUNITAT VALENCIANA
Alicante/Alacant | 3,60 | 340 | 3,10 | 2,90 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 30,00 | 0,00
Castellon de la
Plana/Castells de | 3,17 | 2.96 | 264 | 2.64 | 2091 | 27.69 | 2546 | 2325 | 0,00
la Plana
Valencia 3,00 | 3,00 | 290 | 290 | 2970 | 29,70 | 29,70 | 29.70 | 0,00
CEUTA
Ceuta | 290 | 270 | 265 | 260 | 27,00 | 27,00 | 27,00 | 27,00 | 0,00
MELILLA
Melilla | 270 | 260 | 250 | 240 | 29.00 | 29,00 | 20.00 | 29,00 | 40,00
Fuente: Alvarez (2012).
RESUMEN ABSTRACT

DACION EN PAGO

La frdgil situacion econdomica en la que
muchos hogares esparioles se encuentran
ha hecho aconsejable la revision de las
condiciones de ejecucion hipotecaria que
tradicionalmente se habian adoptado. La
figura que adquiere protagonismo en el
escenario financiero actual es la dacion
del inmueble en pago de la deuda hipote-
caria incobrable. Esta operacion conlleva
una serie de implicaciones fiscales tanto
en el dmbito de la imposicion directa esta-
tal como desde la dptica de la imposicion
indirecta. Sin olvidar las consecuencias
tributarias municipales. La reciente apro-
bacion del Real Decreto-ley 6/2012 de 9 de
marzo, de Medidas Urgentes de Proteccion
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SURRENDER IN LIEU OF PAYMENT

The fragile economic situation of many
Spanish homes makes a revision of tra-
ditional mortgage foreclosure conditions
advisable. The central figure on today’s
financial stage is surrender of the mort-
gaged property when there are no other
means of paying off the loan. As a transac-
tion, surrender in lieu of payment entails
a series of implications in regard to both
direct national taxes and indirect taxes,
not to mention city taxes. The recent ap-
proval of Royal Decree-Law 6/2012 of 9
March on urgent measures for the protec-
tion of indigent mortgage loan holders
introduces a series of tax advantages for
those taxpayers who stand on the exclusion
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de Deudores Hipotecarios sin recursos, in-
troduce una serie de ventajas fiscales apli-
cables a aquellos sujetos pasivos que se
encuentren en el umbral de exclusion, sin
perjuicio de la necesidad de determinar, en
los demds supuestos si a la figura de la
dacion puede ddrsele el mismo tratamiento
fiscal que a la permuta de bienes. Es cues-
tion bdsica la determinacion del negocio
Juridico del que se trata si se pretende dar
un tratamiento fiscal adecuado a la opera-
cion realizada, evitando asi simulaciones
0 economias de opcion derivadas de una
incorrecta definicion del mismo.

threshold. In all other cases, however, it
still needs to be determined whether the
tax authorities can treat surrender in lieu
of payment the same as asset swaps. If
the tax authorities are to treat the trans-
action properly (to avoid simulation and
tax mitigation stemming from an incorrect
definition of the legal act), determining the
legal act in question is a basic issue.
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! Este trabajo tiene su origen en la ponencia preparada por su autor en el marco de la
Jornada sobre «Limitacion de la responsabilidad del deudor hipotecario», que tuvo lugar en la
Universidad de Barcelona, el 27 de abril de 2011, organizada por el Centro de Investigacién
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I. EL ORIGEN DE LA ACTUAL CRISIS ECONOMICA, FINANCIERA E
INMOBILIARIA COMO CONTEXTO DE LA ACTUAL PROLIFERA-
CION DE EJECUCIONES HIPOTECARIAS

En el verano de 1944 se reunieron en Bretton Woods —New Hampshire—
los dirigentes del mundo occidental, y acordaron la constitucién del Fondo
Monetario Internacional y del Banco Mundial, marcando con ello el inicio de la
internacionalizacién de la economia y el fin del nacionalismo econémico. Este
hecho constituye el origen remoto de la actual crisis financiera internacional cuyo
epicentro se localiza en la crisis de las hipotecas subprime de Estados Unidos
y que se ha contagiado al resto de los mercados internacionales a través de los
productos de titulizacién de su mercado secundario.

Los Acuerdos de Bretton Woods condujeron a la liberalizacién del comercio
y a la reduccién de las barreras aduaneras, favoreciendo la divisién interna-
cional del trabajo y permitiendo captar nuevas fuentes de aprovisionamiento a
precios mds baratos. Pero estos efectos se produjeron de forma limitada por-
que la Unién Soviética, que participé en la Conferencia, no llegé a ratificar
los acuerdos, y China, que también participd, se retiré en 1949 al triunfar la
revolucién comunista.

Ahora bien, estas limitaciones se superan a partir de la caida del muro de
Berlin en 1989, al dejar al descubierto la ruina econémica que existia al otro
lado del telén de acero, mucho peor de lo que habian vaticinado los economistas
occidentales. La planificacién econdmica centralizada quedd sentenciada como
un sistema que conduce al fracaso, y ello produjo un movimiento de suplanta-
cioén progresiva de la misma por el capitalismo de mercado en la mayor parte
del mundo, fuera del caso de Cuba, Corea del Norte y otras pocas excepciones.

De hecho este cambio se produjo no solo en los paises del antiguo bloque
soviético, sino también en gran parte de los paises del tercer mundo. El caso
paradigmadtico fue el de la China comunista, cuyo camino hacia la economia de
mercado, comenzado en 1978, se acelero a partir de finales de los afios ochenta,
a través de la denominada «politica de puertas abiertas». Su discreta evolucion
hacia la proteccion de los derechos de propiedad de los extranjeros se acentud,
determinando con ello un rapido despegue de las inversiones extranjeras directas
en el pais a partir de 1990, con un crecimiento constante a tasas superiores al
20 por 100 anual.

Algo parecido habia sucedido afios atrds en los denominados tigres asiaticos,
en particular Corea del Sur, Hong Kong, Singapur y Taiwan.

Las tasas de crecimiento econémico de estos paises y de otros como India,
ha producido un aumento importante de la parte del producto interior bruto
mundial imputable a los paises en desarrollo, tendencia que tiene repercusiones
financieras espectaculares, ya que el ahorro es porcentualmente mucho mas
elevado en estos paises que en los paises industrializados, debido a dos factores:
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la debilidad de las politicas de proteccién social, que obliga a las familias a
ahorrar en previsién de la llegada de malos tiempos o para la jubilacién, y la
falta de una cultura de consumo, por lo que existe menos incitacion al gasto.

Este fendmeno ha coincidido con el aumento de la productividad inducido
por las nuevas tecnologias a que dio lugar el descubrimiento de las propiedades
electrénicas del silicio, con la aparicién de los microprocesadores, la fibra 6ptica,
el laser, la comunicacién por satélite, y la generalizacion rapidisima del uso de
Internet y de la telefonia mévil.

La accién combinada de estos factores ha provocado un crecimiento tal del
ahorro mundial, que su aumento global ha excedido con mucho de las opciones
de inversi6én disponibles.

La accién de mercado que hace coincidir el ahorro y la inversién global
efectiva ha reducido sensiblemente las tasas de interés reales (interés nominal
corregido por la inflacién) debido a que la oferta de fondos en busca de destinos de
inversion rentables ha aumentado mas rdpidamente que la demanda de inversiones.

Esta bajada de los tipos de interés ha ido acompanada de forma paralela,
hasta el estallido de la crisis, de un alza de los precios de las acciones de las
sociedades de capital y de los inmuebles y, en general, de todo tipo de patri-
monio remunerador, generando en los paises desarrollados un aumento de la
riqueza nominal de las familias que ha permitido un paralelo crecimiento de su
capacidad de endeudamiento, que ha venido a absorber el exceso de liquidez
mundial al que antes nos referiamos. Esto es lo que explica el curioso fenémeno
que se ha producido en el mercado hipotecario secundario, mercado secundario
que inicialmente estaba concebido y organizado para proporcionar recursos con
los que satisfacer la demanda de créditos hipotecarios del mercado primario.
Pero en los ultimos tiempos, como consecuencia de la excesiva acumulacién
de capitales por las razones apuntadas el mercado secundario ha funcionado en
direccidn inversa, es decir, exactamente al revés.

Este curioso fendmeno se explica porque se ha producido una gran demanda
de titulos hipotecarios para colocar aquellos excedentes de capital, demanda que
responde bdsicamente a dos razones: su buena rentabilidad, algo superior a la
de los titulos de renta fija emitidos por organismos oficiales, y su calificacion
crediticia similar a la de estos ultimos.

Dado que los titulos y valores hipotecarios solo pueden ser emitidos con
una cartera de cobertura integrada por créditos hipotecarios del mercado pri-
mario, aquella demanda de valores ha producido un aumento de la oferta de
estos dltimos créditos. Las consecuencias de ello han sido la disminucién de
los pardmetros de solvencia exigidos a los deudores hipotecarios del mercado
primario. Cuando esta circunstancia se ha combinado con un aumento de tipos
de interés y con una paralela disminucién de la tasa de aumento del valor de
los inmuebles hipotecados ha surgido el problema, problema que se ha agrava-
do cuando las consecuencias de la actual crisis econémica se ha traducido no
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ya en una disminucién de la tasa de aumento del valor de los inmuebles sino
directamente en un descenso del valor de estos ultimos.

Como es sabido, el origen concreto de la actual crisis financiera se encuentra
en el incremento de la morosidad en las hipotecas subprime (préstamos con baja
calificacién crediticia) y non-conforming (clientes con informacién insuficiente
sobre su solvencia), y su dimension y repercusion se explica por dos factores:

1.° El tamafio de la cuota de los mercados subprime y non-conforming
que crecié sustancialmente durante los diez afios anteriores al inicio
de la crisis, de forma que, en 2006, estos representaban sobre el total
de la nueva contratacién del mercado norteamericano un 46 por 100.

2.° En cuanto a su repercusion, el vehiculo de extensidn de la crisis a otros
mercados internacionales han sido los titulos del mercado secundario
de Estados Unidos con muy bajo nivel de regulacién, que permite que
el riesgo de impago se trasmita a los inversores.

Esta situacion regulatoria del mercado hipotecario americano se inscribe en
un contexto mds amplio, el del conjunto de la economia norteamericana, en la
que se ha producido el abandono del modelo keynesiano de cierto intervencio-
nismo estatal en la economia por una fe excesiva en la eficacia de las fuerzas
del mercado, como consecuencia de lo cual se ha producido un movimiento
generalizado de desregulacién y de asuncion del paradigma de la autorregula-
cién y los cédigos de buena conducta, los cuales con ocasién de esta crisis han
mostrado, a su vez, sus limitaciones para prevenir fracasos econdmicos de gran
escala como el que estamos observando. Sin embargo, este fracaso era facilmente
previsible desde el punto de vista de la 16gica de los conflictos de intereses,
dada la falta de independencia de los mecanismos de control financiero respecto
de las empresas y actividades controladas (asi, por ejemplo, en el caso de las
auditoras, agencias de ratings, etc.).

Esto es importante desde el punto de vista juridico, ya que la teoria eco-
némica del Derecho, de un lado, y la economia neoinstitucional, de otro, han
venido a coincidir en la idea de que la calidad regulatoria y el entramado
institucional de un pais es la base esencial de su crecimiento econémico. En
efecto, el Ordenamiento juridico no es nunca neutro desde el punto de vista de
su influencia econdmica en los mercados, lo que en momentos de crisis como el
actual nos obliga a hacer una revision critica de nuestro Derecho positivo, que
es el objeto del presente trabajo en lo relativo a los mecanismos de realizacion
del valor de los bienes hipotecados en caso de impago de la deuda garantizada.

A la situacion antes descrita se habia referido ya el Libro Blanco sobre
integracién de los mercados hipotecarios de la Unién Europea, aprobado el 18
de diciembre de 2007, cuando la crisis financiera en Estados Unidos ya habia
comenzado.
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El Libro Blanco alerta de la necesidad de extraer las ensefianzas necesarias
para prevenir estas situaciones en el futuro, especialmente en dos dmbitos, el
de la concesion responsable de los préstamos hipotecarios, exhortando a los
prestamistas a evaluar la solvencia y capacidad de pago del prestatario, y en el
ambito de la refinanciacién hipotecaria y titulizacion.

II. LA SITUACION DEL MERCADO HIPOTECARIO ESPANOL

A pesar de la amplia internacionalizacién de la economia, y la intensa in-
tegracion de los mercados europeos, lo cierto es que todavia hoy tiene sentido
analizar la situacién y la evolucién de la economia por paises (dada la diversidad
regulatoria, cultural, de tradicién, infraestructuras, formacién del capital humano,
y un largo etcétera de causas). Por ello, en un estudio como el presente, debe-
mos preguntarnos en concreto por el mercado espafiol. Para analizarlo debemos
distinguir varias etapas.

1. EL PERIODO DE EXPANSION

Hay que comenzar subrayando la enorme pujanza y solidez del mercado
hipotecario espafiol durante el dltimo cuarto de siglo. Para comprender mejor
la situacién dividiré el andlisis de los datos econdémicos en dos periodos: el
primero abarcarfa desde 1982, fecha de creacién del mercado hipotecario es-
pafiol en virtud de la Ley 2/1981, hasta 2003, afio en que se frena la tendencia
decreciente de los tipos de interés, en tanto que el segundo se extiende al periodo
comprendido entre 2003 y finales de 2006, fecha en la que todavia no habia
estallado la crisis financiera.

A) Etapa 1982-2003

Pues bien, entre 1982 y 2003, el peso relativo de la financiacién hipoteca-
ria sobre el total de la financiacién del sector privado no ha parado de crecer,
pasando de representar un 15 por 100 en 1982 al 51 por 100 en 2003. Similar
evolucién ha representado en relacién con el PIB. Este ciclo expansivo se ha
acelerado en los cinco ultimos afios del periodo considerado en que se han
registrado tasas de crecimiento interanual superiores al 20 por 100, suscitando
dudas sobre la sostenibilidad del modelo.

Este enorme desarrollo se ha producido basicamente, ademds de por el
propio crecimiento del mercado inmobiliario, con el que el hipotecario vive
en estrecha simbiosis en Espafia, por tres factores: 1.° el incremento del loan
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to value, que se elevé hasta el 70 por 100 del valor del inmueble hipotecado;
2.° por el alargamiento del plazo de amortizacién, cuyo plazo estdndar ha
pasado en tal periodo de doce a veinte afos; y 3.° por el descenso sostenido
en los tipos de interés.

Esto se ha traducido en una mejora notable de las condiciones de accesibili-
dad al crédito territorial y, en consecuencia, a la vivienda en propiedad, a pesar
de haberse mas que duplicado el precio de la vivienda en el citado periodo, ya
que ha permitido multiplicar por dos el nimero de operaciones inmobiliarias
en el periodo.

Ademds, lo anterior se ha conseguido mejorando al tiempo los ratios de
riesgo estadistico de la cartera hipotecaria, segin resulta de sendos informes
emitidos por G. E. Mortgage Insurance y por Oliver Wyman sobre integracion
de los mercados europeos. Y ello al punto de que, segin se desprende de tales
informes, un descenso del 35 por 100 de los precios de la vivienda no afectaria
a la solidez de la cartera contratada antes de 2002 y para la contratada después
los descensos de precio inocuos se estiman en una horquilla entre el 20 y el
25 por 100, lo cual constituye un margen de seguridad importante frente a una
situacion de burbuja inmobiliaria, y concentra el eventual riesgo de insuficiencia
de la garantia en las hipotecas contratadas durante los afos inmediatamente
anteriores al inicio de la crisis.

B) Etapa 2003-2006

La evolucién hasta ahora descrita se ha acelerado en el periodo de los afios
2003 a 2006 y, asi, tomando por base el ejercicio 1995 nos encontramos con
que hasta diciembre de 2006:

a) los saldos vivos de la total cartera de créditos hipotecarios se han
multiplicado casi por 7, y tanto el nimero de hipotecas constituidas
(1.668.000) como el importe medio registrado (124.389 euros) aproxi-
madamente se ha triplicado;

b) ello supone que, a finales de 2006, el crédito hipotecario representa
aproximadamente el 60 por 100 del total del crédito al sector privado,
y equivale al 82 por 100 del PIB;

c) a su vez, la riqueza inmobiliaria neta de las familias ha experimenta-
do el mayor crecimiento de la historia y el mayor de entre los paises
europeos, pasando del 390 por 100 de ratio de endeudamiento familiar
(RBD) al 770 por 100.
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C) Comparacion con la situacion de los paises europeos de la Union Monetaria
Europea

Desde el punto de vista de la eficiencia financiera, y tomando como ele-
mento de referencia la situacién de los demds paises de la Unién Monetaria
Europea, hay que destacar el importantisimo dato de que durante todo el ciclo
expansivo los tipos de interés reales —descontando inflacion— del mercado
hipotecario espafiol se han situado aproximadamente 200 puntos bdsicos por
debajo de la media de la Unién Monetaria Europea e, incluso, durante 2004
y 2005 se ha situado en el entorno del O por 100, lo que resulta ciertamente
insélito. Para que comprendamos la importancia de este dato, hay que reparar
en el hecho de que, en las condiciones actuales, un incremento de 100 puntos
basicos en el tipo de interés hipotecario equivale a un incremento del 10 por
100 del precio de la vivienda. Dicho en otros términos: teniendo en cuenta que
el importe medio de las hipotecas constituidas en noviembre de 2006, segiin
datos del INE, se elevé a 144.000 euros, si los espafoles pagasen sus hipotecas
al interés promedio vigente en la zona euro pagarian de media aproximadamente
2.000 euros mds al afio.

Por ello, aunque durante los quince dltimos afios anteriores al inicio
de la crisis el importe medio de los préstamos se ha multiplicado por 2,7,
cada vez ha sido posible facilitar el acceso a la vivienda en propiedad a
sectores de poblacién de menores rentas al haberse multiplicado por 5,5
la capacidad de endeudamiento de las familias por el efecto combinado de
los bajos tipos de interés, el incremento del loan to value, que ha llegado
al 80 por 100 del valor del inmueble, y el alargamiento de los plazos de
amortizacién que se ha estandarizado en los veintiséis afios.

Todo esto es extraordinariamente importante. Se dice, con razén, que una
sociedad avanzada debe generar recursos con criterios de eficiencia y repartirlos
con criterios de justicia. Pues bien, esto es precisamente lo que hace el crédito
hipotecario que constituye un importante instrumento juridico-financiero para
distribuir intrageneracionalmente los recursos al permitir al acreditado disponer
anticipadamente de sus rentas futuras, a cargo de anticipos de rentas excedentes
procedentes de depositantes o inversores en titulos hipotecarios, a cambio de la
correspondiente remuneracion en forma de intereses.

Estos datos justifican la afirmacién de que el mercado hipotecario espafiol
es uno de los mas competitivos y eficientes del mundo. Es lugar comun enten-
der que esa eficiencia descansa, en buena medida, en el sistema normativo que
regula dicho mercado y, en particular, en nuestro modelo registral de seguridad
juridica preventiva, modelo basado en una nocién fundamental como es la con-
fianza —intangible de extraordinario valor econdmico—, confianza con que los
agentes del mercado hipotecario —tanto primario como secundario— contratan
sobre la base del contenido de los asientos registrales en cuanto definidores de
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la titularidad y demds situaciones juridicas que afectan a las fincas que sirven
de garantia.

2. LA APARICION DE LA CRISIS Y LA FUERTE RETRACCION DEL MERCADO
INMOBILIARIO Y DE CREDITO

A pesar de todo ello, la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, aprueba una im-
portante reforma del mercado hipotecario. ;Por qué?

En mi opinién eran varios los elementos de andlisis de nuestro mercado
hipotecario que ciertamente aconsejaban una reforma:

1.° La finalizacién del ciclo de descenso de los tipos de interés. Ese ciclo
llega a su punto méaximo en junio de 2005 en que el Euribor toca
fondo en el 2,10 por 100. A partir de ahi comienza una carrera al-
cista que le conduce al maximo del 5,39 por 100 alcanzado en julio
de 2008, es decir, que en tres afios sube mas de 300 puntos basicos.
Para comprender la repercusion de esta subida en el bolsillo de los
deudores hipotecarios, pensemos a modo de ejemplo que un préstamo
con garantia hipotecaria contratado en 2005 y cuya cuota mensual de
amortizacion fuese de algo mds de mil euros, llegd a superar en 2008
los mil seiscientos euros.

2.° Este hecho ha producido un incremento importante en los ratios de
esfuerzo necesario para la amortizaciéon de la deuda hipotecaria en
términos de porcentaje sobre los ingresos familiares. De hecho, segin
el indicador de esfuerzo tedrico del Banco de Espafia en diciembre
de 2008 para el primer afio de amortizacién las cuotas de la hipoteca
absorbian casi el 47 por 100 de la renta familiar disponible, cifra que
incluso supera la marca del 46 por 100 registrada en 1995, cuando el
MIBOR se situaba en cifras superiores al 10 por 100, frente a la tasa
de esfuerzo de 31 por 100 correspondiente al afio 2003. Esto supone
que durante el citado periodo la factura hipotecaria se encareci6 un 50
por 100 aproximadamente.

3.° El tercer elemento de riesgo es la excesiva concentracion de créditos
hipotecarios a interés variable, que se sitlian por encima del 98 por
100 del total, frente a la media europea del 46 por 100, lo que supone
una sobreexposicion al riesgo de evolucién de tipos, especialmente
considerando que estos estdn referenciados a indices como el Euribor
que dependen mas de decisiones sobre politica monetaria del Banco
Central Europeo que con la situacion real de la economia de las familias
espafiolas. De hecho este riesgo hoy podemos decir que se ha traducido
ya en un incremento muy notable de la morosidad en el dmbito del
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crédito hipotecario a los hogares, pasando del 0,39 por 100 de junio
de 2005 al 1,82 por 100 de septiembre de 2008.

Todo ello dio lugar, como reaccién de emergencia, a un movimiento con-
certado de los Bancos Centrales y de los Gobiernos de bajada acelerada de los
tipos de interés. Asi el Euribor ha pasado del 5,39 por 100 de julio de 2008
al 1,23 por 100 en 2010, repuntando en la ultima parte del afio para situarse
en el 1,55 por 100 en enero de 2011. A pesar de este repunte, el valor medio
del Euribor durante todo el afio 2010 ha registrado un minimo histérico del
1,35 por 100, lo que ha supuesto un importante alivio en el pago de la factura
hipotecaria, paliando el aumento de los niveles de morosidad e insolvencias,
como después veremos.

(Significa lo anterior que en Espafia existia una situacién de burbuja hi-
potecaria?

3. LA EVALUACION DE LOS DATOS Y EL INCREMENTO DE LA MOROSIDAD Y DE
LAS EJECUCIONES HIPOTECARIAS

Con todo, a mi juicio, es correcta la apreciacion del informe de la Asociacién
Hipotecaria de Espafia de diciembre de 2007 sobre el mercado hipotecario en
la que afirma que la normativa y la estructura del mercado hipotecario espafiol
hacen imposible la generacién y circulacién de hipotecas subprime en Espa-
fa. Esta afirmacién estd apoyada, entre otros argumentos, en el hecho de que
nuestra legislacién impone estrictas condiciones a los préstamos hipotecarios
que pueden servir de cobertura a las emisiones y en el hecho de la existencia
de un Registro de la Propiedad de derechos y de calificacion. Asi lo afirmé en
Estados Unidos el Presidente del BBVA al resaltar la inexistencia en este pais de
un Registro de eficacia juridica similar al espafiol. Esta idea ha calado también
en la Administracién americana que ha reconocido que el sistema de seguridad
registral americano ha quedado bajo cuestion tras los recientes acontecimientos
inmobiliarios que estdn en el origen de la actual crisis financiera, lo que ha
llevado al Gobierno americano a evaluar la posibilidad de instaurar un sistema
registral andlogo al espafiol.

Entonces, si en Espafia no existen las hipotecas subprime, (cudl es el pro-
blema? ;Por qué se ha paralizado el mercado inmobiliario espafiol, con una
disminucién de actividad de entorno al 40 por 100?

El problema no estd del lado de la oferta que no solo existe, sino que en
este momento es fuertemente excedentaria con un stock de mds de un millén
de viviendas en situacion de venta. Tampoco el problema estd del lado de la
demanda. Pensemos que en Espafia se crean aproximadamente unos 300.000
nuevos hogares al afio, y que a esa cifra se debe sumar la necesidad de nue-
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vas viviendas que generan el fendmeno inverso de las rupturas matrimoniales
(préximas a las 100.000 anuales), lo que incrementa la demanda de vivienda
al disminuir la tasa de ocupacién media. A ello se suma la demanda interna y
externa en el sector de segundas residencias.

El problema se encuentra en el diferencial del precio entre la oferta y la
demanda, diferencial que hasta ahora se habia salvado gracias al puente de la
financiacién hipotecaria, financiacién cuyas condiciones habian venido siendo
extraordinariamente benignas gracias a las enormes cantidades de dinero que
habian tenido como destino de inversién el mercado hipotecario secundario,
segin vimos.

Ello hasta el punto de que los recursos de la financiacién hipotecaria pro-
ceden en mds de un 50 por 100 del mercado secundario, mercado que desde el
verano del afio 2008 se ha retraido fuertemente por la negativa de los inversores
institucionales tradicionales (fondos soberanos, fondos de pensiones, sociedades
de inversion, en su mayoria extranjeras) a suscribir nuevas emisiones en los
volimenes anteriores por falta de confianza. Asf frente a los 120.000 millones
de euros colocados en emisiones hipotecarias en 2008 (cifra que equivale casi
al 90 por 100 de todo el crédito hipotecario nuevo de 2010) se ha pasado a una
cifra escasamente superior a los 60.000 millones, es decir, ha caido a la mitad
de su volumen en el estrecho margen temporal de dos afios. Sin esos recursos el
sistema financiero espafiol carece de la liquidez necesaria para mantener el mis-
mo nivel de concesién de préstamos y créditos hipotecarios y, en consecuencia,
las nuevas concesiones responden a un criterio selectivo y de mayor exigencia
de la solvencia de los deudores, solvencia que en términos generales, a su vez,
se ha resentido como consecuencia del impacto de la crisis en los niveles de
renta y de empleo de la poblacién.

Por ello, los desafios que ahora se plantean en este terreno son multiples, y
entre ellos figuran no solo la necesidad de buscar nuevos instrumentos juridicos
distintos de la propiedad para facilitar el acceso a la vivienda (potenciando el
arrendamiento, con o sin opcién de compra, y el derecho de superficie) o la
de dar proteccién adecuada a los compradores que han adquirido viviendas
sobre plano y que se ven expuestos a perder las cantidades anticipadas por la
declaracion de concurso del vendedor, sino también los de reactivar el mercado
secundario (tema al que dediqué un estudio anterior)?, facilitar formulas de refi-
nanciacién a los compradores que han incurrido en situaciones de sobreendeu-
damiento por haber contratado créditos hipotecarios en los afios inmediatamente
anteriores al estallido de la crisis en el momento de maxima revalorizacién y
carestia de los inmuebles, y la situacién de quienes por no poder evitar la situa-
cion de insolvencia sobrevenida se ven abocados a la ejecucion hipotecaria, tema

2 «La ejecucion hipotecaria y el mercado secundario», en Cuadernos de Derecho Registral,
Ed. Fundacién Registral, Madrid, 2008.
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en el que nos centramos en este estudio con particular atencién a la cuestion
de la responsabilidad personal e ilimitada concurrente con la hipotecaria y su
tratamiento en la legislacidn procesal espafiola.

Estas situaciones de insolvencia han disparado el niimero de ejecuciones
hipotecarias. Asi, si en 2007 se tramitaron en Espafa 25.943 procedimientos de
ejecucion directa contra bienes hipotecados, esta cifra se elevo a 93.622 en 2010,
es decir, casi se cuadruplicé. Bien es cierto que la situacion se ha estabilizado, de
forma que si en 2008 el aumento experimentado respecto de 2007 fue de un 126
por 100, y en 2009 de un 59 por 100 respecto del afio anterior, en 2010 la tasa de
aumento se ha reducido al 0,3 por 100. Este hecho se explica por factores exoge-
nos al mercado hipotecario (fundamentalmente al aumento del desempleo), pero
también por otros endégenos a dicho mercado. Es evidente que hay una estrecha
correlacion entre los indices de los tipos de interés hipotecarios, los indices de
esfuerzo de amortizacién en términos de absorcién de renta familiar disponible,
la tasa de morosidad y el nimero de ejecuciones hipotecarias. Pues bien, desde
este punto de vista el momento dlgido de los problemas se situé en 2008 en que
el Euribor registr6 un valor medio anual del 4,81 por 100. Estos tipos de interés,
combinados con los precios de la vivienda situados en maximos histéricos (lo que
suponia también importes medios contratados de préstamos hipotecarios histérica-
mente elevados —en torno a 145.000 por operacion—), llevo el esfuerzo tedrico
anual de un hogar medio espafiol para hacer frente al pago de la hipoteca a un
maximo del 49,2 por 100 de su renta disponible (si bien con el descuento de la
desgravacion fiscal quedaba en el 39,7 por 100). La fuerte reduccién de los tipos
de interés durante 2009 y 2010 (en registros medios histéricamente minimos de
un 1,62 por 100 y 1,35 por 100, respectivamente), y el descenso en la cifra de
los promedios de capitales contratados por el ajuste de precios en la vivienda y
la disminucién del loan to value, ha reducido aquella tasa de esfuerzo en 2010
al 33,8 por 100 (27,4 por 100 en su version neta de impuestos). Ello explica,
junto con las politicas refinanciacion llevadas a cabo por las entidades financieras,
buscando activamente soluciones alternativas a la ejecucion, que a pesar de la
mala coyuntura econdmica general las tasas de la denominada en términos eco-
némicos morosidad hipotecaria (en el crédito para vivienda) haya descendido en
2009 al 3 por 100 y atin se haya reducido en 2010 al 2,6 por 100. Atn con todo,
son muchos miles de ciudadanos los que se han visto abocados a una inevitable
situacién de ejecucién de su vivienda. Ante el innegable drama personal y social
que ello representa, son muchas las iniciativas y medidas de caricter preventivo
y paliativo que se han adoptado, y las propuestas que se han formulado. Entre
ellas ha habido una que ha creado un debate especialmente intenso y que se
refiere a la posible limitacién de la responsabilidad del deudor hipotecario a la
exclusiva responsabilidad hipotecaria, liberando la deuda en su totalidad en caso
de adjudicacién o dacién en pago de la vivienda. Este debate tuvo su origen en
ciertas resoluciones judiciales que pasamos a analizar a continuacion.
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III. LA LIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS DEUDORES
HIPOTECARIOS. RECIENTES DECISIONES JUDICIALES EN LA
MATERIA

Recordemos que la situacién normativa actual en esta materia, vigente desde
hace 150 afos, viene definida por el articulo 1911 del Cédigo Civil conforme al
cual, «del cumplimiento de sus obligaciones responde el deudor con todos sus
bienes presentes y futuros», precepto que sanciona en nuestro Ordenamiento
Juridico el principio de la responsabilidad patrimonial universal del deudor. Este
principio no se deroga por el hecho de que la obligacién esté garantizada mediante
hipoteca, ya que conforme al articulo 105 de la Ley Hipotecaria, «la hipoteca
podrd constituirse en garantia de toda clase de obligaciones y no alterard la
responsabilidad personal ilimitada del deudor que establece el articulo 1911
del Cédigo Civil», salvo que las partes pacten en la escritura de constitucién de
la hipoteca que la obligacién garantizada se haga solamente efectiva sobre los
bienes hipotecados, en cuyo caso, «la responsabilidad del deudor y la accion
del acreedor ... quedardn limitadas al importe de los bienes hipotecados y no
alcanzard a los demads bienes del patrimonio del deudor», segtin dispone el articu-
lo 140 de la Ley Hipotecaria (pacto que es muy poco frecuente en la practica).
Este principio de responsabilidad patrimonial universal, propio de la tradicién
juridica espafiola, es seguido también por la mayor parte de los paises euro-
peos (Bélgica, Alemania, Grecia, Francia, Irlanda, Portugal, Reino Unido, etc.),
a diferencia del régimen existente en algunos Estados de los Estados Unidos de
América de limitacién a la exclusiva responsabilidad hipotecaria.

En coherencia con dicho principio de responsabilidad patrimonial universal,
la Ley de Enjuiciamiento Civil contempla la hipdtesis de la insuficiencia del
valor de los bienes hipotecados, previendo en su articulo 579 —en la version
originariamente dada por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Ci-
vil— que «si subastados los bienes hipotecados..., su producto fuera insuficiente
para cubrir el crédito, el ejecutante podrd pedir el embargo por la cantidad que
falte y la ejecucion proseguird con arreglo a las normas ordinarias aplicables a
toda ejecucién», norma que no queda excepcionada cuando por quedar desierta la
subasta se adjudica la finca hipotecada al ejecutante por el 50 por 100 del valor
de su tasacidn, segtn dispone el articulo 671 de la citada Ley de Enjuiciamiento
Civil. A mi juicio, es en estos dos preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
mads que en el principio sustantivo de la responsabilidad patrimonial universal,
donde se debe centrar el debate y buscar las soluciones.

Ahora bien, al hilo de la situacién provocada por la proliferacién de ejecu-
ciones hipotecarias debidas a la elevacién de la tasa de morosidad, que hemos
descrito, se han pronunciado diversas resoluciones judiciales en relacién con el
tema de la responsabilidad personal de los deudores hipotecarios en los casos
de insuficiencia del producto obtenido por la realizacién del valor de la finca
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hipotecada, resoluciones que, al apartarse de los criterios de interpretacién pa-
cificamente asumidos hasta ahora, han despertado una viva polémica en medios
juridicos y sociales, habiendo llegado el debate también al terreno politico al
plantearse la posibilidad de una eventual revision de la legislacion en la materia.

Entre las citadas resoluciones judiciales voy a destacar tres: un Auto de la
Seccidén segunda de la Audiencia Provincial de Navarra, de 17 de diciembre de
2010; un Auto del Juzgado Mercantil, nimero 3 de Barcelona, de 26 de octubre
de 2010, y otro Auto del Juzgado de Primera Instancia, nimero 2 de Sabadell,
de 30 de septiembre de 2010.

1. EL AUTO DE LA SECCION SEGUNDA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE NA-
VARRA, DE 17 DE DICIEMBRE DE 2010

La mas reciente y polémica de las Resoluciones citadas ha sido el Auto de la
Seccién segunda de la Audiencia Provincial de Navarra, de 17 de diciembre de
2010, por la que desestima el recurso de apelacion interpuesto por una entidad
financiera contra un Auto de 13 de noviembre de 2009 del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién, nimero 2 de Estella, por el que se denegé la continuacion
del procedimiento de ejecucién ordinario por insuficiencia del valor obtenido
mediante la adjudicacion de la finca hipotecada para la satisfaccion de la deuda.

Partiendo de la situacién normativa vigente antes resefiada, que el citado
Auto no puede por menos que aceptar, en el caso concreto contemplado en
tal resolucion, producido el impago de las cuotas pactadas, el banco acreedor
instd la ejecucion de la hipoteca mediante subasta de la finca hipotecada, la
cual qued6 desierta, por lo que la finca fue adjudicada al banco por el 50 por
100 del valor de tasacién, en aplicacién del articulo 671 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, ddndose la circunstancia de que la deuda perseguida era inferior
al valor en que inicialmente fue tasada la finca, pero superior al 50 por 100
del mismo. El Juzgado de Instancia denegé la peticién del banco acreedor de
continuacion de la ejecucion por la via ordinaria y por la diferencia entre el
valor de adjudicacién y la cifra del total adeudado, denegacién que apoyaba
en dos motivos: primero, por entender que tal pretensién suponia un abuso de
derecho, y segundo porque a los efectos de la liquidacién de la deuda debia
computarse el valor de la finca asignado en su tasacién inicial y no solo un 50
por 100 del mismo, por lo que computado en tal forma el saldo de la deuda
debia entenderse ya liquidado.

La Seccién segunda de la Audiencia Provincial de Navarra, ante la que el
banco ejecutante presentd apelacion contra el Auto del Juzgado, resuelve el
recurso mediante un Auto de 17 de diciembre de 2010 en el que desestima
la apelacion. La Audiencia no sostiene la primera linea argumental del Auto
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impugnado, pero si la segunda. Ciertamente la ausencia de abuso del derecho y
de enriquecimiento injusto en las hipdtesis del articulo 671 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil ha sido confirmada de forma reiterada por el Tribunal Supremo.
Asi, en su sentencia de 16 de febrero de 2006 afirma que «el enriquecimiento
sin causa no puede ser aplicado a supuestos previstos y regulados por las leyes,
pues entre otras razones, no estd a disposicion del juzgador corregir, en razén
de su personal estimacion sobre lo que sea justo en cada caso, las resultas de la
aplicacién de las normas... En el caso de adjudicaciones realizadas en publica
subasta en el curso de procedimientos de realizacién de garantias tramitados al
amparo del hoy derogado articulo 131 de la Ley Hipotecaria, la jurisprudencia
ha considerado que... no puede existir enriquecimiento injusto por el hecho
de que la adjudicacién se haya producido a favor del acreedor por un precio
inferior al de tasacién, supuesto que en el proceso se hayan seguido los tra-
mites legalmente previstos y se haya aprobado judicialmente el remate». Mds
adelante, reiterando otros pronunciamientos anteriores del mismo Tribunal (cft.
sentencias de 15 de noviembre de 1990, 18 de noviembre de 2005), excluye
la existencia del enriquecimiento injusto incluso cuando la divergencia entre el
precio de tasacion y el de adjudicacidn sea notable, «ni siquiera en un supuesto
en que se reconoci6 que el precio del remate a favor de la entidad concedente
fue irrisorio y absolutamente desproporcionado» (cfr. sentencia de 8 de julio
de 2003). Veremos, sin embargo, como desde una 6ptica de lege ferenda, este
tema admite otras consideraciones, que en todo caso han de ser muy meditadas
en orden a la transcendencia de los intereses en juego.

Igualmente excluye el Tribunal Supremo la existencia de abuso del derecho
en estos casos cuando el acreedor pretende el cobro de la parte de la deuda no
satisfecha en la ejecucién hipotecaria, afirmando la sentencia de 25 de septiembre
de 2008 que «Tampoco puede afirmarse que actie el acreedor con manifiesto
abuso de derecho si exige al deudor el importe que resta del crédito por el que
ejecutd, cuando en el proceso de ejecucién no ha conseguido la cantidad sufi-
ciente para la satisfaccion total de aquel. Ello solo puede suceder si se ha pactado
al amparo del articulo 140 de la Ley Hipotecaria la responsabilidad limitada,
que es una excepcion a lo que dispone el articulo 105 de la misma Ley y que
concreta la responsabilidad del deudor al importe de los bienes hipotecados... El
pacto permitido por el articulo 140 de la Ley Hipotecaria no se concerté en la
escritura de préstamo hipotecario convenida entre demandante y demandados...
Asfi las cosas, no puede tacharse de conducta abusiva la del acreedor que usa
en defensa de sus derechos las facultades que le concede la ley, concretada en
la reclamacién de la diferencia entre el total de su crédito por el que ejecutd
y el importe por el que se adjudicé en el procedimiento del articulo 131 de la
Ley Hipotecaria los bienes gravados».

La segunda linea argumental del Juzgador de Instancia, esta si respaldada
por la Audiencia, consiste en afirmar que el valor real de la finca adjudicada no
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es inferior a la deuda, pues el propio banco tasé la finca en la cantidad que a tal
efecto se indicé en la escritura de constitucién, que era superior al principal de
préstamo, por lo que cualquiera que haya sido el resultado de la subasta el valor
de la finca si cubre el capital del préstamo. La Audiencia confirma este criterio
a pesar de que el banco aporté una nueva tasacion de la finca que vendria a
confirmar el valor de adjudicacidn, ya que dicha nueva tasacién aportada a los
autos por el ejecutante no fue admitida, sin que el ejecutante recurriera el auto
por el que se inadmitia dicha prueba.

Sin embargo, esta linea argumental resulta contradicha expresamente por
la Seccién tercera de la misma Audiencia Provincial de Navarra en Auto de 28
de enero de 2011, dictado en grado de apelacién contra otro Auto procedente
del mismo Juzgado de Primera Instancia e Instruccién, nimero 2 de Estella, en
el que comienza con una reflexién sobre la sumisidn del Juez a la ley, como
contrapeso de su independencia, concluyendo que la actuacién del Juzgado
afecta al principio de seguridad juridica por alterar el marco normativo exis-
tente. En esta linea, la Audiencia de Navarra afirma en este caso que el Auto
impugnado parte del error de identificar valor de tasacién con valor real de
mercado cuando esto no es asi, pues como consecuencia de las circunstancias
econdmicas existentes el valor de tasaciéon de un inmueble en un momento
determinado puede o no coincidir en otro momento distinto con su valor real
de mercado, «que no es sino la cantidad de dinero que en un momento preciso
se esté dispuesto por alguien a pagar por €l».

A este propdsito es preciso recordar que por parte de algunos autores se
ha puesto de manifiesto que la simplificacién procedimental en las ejecuciones
directas contra bienes hipotecados, incluyendo la fijaciéon de un precio de ta-
sacién en la escritura de constitucién de la hipoteca a fin de evitar el tramite
de la valoracién pericial antes de la subasta, no estd exenta de ciertos incon-
venientes, destacando que la ligereza en la determinacién subjetiva del precio
de subasta, en atencién al cardcter mds o menos improbable de la ejecucidn,
puede producir desfases en relacidn al valor real de la finca hipotecada, que
pueden perjudicar al deudor, como por ejemplo en los supuestos de ejercicio
de posibles tanteos o retractos, lo cual resulta de gran importancia no solo en
relacién con los intereses directos del deudor ejecutado, sino también respecto
del mercado secundario por el riesgo que introduce, de posible pérdida del valor
de la garantia de cobertura de la emisién de los titulos hipotecarios.

Sin embargo, y aun siendo ciertamente conveniente que la fijacién del tipo
se realice con la mayor seriedad y rigor posibles, lo cierto es que lo que se les
pide a los interesados no es la averiguacion intuitiva y precisa del valor real
de la finca hipotecada, ya que precisamente se trata de eludir una valoracién
pericial de la misma, sino simplemente establecer un precio de salida para la
subasta. Serd la dindmica propia de la subasta la que, en principio, conduzca a
la fijacion del valor real a través del mecanismo de la oferta en concurrencia.
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Por ello, si el tipo resulté demasiado bajo la subasta generard las elevaciones
correspondientes, y si resulté demasiado alto también serdn las pujas presentadas
en la subasta las que lo corregirdn.

Cualquier otro planteamiento es quimérico, ya que el valor de una cosa,
como en el caso de los bienes inmuebles, estdn sujetos a oscilaciones en el
tiempo, seglin las circunstancias del mercado en funcién de los pardmetros
generales de la economia, como los tipos de interés, la tasa de ahorro, el
aumento o disminucién de la poblacién en el lugar de situacién del inmue-
ble, la rentabilidad comparativa con otras inversiones alternativas al mercado
inmobiliario, etc. Y todo ello sin contar con la posibilidad de mutaciones en
la situacién fisica o juridica de la finca durante el periodo intermedio entre
la constitucién de la hipoteca y su ejecucién (construcciones sobre un solar,
mejoras o deterioros sobre una finca ya construida, la descalificacién de una
vivienda de proteccién oficial, la extincién de un arrendamiento sobre la finca
con rentas congeladas, etc). Estos factores no solo resultan posibles sino incluso
probables teniendo en cuenta que los contratos u obligaciones garantizados con
hipoteca inmobiliaria suelen ser de larga duracion.

Esta cuestion sobre la asimilacién o la distincidn entre el tipo para subasta
y el valor real de la finca se planteé ante el Tribunal Supremo y fue resuelta
en el sentido apuntado en su sentencia de 24 de marzo de 1993, en la que tras
examinar un supuesto de limitaciones urbanisticas establecidas en un Plan de
Ordenacién que impedian un uso edificatorio libre sobre el solar adquirido en
subasta, por tratarse de suelo dotacional publico, sefiala que «el precio de salida
es inmodificable (regla 9. del art. 131) y sirve de base para la aprobacién del
remate o posibles rebajas posteriores, pero nunca es reflejo del total valor real
de la cosa que serd el que tenga (subjetiva u objetivamente) el dia del remate
para los licitadores, a cuyo efecto serd el criterio del licitador el que formara la
determinacion de su voluntad. Las cosas hipotecadas son susceptibles de cam-
bios, aumentos o disminuciones de valor (accesiones por edificacion o planta,
destrucciones, etc.). Le incumbe, pues, al licitador ver, investigar; en definitiva,
informarse para concurrir a la subasta».

No obstante, con ser esto cierto, no por ello cabe renunciar a examinar
la posibilidad de que, manteniendo el caracter sumario del procedimiento de
ejecucion hipotecaria y la necesaria agilidad y rapidez en su tramitacién, deter-
minados ajustes en la regulacién procesal de la subasta de la finca hipotecada
puedan favorecer su finalidad institucional, esto es, la extraccién de todo su
valor en cambio. El objetivo perseguido es el de lograr una suerte de alquimia
juridica consistente en la transformacién de valores iliquidos (la propiedad sobre
los inmuebles) en valores liquidos (dinero) para satisfacer el crédito ejecutado,
transformacion que ha de realizarse de la forma mds rdpida y eficiente posible.
Pero la eficiencia se resiente cuando la rapidez de la ejecucion va en detrimento
del precio que razonablemente, y en condiciones normales de mercado al tiem-
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po de la ejecucién, cabe esperar obtener de la finca ejecutada como su justa
estimacion, tema al que dedicaremos un apartado especifico en este estudio. No
obstante, y sin perjuicio de lo anterior, en todo caso lo que no cabe sostener en
términos juridicos es que el valor de adjudicacion, en caso de que la subasta
quede desierta, ha de ser integramente el valor en que se tasé la finca en el
momento inicial de la constitucién de la hipoteca, pues tal afirmacion, por bien
intencionada que sea, carece de amparo en el Derecho vigente.

2. EL AuTO DEL JUZGADO MERCANTIL, NUMERO 3 DE BARCELONA, DE 26 DE
OCTUBRE DE 2010, DICTADO EN UN PROCEDIMIENTO CONCURSAL

Guarda relacién igualmente con el tema de la limitacién de la responsa-
bilidad del deudor hipotecario, el Auto del Juzgado Mercantil, nimero 3 de
Barcelona, de 26 de octubre de 2010, dictado en un procedimiento concursal
iniciado a solicitud de un matrimonio, en el trdmite de aprobacién de las cuentas
de la liquidacion del concurso, en el que se acuerda no solo aprobar las cuentas,
sino también declarar la exoneracién de los concursados del pago de las deudas
no satisfechas en la fase de liquidacion.

Los concursados habian presentado propuesta de convenio ofreciendo una
quita del 60 por 100 y una espera de cinco afios. La junta de acreedores no pudo
celebrarse por falta de quorum, abriéndose a continuacién la fase de liquidacion.
El administrador concursal realiz6 las operaciones liquidatorias mediante la ven-
ta de la vivienda de los concursados, pagando con su producto la totalidad del
crédito privilegiado, todo el crédito contra la masa y el 45 por 100 del crédito
ordinario. Los concursados eran pensionistas sin otros bienes realizables, pues
su pension, por razén de su importe, se destina casi exclusivamente al pago de
los alimentos que les corresponden con cargo a la masa del concurso.

No existian otros bienes realizables, ni procedia el ejercicio de acciones
de reintegracion, y el concurso fue calificado de fortuito. Por ello procederia
conforme al articulo 176.1.4 de la Ley Concursal la conclusién del concurso.
Pero para tal caso el articulo 178.2 de la misma Ley dispone que «el deudor
quedara responsable del pago de los créditos restantes» y que «los acreedores
podran iniciar ejecuciones singulares, en tanto no se acuerde la reapertura del
concurso o no se declare un nuevo concurso», precepto que no es sino el trasunto
en el dmbito concursal del principio de responsabilidad patrimonial universal
del articulo 1911 del Cdédigo Civil. Sin embargo, esta regulaciéon genera la
paradoja de que el concurso concluye sin que se haya superado la causa del
mismo —Ila insolvencia del concursado persona fisica—. Por ello para evitar las
nuevas ejecuciones singulares de los acreedores habrd de solicitarse un nuevo
concurso (a fin de obtener la suspension del devengo de nuevos intereses, la
subordinacion de estos, y el cierre de las vias de apremio). Pero esta reapertura
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deberfa ir seguida de una nueva declaracién de conclusién por falta de activos en
el patrimonio del concursado, dando lugar a un circulo vicioso y sin fin. Frente
a ello la dnica alternativa serfa la de prorrogar la fase de liquidacién mds alla
del plazo de un afio, conforme al articulo 153 de la Ley. Pero la tnica renta
que se podria destinar al pago de la deuda es el importe de la pensién de los
concursados (escasamente superior en el caso concreto del Auto comentado al
importe del salario minimo interprofesional), dado que el articulo 145.2 de la
Ley Concursal dispone que la apertura de la liquidacion producird la extincién
del derecho a alimentos con cargo a la masa activa.

Pero el Auto del Juzgado de lo Mercantil, nimero 3 de Barcelona, entiende
que dicho precepto se ha de poner en relacién con el articulo 607 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en cuanto garantiza un minimo de bienes inembargables
(incluido el importe de las pensiones equivalentes al salario minimo interpro-
fesional), por lo que sostiene que la posibilidad de iniciar nuevas ejecuciones
posteriores al concurso por parte de los acreedores insatisfechos debe referirse
exclusivamente no a los créditos concursales, sino a los postconcursales —cré-
ditos contra la masa desatendidos—, cancelando asi todo el crédito concursal
no satisfecho con la masa activa del concurso.

El auto concluye con una reflexién de lege ferenda sobre la necesidad de
dar salida a las situaciones de sobreendeudamiento de particulares de buena fe,
evitando su exclusion social, en linea con las intenciones de la Comision euro-
pea en esta materia, por la que viene abogando desde la aprobacién del Libro
Blanco sobre la integracion de los mercados hipotecarios primario y secundario
en Europa de 2007.

3. EL AuTo DEL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA, NUMERO 2 DE SABADELL,
DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 2010

El tercer pronunciamiento judicial al que nos referimos es el Auto del Juz-
gado de Primera Instancia, nimero 2 de Sabadell, de 30 de septiembre de 2010.
En este caso se habia dictado Auto despachando ejecucion hipotecaria contra el
deudor, el cual se opuso alegando pluspeticién y nulidad por la existencia de
cldusulas abusivas en el contrato de préstamo. Ante la imposibilidad de entrar
en la valoracién de estas causas de oposicion por razén de las limitaciones que
a la contradiccion entre las partes establece la Ley de Enjuiciamiento Civil en
sede del procedimiento de ejecucién directa contra bienes hipotecados, mas
alld de las tasadas causas previstas en el articulo 695, que las limita a la acre-
ditacién de la extincidn de la obligacion garantizada o de la hipoteca y al error
en la determinacion del saldo de la cuenta garantizada, el Juez de la ejecucién
acuerda plantear al Tribunal Constitucional una cuestién de inconstitucionalidad
respecto de los articulos 695, 698 y 579 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
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relacién con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del ejecutado
hipotecario (cfr. art. 24 de la Constitucién), el derecho a una vivienda digna
(cfr. art. 47) y el principio de interdiccién de la arbitrariedad en la actuacién
de los poderes publicos (cfr. art. 9.3 de la Constitucién). Y en consecuencia,
suspende provisionalmente las actuaciones de ejecucion hasta que el Tribunal
Constitucional se pronuncie.

Pues bien, el articulo 129 de la Ley Hipotecaria establece que la accién
hipotecaria puede ejercitarse directamente contra los mismos bienes gravados,
de acuerdo con el procedimiento legalmente establecido. Como se desprende del
citado precepto, se trata de un procedimiento de pura actuacién procesal del dere-
cho de hipoteca (vid. PENA, ROCA-SASTRE, etc.), en el que la accién hipotecaria
se dirige directamente contra los mismos bienes gravados. Por ello ha podido
afirmar el Tribunal Supremo (vid. sentencia de 24 de marzo de 1983), que el pro-
cedimiento judicial sumario constituye un simple proceso de ejecucion dirigido a
la realizacién del valor en cambio de la finca que carece de fase contenciosa y
se atiene a los estrictos datos del Registro, por cuanto entrafia una accién directa
contra los bienes. E incluso en sentencia de fecha posterior (de 12 de noviembre
de 1985) llega a afirmar el propio Tribunal Supremo que, teniendo en cuenta los
tramites del procedimiento y principalmente la inexistencia de enfrentamiento
entre las partes, dicho procedimiento no puede calificarse de juicio declarativo, ni
siquiera de juicio ejecutivo, sino que constituye simplemente una via de apremio
dirigida contra los bienes hipotecados, no precedida de cognicidn, es decir, no
hay accién personal ni previa discusién o contencidn.

El Tribunal Constitucional, por su parte, ha asumido esta caracterizacion,
afirmando en su sentencia de 17 de enero de 1991, en la que reitera su posi-
cién de sentencias anteriores, que «este tipo de procedimiento se caracteriza
por la extraordinaria fuerza ejecutiva del titulo y paralela disminucién de las
posibilidades de contenerla mediante la formulacién de excepciones, ya que la
presentacion de la demanda, la integracion del titulo y la llamada de terceros
poseedores o acreedores posteriores son condiciones suficientes para pasar a
la fase de realizacion, y que el deudor —sigue afirmando el Tribunal Cons-
titucional— como los terceros poseedores o acreedores posteriores, mds alld
de la posibilidad de detener la ejecucién mediante el pago, para lo que la ley
establece que debe hacerse el oportuno requerimiento, apenas tienen posibilidad
de contencién».

Asumida tal caracterizacién, no debe extrafar que la ley trate de reducir al
maximo la intervencion del deudor, tercer poseedor y demds interesados en la
ejecucion, hasta el punto de que se ha llegado a afirmar que en este procedi-
miento no existen partes procesales, sino simples afectados. Ello tiene por objeto
acelerar el curso del procedimiento evitando dilaciones indebidas e impidiendo
que el procedimiento se vea suspendido, salvo los taxativos supuestos estable-
cidos legalmente, es decir, en los casos de querella por falsedad de los titulos
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hipotecarios, terceria de dominio basada en titulo inscrito, cancelacién de la
hipoteca en el Registro o diferencia entre deudor y acreedor en la fijacién del
saldo de la cuenta corriente garantizada con la hipoteca.

Pues bien, esta sumariedad del procedimiento que impide ventilar en su seno
las controversias que puedan surgir entre el acreedor y los restantes afectados
por la ejecucién por causas distintas de las tasadas legalmente habia dado ya
lugar (con anterioridad a la cuestiéon de inconstitucionalidad ahora comentada) a
la presentacion de diversos recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional,
alegando la vulneracién del derecho de tutela judicial efectiva en el ejercicio
de los derechos e intereses legitimos consagrado por el articulo 24, nimero 1,
de la Constituciéon Espafiola, por razones sustancialmente coincidentes con la
argumentacién empleada en el Auto del Juzgado de Primera Instancia, nimero
2 de Sabadell, de 30 de septiembre de 2010.

Sin embargo, tales recursos de amparo fueron reiteradamente rechazados
por el Tribunal Constitucional desde su sentencia de 18 de diciembre de 1981
(posteriormente confirmada por las de 17 de mayo de 1985 y 30 de junio de
1993), en base a un doble argumento, que confluyen en un fundamento comiin.
En primer término, por considerar que la limitacién de las causas de suspension
no empecen, sin embargo, la posibilidad de que todas las reclamaciones que
puedan formular el deudor, terceros poseedores y restantes interesados se puedan
ventilar en el procedimiento declarativo ordinario que corresponda. En segundo
lugar, la limitacién de controversia y demas particularidades de este procedimiento
no vulneran el derecho de defensa consagrado por el articulo 24 de la Cons-
titucién Espafiola, al carecer la resolucién que pone fin a dicho procedimiento
de los efectos propios de cosa juzgada material, dejando pues la puerta abierta
para obtener la referida tutela en juicio declarativo ordinario, donde se podran
residenciar cuantas pretensiones se estimen oportunas con plenitud de cognicion,
controversia y de garantias procesales.

Por otra parte, no debe olvidarse que la ejecucién directa sobre bienes
hipotecados es un procedimiento de base registral, esto es, basado en la le-
gitimacién registral y en los pronunciamientos de los asientos del Registro
de la Propiedad. Por tanto, el procedimiento judicial sumario se basa en la
presuncién de que el derecho de hipoteca es valido y pertenece a su titular, el
acreedor hipotecario, en la forma que resulta del Registro, pudiéndose ejercitar
su funcion de extraccién del valor en cambio de la finca, en tanto no se pruebe
en sede judicial la inexactitud del propio Registro (cfr. arts. 18 y 38 de la Ley
Hipotecaria, y sentencias del Tribunal Supremo, de 24 de marzo de 1983 y de
9 de febrero de 1995).

Finalmente, hay que afadir a la argumentacién del Tribunal Constitucional
que la propia Ley arbitra un mecanismo cautelar para asegurar la efectividad
de la sentencia que recaiga en el declarativo ordinario mediante la facultad de
pedir la retencién de todo o parte de la cantidad que en virtud del procedimiento

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 735, pags. 111 a 171 131



Juan Maria Diaz Fraile

judicial de ejecucién hipotecaria haya de entregarse al actor (cfr. art. 698.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil).

El Juez titular del Juzgado de Primera Instancia, nimero 2 de Sabadell, no
ignora esta jurisprudencia constitucional, pero aun asi justifica la promocién
de la cuestion de inconstitucionalidad en base al argumento adicional de que
las restricciones al régimen de oposicién a la ejecucién por parte del deudor se
ven agravados como consecuencia de la prevision contenida en el articulo 579
de la Ley rituaria, tras su reforma de 7 de enero de 2000, al disponer que si el
producto de la subasta de los bienes hipotecados fuera insuficiente para cubrir
el crédito, el ejecutante podrd pedir el embargo por la cantidad que falte y la
ejecucién proseguird con arreglo a las normas de la ejecucién ordinaria. Esto
significa que se produce una concatenacién entre el procedimiento hipotecario y
el ordinario sin que se le reconozca al ejecutado un nuevo tramite de oposicion
en el momento del trdnsito de un procedimiento al otro.

Sin embargo, a la vista de la consolidada doctrina del Tribunal Consti-
tucional, era ciertamente dificil que alguno de estos dos argumentos pudiera
prosperar y hacer variar dicha doctrina. En cuanto a la reforma operada por la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, porque en lo relativo al
régimen de oposicién por parte del ejecutado la nueva regulacion es sustan-
cialmente coincidente con la derogada que se contenia en el articulo 131 de
la Ley Hipotecaria. Y en cuanto al argumento de la inexistencia de un nuevo
tramite de oposicién en la conversiéon del procedimiento hipotecario en ordi-
nario en las hipétesis del articulo 579 porque se trata de una alegacién que no
podia ser tomada en consideracién por el Tribunal al no ser este precepto una
norma de cuya validez dependiera el fallo del procedimiento pues la cuestion
de inconstitucionalidad se planteé en el momento inicial de la tramitacién del
procedimiento hipotecario, momento en que dicho precepto no entra en juego (al
margen de lo que resulta de la recién aprobada reforma en la ley de agilizacién
procesal, a que nos referiremos después). Asi lo ha confirmado recientemente,
el Auto nimero 113/2011 de Tribunal Constitucional, de 19 de junio de 2011
que, con un voto particular, ha inadmitido a trdmite la cuestiéon de inconstitu-
cionalidad 7223-2010, planteada por el Juzgado de Primera Instancia, nimero
2 de Sabadell, en relacién con los articulos 579, 695 y 698 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, al estimar que falta en el recurso el
preceptivo juicio de relevancia constitucional respecto de los articulos 579 y
695 de la citada Ley, y por adolecer de falta notoria de fundamento respecto
del articulo 698 al desconocer la previa jurisprudencia del propio Tribunal
Constitucional.
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4. LA JURISPRUDENCIA REGISTRAL DE LA DGRN

En las conclusiones a que llegamos en el apartado anterior resulta funda-
mental la doctrina sentada por la DGRN en sus recientes Resoluciones de 1
de octubre, 4 de noviembre y 21 de diciembre de 2010 y 11 de enero y 8 de
junio de 2011, en las que aclara y confirma la competencia de los Registradores
para depurar las escrituras de constitucion de hipoteca de las cldusulas nulas y
abusivas que pudieran contener al tiempo de calificar su validez e inscribibilidad,
frente a Resoluciones anteriores que en base a una interpretacién ya superada
de la reforma introducida en el articulo 12 de la Ley Hipotecaria por la Ley
41/2007, habian sostenido una tesis restrictiva de dicha competencia calificatoria.

Analizado el tema de la ejecucion de la hipoteca desde la perspectiva de la
calificacion registral de los contratos de préstamo hipotecario, la conclusién se
confirma. En efecto, la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 41/1981,
de 18 diciembre de 1981, dictada en recurso de amparo en el que se alegaba
la inconstitucionalidad de la regulacién del procedimiento judicial sumario de
ejecucion hipotecaria regulado a la sazén en el articulo 131 de la Ley Hipo-
tecaria entonces vigente por infraccién al principio de tutela judicial efectiva,
avala la constitucionalidad del citado procedimiento, como hemos dicho, en
base a dos argumentos: la posibilidad de que el deudor ejecutado pueda acudir
al juicio declarativo ordinario para hacer valer las causas de oposicién que no
puede alegar en el procedimiento de ejecucidn, y las garantias derivadas de la
intervencion del Registro, entre las que se encuentra obviamente la previa cali-
ficacién de los titulos inscribibles. Dice en concreto la sentencia que: «Carac-
teristica comiin de los procedimientos cuestionados es la extraordinaria fuerza
ejecutiva del titulo y la paralela disminucion de las posibilidades de contenerla
mediante la formulacion de excepciones. La presentacion de la demanda, la
integracion del titulo y la llamada de terceros poseedores o de acreedores
posteriores son condiciones suficientes para pasar a la fase de realizacion. El
deudor tiene unas posibilidades de contencion muy limitadas. Puede detener
la ejecucion mediante el pago... mas fuera de esa posibilidad el demandado
tiene muy contadas posibilidades. Frente a las once excepciones que permite
el articulo 1464 LEC para el juicio ejecutivo ordinario, la LH preceptiia que
las reclamaciones que pueda formular el deudor, los terceros poseedores y los
demds interesados, incluidas las que versen sobre la nulidad del titulo o de las
actuaciones o sobre el vencimiento, certeza, extincion o cuantia de la deuda, “se
ventilardn en el juicio declarativo que corresponda”. ...En el procedimiento de
ejecucion hipotecaria se limita extraordinariamente la contradiccion procesal,
pero ello no significa que se produzca indefension. Hay que reconocer, con la
doctrina, que en el procedimiento debatido falta la controversia entre las partes.
En puridad, es un proceso de ejecucion. Mds en concreto, es un procedimiento
de realizacion del valor de la finca hipotecada, que carece de una fase de cog-
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nicion. ... La ausencia de fase de cognicion conlleva el cardcter no definitivo
del procedimiento. No se produce el efecto de cosa juzgada y se deja abierta
la puerta a un juicio declarativo. ... 7. La hipoteca voluntaria ... se inscribe
en el Registro, con una inscripcion que tiene valor constitutivo. El nacimiento
de la hipoteca se halla asi sometido a la voluntad del constituyente en la fase
anterior al Registro y en la propiamente registral. Este dato permite sostener
que la contradiccion en el sentido amplio del término, y la defensa frente a las
pretensiones del acreedor, no solamente estdn garantizadas por el declarativo
ordinario, sino que lo estdn también, durante la vida de la hipoteca, por lo
que se puede llamar procedimiento registral que permite al deudor oponerse
a la inscripcion o instar la cancelacion de la hipoteca cuando concurran los
requisitos para ello. Asi, la favorecida posicion del acreedor estd compensada
con las garantias registrales que la ley concede al deudor para incidir en el
nacimiento, subsistencia y extincion del titulo».

Resulta evidente que si se pretendiese la ejecucion de una hipoteca en base
a una causa de vencimiento anticipado pactado en una cldusula que no hubiera
podido ser calificada registralmente al tiempo de su inscripcidn, ni siquiera en
caso de ser contraria a norma imperativa o prohibitiva, se produciria un dilema
desde el punto de vista de la constitucionalidad del procedimiento de ejecucién
directa sobre los bienes hipotecados, pues decaerian las garantias registrales a que
se refiere la transcrita sentencia 41/1981, de 18 diciembre de 1981, del Tribunal
Constitucional, dilema que desaparece desde el momento en que la constitucién
de la hipoteca se subordina a su inscripcion registral (cfr. art. 1875 del CC) y, a
su vez, la inscripcién se subordina a la previa calificacion registral de su validez
(cfr. art. 18 de la LH).

En definitiva, la sumariedad del procedimiento y la ausencia de contradiccién
se justifican en buena medida por el hecho de que se trata de un procedimiento
de base registral, esto es, basado en los pronunciamientos de los asientos del
Registro de la Propiedad y en la legitimacion registral, legitimacién que, a su
vez, requiere previa calificacion. Por tanto, el procedimiento de ejecucion hipo-
tecaria directa se basa en la presuncion de que el derecho de hipoteca pertenece
a su titular —el acreedor hipotecario— en la forma que resulta del Registro,
pudiéndose ejercitar su funcién de extraccion del valor en cambio de la finca,
en tanto no se pruebe en sede judicial la inexactitud del propio Registro (cfr.
sentencias del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 1983 y de 9 de febrero de
1995). Situacién que no solo no cambia la Ley 41/2007, sino que se reafirma
con la nueva redaccién que dio al articulo 130 de la Ley Hipotecaria, con arreglo
a la cual: «El procedimiento de ejecucion directa contra los bienes hipotecados
solo podrd ejercitarse como realizacion de una hipoteca inscrita sobre la base
de aquellos extremos contenidos en el titulo que se hayan recogido en el asiento
respectivo». De forma que no solo las cifras de responsabilidad hipotecaria,
sino también los sujetos activo y pasivo de la accidn procesal, y los restantes
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pactos (de ejecucién, de vencimiento anticipado, sobre cldusulas financieras,
sobre posibles alteraciones del rango, etc.) deberdn tomarse en consideracién
en la ejecucion en la medida en que previamente se hayan hecho constar en
titulo publico, pero solo en la forma y con la extension que el mismo se haya
inscrito en el Registro de la Propiedad (por tanto, sin posibilidad de ejecutar
sobre la base de las cldusulas que no hayan pasado el filtro de legalidad de la
calificacion registral).

En definitiva, del mismo modo que la inscripcién de la hipoteca tiene efec-
tos constitutivos (cfr. arts. 1875 del CC y 145 de la LH), y si la hipoteca no
se inscribe no produce efectos frente a terceros, igualmente la causa de ven-
cimiento anticipado que no se inscribe no sirve de base para el procedimiento
de ejecucion hipotecaria (cfr. art. 130 de la LH). Por ello resulta impensable
permitir el acceso indiscriminado al Registro de causas de vencimiento antici-
pado contrarias a normas imperativas o prohibitivas, o incluso declaradas nulas
por los Tribunales, y dotarlas con ello de eficacia erga omnes. Si las causas de
vencimiento anticipado producen efectos frente a terceros a partir de su ins-
cripcién, entonces hay que calificarlas permitiendo o denegando segtin el caso
el acceso al Registro de las mismas (cfr. art. 12.2 de la LH).

El procedimiento de ejecucion directa sobre los bienes hipotecados prevé un
mecanismo cautelar para asegurar la efectividad de la sentencia que recaiga en
el declarativo ordinario al que se lleve la causa de oposiciéon que no se pueda
hacer valer en el ejecutivo mediante la facultad de pedir la retencién de todo o
parte de la cantidad que en virtud del procedimiento de ejecucién directa haya de
entregarse al acreedor (cfr. art. 698.2 de la LEC). Entre las reclamaciones a que
se refiere este precepto se incluyen las relativas a la «nulidad del titulo o sobre
el vencimiento, certeza, extincion o cuantia de la deuda», y la retencién la ha de
acordar el Tribunal mediante providencia, «si estima bastantes las razones que
se aleguen». Ademds, de esta reclamacién se podrd tomar anotacién preventiva
de demanda en el Registro de la Propiedad, anotacién que no se cancelard en
virtud del mandamiento de cancelacién a que se refiere el articulo 133 de la
Ley Hipotecaria en caso de ser anterior a la nota marginal de expedicién de
certificacion de cargas (cfr. art. 131 de la LH).

Es indudable que la efectividad del procedimiento de ejecucién directa
sobre bienes hipotecados, y con ella el propio dinamismo del mercado hipo-
tecario, puede verse dafiada en caso de que tales retenciones y anotaciones
preventivas de demanda proliferasen, peligro que evidentemente se incrementa
en caso de que las cldusulas objeto de discusidn en sede judicial no gocen de
la presuncién de legalidad de que las inviste la previa calificacién registral.
Tanto la retencién como la anotacién preventiva de demanda citada constituyen
medidas cautelares que solo puede acordar el Tribunal cuando, en base a la
documentacion y alegaciones aportadas por el solicitante, aquel pueda fundar
un juicio provisional e indiciario favorable al fundamento de su pretension
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(bonus fumus iuris), conforme al articulo 728.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Requisito que serd mucho mds dificil que se cumpla si las cldusulas
debatidas han sido calificadas registralmente de forma favorable con caricter
previo a su inscripcion.

Por otra parte, el Derecho Comunitario europeo sobre protecciéon de los
consumidores y usuarios tampoco admite una interpretacion que difiera esta
proteccién a las instancias judiciales, o reduciendo a la esfera judicial dicha
proteccion. Asi resulta con toda claridad de la sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de Luxemburgo, de 4 de junio de 2009 (asunto C-243/08). En efecto, el
articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre cldusulas abusivas en contratos celebrados con consumidores —incorpo-
rada a nuestro Derecho en la actualidad a través del Real Decreto-Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios—, dispone que:
«Los Estados miembros establecerdn que no vinculardn al consumidor, en las
condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las cldusulas abusivas que
figuren en un contrato celebrado entre este y un profesional y dispondrdn que
el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si
este puede subsistir sin las cldusulas abusivas». El Tribunal de Justicia de la
Unién Europea resuelve mediante la sentencia citada una cuestién prejudicial
cuyo objeto era dilucidar si puede interpretarse dicho precepto en el sentido de
que la no vinculacién del consumidor a una cldusula abusiva establecida por
un profesional no opera ipso iure, sino Unicamente en el supuesto de que el
consumidor impugne judicialmente con éxito dicha cldusula abusiva mediante
demanda presentada al efecto. El Tribunal de Justicia de Luxemburgo resuelve
la citada cuestién declarando que «el articulo 6, apartado 1, de la Directiva
debe interpretarse en el sentido de que una cldausula contractual abusiva no
vincula al consumidor y que, a este respecto, no es necesario que aquel haya
impugnado previamente con éxito tal cldusula». Ratifica y precisa en los citados
términos su criterio ya expresado en su previa sentencia de 21 de noviembre de
2002, Cofidis (C-473/00), en la que declar6 que la proteccion que la Directiva
confiere a los consumidores se extiende a aquellos supuestos en los que el
consumidor que haya celebrado con un profesional un contrato en el que figure
una cldusula abusiva no invoque el caracter abusivo de la citada cldusula bien
porque ignore sus derechos, bien porque los gastos que acarrea el ejercicio de una
accién ante los tribunales le disuadan de defenderlos; y en la sentencia de 27 de
junio de 2000, Océano Grupo Editorial y Salvat Editores (C-240/98), en la que
subray6 que queda excluido que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva pueda
interpretarse en el sentido de que el consumidor tnicamente puede considerar
que no estd vinculado por una cldusula contractual abusiva si ha presentado una
demanda explicita en tal sentido. En el mismo sentido se habia pronunciado
también la sentencia de 26 de octubre de 2006, Mostaza Claro (C-168/05).
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Estos pronunciamientos excluyen, pues, cualquier interpretacién que pre-
tenda afirmar que la nulidad de pleno derecho de las cldusulas abusivas que
sanciona el articulo 83.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviem-
bre, requiera de una previa declaracién judicial. La nulidad de pleno derecho
actia ope legis o por ministerio de la ley y, en consecuencia, las cldusulas
afectadas por tal nulidad han de tenerse por no puestas también en el dmbito
extrajudicial y, en concreto, en el registral. Como ya dijera el profesor DE
CasTRO, la nulidad de pleno derecho de los actos y contratos contrarios a las
leyes significa que no es precisa declaracion judicial previa y es obligacién de
todos los funcionarios publicos negarles su cooperacion®. Por ello, la nulidad
que declara el articulo 83 del Real Decreto-Legislativo 1/2007 respecto de las
condiciones generales abusivas, la declara la propia ley, y no es preciso que
para tenerlas por no puestas los funcionarios que aplican la ley, y entre ellos los
Registradores, hayan de esperar a su declaracién judicial, especialmente cuando
se trata de algunas de las cldusulas incluidas en la llamada doctrinalmente «lista
negra», bien por vincular el contrato a la voluntad del predisponente, bien por
limitar los derechos bésicos del consumidor, bien por su falta de reciprocidad
o por cualquiera otra de las causas que aparecen expresamente enunciadas en
los articulos 85 y siguientes del citado Texto Refundido. Y menos ain tolera
dicha jurisprudencia comunitaria que pueda entenderse que el articulo 12 de la
Ley Hipotecaria, en su actual redaccién, ha venido a derogar el articulo 84 del
citado Real Decreto Legislativo 1/2007, cuando ordena a «Los Notarios y los
Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en el ejercicio profesional de sus
respectivas funciones publicas, no autorizardn ni inscribirdn aquellos contratos
0 negocios juridicos en los que se pretenda la inclusion de cldusulas decla-
radas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de Condiciones
Generales de la Contratacion».

La Ley 41/2007 no debe entenderse como derogatoria de estas disposiciones
de proteccion al consumidor, entre otras razones, porque supondria una viola-
cién del Derecho de la Unién Europea, como hemos visto, y segundo, porque
seria contradictorio con la propia finalidad de la citada Ley enunciada en su
preambulo, conforme al cual la Ley pretende, entre otras cosas, la moderniza-
cién del régimen de proteccion de los prestatarios, mediante la busqueda de
una transparencia mas efectiva, y garantizar la convergencia en esta materia
con la Unién Europea.

En definitiva, el articulo 18 de la Ley Hipotecaria impone con caricter
general un control de legalidad que obliga a denegar la inscripcién de los
pactos que sean nulos y las cldusulas abusivas lo son de pleno derecho, sin
necesidad de ninguna sentencia. El propio legislador ha reafirmado esta idea

3 DE CASTRO, Derecho Civil de Espaiia, 1949, 1, pag. 539.
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mediante la Ley 2/2009, de 31 de marzo, dentro de su dmbito material de
aplicacién. En concreto, su articulo 18.1 reconoce de forma expresa que:
«En su condicion de funcionarios ptiblicos y derivado de su deber genérico
de control de legalidad de los actos y negocios que autorizan, los Notarios
denegardn la autorizacion del préstamo o crédito con garantia hipotecaria
cuando el mismo no cumpla la legalidad vigente y, muy especialmente, los
requisitos previstos en esta Ley. Del mismo modo, los Registradores denegardn
la inscripcion de las escrituras publicas del préstamo o crédito con garantia
hipotecaria cuando no cumplan la legalidad vigente y, muy especialmente, los
requisitos previstos en esta Ley».

En este sentido, son concluyentes los pronunciamientos contenidos en las
Resoluciones de la DGRN, de 1 de octubre, 4 de noviembre y 21 de diciembre
de 2010 y 11 de enero de 2011, con los que viene a coincidir plenamente la
reciente sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona, de 1 de abril de
2011, que anula la Resolucion de la DGRN, de 24 de julio de 2008 (que fue
una de las primeras que recogié aquella interpretacion del art. 12 de la LH,
que limitaba dristicamente la calificacién registral e introducia la llamada pu-
blicidad noticia, ajena a nuestro sistema hipotecario), en la que afirma que
«resulta evidente que el pdrrafo segundo del articulo 12 de la Ley Hipotecaria
no puede determinar la exclusion de la calificacion registral de las cldusulas
de vencimiento anticipado si las mismas poseen trascendencia real, pues su
inscripcion en el Registro de la Propiedad determina su integracion en el articu-
lo 130 de la Ley Hipotecaria, gozando de la presuncion de validez y exactitud
de los asientos del registro, por lo que han de ser calificadas por quien dota al
asiento de tal presuncion ... “para que accedan al Registro cldusulas que van
a participar de los efectos legitimadores y de fe piiblica, resulta imprescindible
que se actiien los filtros de legalidad sancionados por el legislador y con ca-
rdcter inexcusable, el control de legalidad, dada la autonomia e independencia
que conlleva tal funcion, siendo decisivo el argumento que proporciona la Sala
Primera del Tribunal Supremo” (se refiere a su sentencia de 16 de diciembre
de 2009), y que recogen las Resoluciones DGRN al reconocer el papel decisivo
del Registrador en presencia de una cldusula abusiva, al confirmar la entidad
propia de la actividad registral respecto de la judicial y diferenciar entre nulidad
y no inscribibilidad de una cldusula».

Por ello, si bien no puede negarse que, como afirma el auto del Juzgado
de Primera Instancia, nimero 2 de Sabadell, de 30 de septiembre de 2010,
«atendiendo al desenvolvimiento efectivo del sector hipotecario inmobiliario,
seguramente se ha llegado a un momento en el que puede afirmarse, sin temor
a faltar al rigor, que en el mismo los contratos principales (escrituras de venta
y de préstamos hipotecarios) no son efectivamente negociados entre las partes
sino en su mayor parte predispuestos por la entidad prestadora del dinero, lo
que puede explicar precisamente los habituales desequilibrios y abusos que re-
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cogen, como se desprende de la ya indicada STS de 16 de diciembre de 2009»,
sin embargo prescinde la resolucién judicial en este punto de los mecanismos
desplegados por el Derecho, y en concreto por la legislaciéon sobre proteccion
de los consumidores, también en el 4ambito extrajudicial frente al cardcter pre-
dispuesto y abusivo de algunas cldusulas de los contratos de préstamos hipo-
tecarios. En particular, al sefialar que: «Todo ello con independencia de que se
haya producido una intervencion subsiguiente del notario o del registrador», sin
extraer ninguna consecuencia de tal intervencion registral, omisién que explica
en buena parte las conclusiones a las que llega.

IV. MODIFICACIONES LEGALES FRENTE A LOS RIESGOS DE INSOL-
VENCIA HIPOTECARIA. REFORMAS APROBADAS EN EL PERIO-
DO 2007-2011

Segun resulta de lo anteriormente sefialado, las decisiones judiciales anali-
zadas parecen mds voluntaristas que sélidamente fundamentadas, sin perjuicio
del esfuerzo argumentativo desplegado por las dos tultimas resefadas, y de
la busqueda de soluciones de equidad que claramente las anima. Pero esas
mismas decisiones u otras similares podrian generar inseguridad juridica en
un sector de la actividad (el mercado del crédito) extraordinariamente sensible
al valor de la confianza y de la certeza y estabilidad de las normas y de los
derechos adquiridos. Ahora bien, ello no quiere decir que el Ordenamiento
deba caer en el inmovilismo y resignarse a que el interés general (incluyendo
el de todos aquellos que esperan obtener un crédito como via para acceder
a una vivienda) esté enfrentado de forma irreconciliable al de quienes sufren
situaciones personales de insolvencia que les aboca a procesos de ejecucion y
lanzamiento ulterior de su vivienda. Ciertamente no hay soluciones magicas,
pero también es cierto que la calidad regulatoria puede resultar determinan-
te para la soluciéon de problemas aparentemente insolubles. Repasaremos a
continuacioén algunas de las reformas que en este orden se han aprobado ya,
y otras que a modo de propuestas para el debate sugeriremos con la misma
intencion de hacer compatibles los objetivos del fortalecimiento del mercado
hipotecario (primario y secundario) y la proteccién de las personas en situacion
de sobreendeudamiento y riesgo de insolvencia.

Desde el inicio de la crisis se han ido produciendo diversas reformas enca-
minadas a paliar sus efectos, de resultado desigual, que exponemos siguiendo
un criterio de ordenacién cronoldgica.
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A) LA LEy 41/2007, DE 7 DE DICIEMBRE, POR LA QUE SE MODIFICA LA LEY
2/1981, DE 25 DE MARZO, DE REGULACION DEL MERCADO HIPOTECARIO Y
OTRAS NORMAS DEL SISTEMA HIPOTECARIO Y FINANCIERO, DE REGULACION
DE LAS HIPOTECAS INVERSAS Y EL SEGURO DE DEPENDENCIA Y POR LA QUE
SE ESTABLECE DETERMINADA NORMA TRIBUTARIA

Esta Ley introdujo dos tipos de medidas en relacién con las situaciones de
insolvencia sobrevenida de los deudores hipotecarios:

a) En primer lugar, la modificacion del articulo 4 de la Ley 2/1994, de
30 de marzo, sobre Subrogacion y Modificacion de Préstamos Hipotecarios.
Se trata de una reforma fundamental dirigida a evitar la insolvencia del deudor
por medio de la reestructuracién de la deuda a través de la novacion de las
condiciones financieras del préstamo, que pueden consistir badsicamente en
dos tipos de medidas: bien en la ampliacién del plazo de amortizacién, bien
en la introduccién de periodos intermedios de carencia de la amortizacion del
capital. En ambos casos disminuye el importe de la cuota hipotecaria peri6-
dica, al suspender la amortizaciéon o prorratearla entre un mayor nimero de
mensualidades. La novedad consiste basicamente en el reconocimiento expreso
del cardcter meramente modificativo de la novacién, por lo que la hipoteca
novada en tales condiciones conserva su rango hipotecario inicial, para lo que
se modificé el articulo 4 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo. Igualmente se
previé la posibilidad de modificar con el mismo caracter (novacién modificativa
y no extintiva) la modalidad del tipo de interés del préstamo, en la idea de
reequilibrar el contenido de las carteras hipotecarias, en las que predominaba
de forma excesiva los préstamos a interés variable, segin vimos, aunque es
preciso reconocer que este objetivo no se ha logrado, ya que el desequilibrio
a favor de los préstamos a interés variable no solo no se ha corregido sino
que incluso ha aumentado llegando al inédito porcentaje del 99,1 por 100
sobre el total.

Finalmente se preveia también en esta reforma la posibilidad de ampliar el
capital del préstamo, sin alteracién o pérdida del rango de la hipoteca inscrita,
siempre que no altere la cifra de responsabilidad hipotecaria, pero esta posibili-
dad se limita por la disposicidn transitoria (apartado 3) de la Ley 41/2007 a las
hipotecas constituidas a partir de la entrada en vigor de dicha Ley. Se trataba
con ello de introducir en Espana la figura de la denominada doctrinalmente
«recarga» de la hipoteca, sobre la que se generd una viva polémica, entendien-
do sus detractores que ello supone convertir un sistema hipotecario de «crédito
privilegiado» (el vigente hasta entonces) en otro sustancialmente distinto de
«acreedor privilegiado», con quebranto de las normas sobre concurrencia y
prelacién de créditos, y convirtiendo la hipoteca en una suerte de reserva de
rango a favor de cualquier crédito de su titular frente al deudor.
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Algunas voces han criticado la limitacién de dicho régimen transitorio por
entender que excluye de la posibilidad de acogerse a esta medida de reestruc-
turacion de la deuda precisamente a los deudores que mas lo necesitan, esto
es, lo que contrataron las hipotecas en los afios inmediatamente anteriores a la
Ley de 2007.

Sin embargo, como hemos visto, la tinica novacién que excluye la disposicién
transitoria de la Ley respecto de los préstamos anteriores es la consistente en la
ampliacién del capital del préstamo, limitacién que, a pesar de la critica, resulta
l6gica teniendo en cuenta, por un lado, que si la insolvencia sobrevenida tiene su
origen en una situacién de sobreendeudamiento no parece muy coherente tratar de
resolverla sobre la base de un mayor endeudamiento. Y si lo que se pretende es
la agrupacién del préstamo hipotecario con otros créditos distintos ya contraidos
del mismo acreedor (a fin de que estos tltimos se beneficien del tipo reducido
de los hipotecarios) ello no puede hacerse con perjuicio de los acreedores con
derecho inscrito o anotado sobre la finca en el momento de formalizarse la
ampliacién, pues irfa en contra de los principios de prioridad, inoponibilidad y
legitimacion registral (cfr. arts. 17, 32 y 144 de la LH), y también en contra de
las normas sobre prelacion de créditos (cfr. arts. 1926 a 1929 del CC), generando
incertidumbre en la contratacién inmobiliaria por falta de certeza en el importe
real de las cargas hipotecarias. Por el contrario, las novaciones consistentes en
ampliaciones de plazo o en la introduccién de periodos de carencia (que son las
medidas realmente eficaces en las situaciones de sobreendeudamiento) no se ven
afectadas por la disposicién transitoria y se pueden pactar también en relacién
con las hipotecas constituidas antes de la entrada en vigor de la Ley 41/2007, sin
entrar en colisién con otros acreedores posteriores con derecho inscrito o anotado.

b) En segundo lugar, la modificacion del articulo 693 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. La segunda medida tenia un cardcter mas paliativo que preven-
tivo, y consistia en modificar el articulo 693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
para permitir la rehabilitacién del préstamo hipotecario que hubiera vencido
anticipadamente por el impago de alguna cuota mediante el abono de la misma
cuando se trate de la vivienda habitual. La reforma consistié en permitir que esta
facultad de liberar la finca hipotecada de la ejecucion mediante el pago de la
parte del principal y de los intereses vencidos —que en los casos de la vivien-
da habitual no requiere el consentimiento del acreedor— pueda ser ejercitada
en segunda o ulteriores ocasiones siempre que medie un plazo de, al menos,
cinco afios entre la liberacién anterior y el nuevo requerimiento de pago por el
acreedor. Es cierto que este plazo puede resultar excesivo en el contexto eco-
némico actual, por lo que cabria plantear un acortamiento sustancial del mismo
para ajustarlo a la dureza del ciclo econdmico presente, sujeto al requisito de
la viabilidad de los pagos regulares a partir de la segunda liberacion, a fin de
hacer compatible la rehabilitacién del préstamo por el deudor con la certeza
de la garantia del acreedor.
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B) EL REAL DECrRETO 1975/2008, DE 28 DE NOVIEMBRE, SOBRE MEDIDAS UR-
GENTES A ADOPTAR EN MATERIA ECONOMICA, FISCAL, DE EMPLEO Y ACCESO
A LA VIVIENDA

Este Real Decreto aprueba una moratoria temporal y parcial en el pago
de los préstamos hipotecarios a favor de personas desempleadas y auténomos.
Se ha de tratar de préstamos hipotecarios concertados con anterioridad al 1 de
septiembre de 2008, por importe inferior a 170.000 euros y exclusivamente para
la adquisicién de vivienda habitual (cfr. art. 3). Pueden acogerse a la medida
los trabajadores en situacion legal de desempleo con derecho a prestacion, los
trabajadores auténomos que hayan cesado en su actividad econémica durante
un periodo minimo de tres meses o que acrediten ingresos inferiores a tres ve-
ces el importe mensual del Indicador Publico de Renta de Efectos Muiltiples, y
los pensionistas de viudedad por fallecimiento ocurrido una vez concertado el
préstamo hipotecario y, en todo caso, en fecha posterior al 1 de septiembre de
2008 (cfr. art. 5).

Los beneficios concedidos consisten en medidas de apoyo financiero que
cubrirdn un maximo del 50 por 100 del importe de las cuotas mensuales que
se devenguen por el préstamo entre el 1 de marzo de 2009 y el 28 de febrero
de 2011, con un limite maximo de 500 euros mensuales. Estas cantidades no
se condonan, sino que se aplazan y deberan ser compensadas a partir del 1 de
marzo de 2012 mediante su prorrateo entre las mensualidades que resten para la
satisfaccion total del préstamo con un limite de quince afios. Esta dltima fecha de
inicio del periodo de prorrateo qued¢ fijada mediante el Real Decreto 97/2009,
de 6 de febrero, que la aplazé un afio a la vista de la evolucién econémica del
pais y el alargamiento de la crisis. A fin de financiar este aplazamiento se prevé
que el Instituto de Crédito Oficial concierte los correspondientes Convenios con
las entidades de crédito (art. 7).

Es indudable que esta medida supone un alivio sustancial en el esfuerzo
de amortizacién de las hipotecas que realizan las familias espafiolas que,
cabe imaginar, ha evitado numerosas ejecuciones hipotecarias* (si bien no
disponemos de datos estadisticos que permitan medir el alcance practico de
esta medida).

4 También en 2008 se firma un Acuerdo entre el Ministro de Economia y Hacienda y los
Presidentes de los Colegios de Registradores y Notarios para permitir la ampliacién gratuita
del plazo de los préstamos hipotecarios.
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C) LALEY 2/2009, DE 31 DE MARZO, POR LA QUE SE REGULA LA CONTRATACION
CON LOS CONSUMIDORES DE PRESTAMOS O CREDITOS HIPOTECARIOS Y DE
SERVICIOS DE INTERMEDIACION PARA LA CELEBRACION DE CONTRATOS DE
PRESTAMO O CREDITO

Se trata de una Ley que tiene por objeto proteger al consumidor frente a
précticas abusivas de los intermediarios financieros en la contratacién de présta-
mos hipotecarios con consumidores, fijando criterios de transparencia financiera,
y de control de su validez (cfr. art. 18.1).

D) EL REAL DECRETO-LEY 6/2010, DE 9 DE ABRIL, DE MEDIDAS PARA EL
IMPULSO DE LA RECUPERACION ECONOMICA Y EL EMPLEO

Este Real Decreto-ley modifica el articulo 607 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil ampliando los limites de inembargabilidad de los bienes en atencién a
la situacion de cargas familiares del ejecutado. Recientemente los umbrales
minimos de inembargabilidad han sido nuevamente elevados en virtud del ar-
ticulo 1 del Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los
deudores hipotecarios, de control del gasto puiblico y cancelacién de deudas con
empresas y auténomos contraidas por las entidades locales, de fomento de la
actividad empresarial e impulso de la rehabilitacién y de simplificacién admi-
nistrativa, conforme al cual: «En el caso de que, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 129 de la Ley Hipotecaria, el precio obtenido por la venta de la
vivienda habitual hipotecada sea insuficiente para cubrir el crédito garantiza-
do, en la ejecucion forzosa posterior basada en la misma deuda, la cantidad
inembargable establecida en el articulo 607.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
se incrementard en un 50 por 100 y ademds en otro 30 por 100 del salario
minimo interprofesional por cada miembro del niicleo familiar que no disponga
de ingresos propios regulares, salario o pension superiores al salario minimo
interprofesional. A estos efectos, se entiende por niicleo familiar, el conyuge o
pareja de hecho, los ascendientes y descendientes de primer grado que convivan
con el ejecutado. Los salarios, sueldos, jornales, retribuciones o pensiones que
sean superiores al salario minimo interprofesional y, en su caso, a las cuantias
que resulten de aplicar la regla para la proteccion del niicleo familiar prevista
en el apartado anterior, se embargardn conforme a la escala prevista en el
articulo 607.2 de la misma Ley». Este precepto deroga el articulo 15 del Real
Decreto-ley 6/2010, que tenia el mismo texto, pero en el que los porcentajes
eran del 10 por 100 y del 20 por 100 respectivamente.

Por tanto, en los casos de ejecuciones hipotecarias contra deudores cuyos
ingresos no excedan del salario minimo interprofesional o de las cantidades que
excediendo de tal limite estén por debajo de la escala variable que fija el citado
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articulo 607, la responsabilidad del deudor quedara limitada en la practica a la
hipotecaria, ain cuando no se haya estipulado el pacto de limitacién previsto
en el articulo 140 de la Ley Hipotecaria.

E) LA LEyY 2/2011, DE 4 DE MARZO, DE ECONOMiA SOSTENIBLE

Esta Ley incluye un precepto largamente esperado y demandado desde la
Comisién Europea, relativo a la concesidon responsable de los préstamos. En
concreto dice el articulo 29 que las entidades de crédito, antes de que se cele-
bre el contrato de crédito o préstamo, deberdan cumplir estas dos obligaciones:

1.° Evaluar la solvencia del potencial prestatario, y ello no solo sobre la
base de la informacién que proporcione este, sino también en base a
la informacién de los ficheros automatizados con informacién sobre
insolvencias; y

2.° facilitar al consumidor de manera accesible toda la informacién pre-
contractual necesaria para evaluar si el producto financiero se adapta
a sus necesidades y a su situacién financiera.

Ademds, se faculta al Ministro de Economia y Hacienda para que en el plazo
de seis meses apruebe las normas necesarias para garantizar un nivel adecuado
de proteccion a los usuarios de servicios financieros, normas que se extenderan,
entre otros extremos, a los siguientes:

— la relacién entre los ingresos de los consumidores y los compromisos
financieros que adquieran;

— la adecuada e independiente valoracién de las garantias inmobiliarias
que aseguren los préstamos de forma que se contemplen mecanismos que
eviten las influencias indebidas de la propia entidad o de sus filiales; y

— la consideracion de diferentes escenarios de evolucién de los tipos en
los préstamos a interés variable, las posibilidades de cobertura frente a
tales variaciones y todo ello teniendo ademds en cuenta el uso o no de
indices oficiales de referencia.

Esta habilitacién normativa concedida a la Ministra de Economia y Hacien-
da ha sido ya ejecutada mediante la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre,
del Ministerio de Economia y Hacienda, de Transparencia y Proteccién del
Cliente de Servicios Bancarios. Es indudable que la puesta en practica de las
medidas previstas en la Ley y desarrolladas en la Orden contribuird a evitar las
situaciones de sobreendeudamiento que se han vivido durante los pasados afios,
como consecuencia de la presién de la oferta de créditos hipotecarios por la
demanda de titulos en el mercado secundario, la falta de pardmetros vinculantes
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sobre solvencia en términos de capacidad de pago (relacién ingresos/compro-
misos de pago) y la falta de independencia de las tasaciones respecto de las
entidades acreedoras, lo que podria haber generado una via de pérdida de rigor
en el control de los limites del loan fo value impuestos por la normativa del
mercado secundario, de forma que en algunos casos pueden haberse producido
tasaciones que incorporaban ya las expectativas de futuras revalorizaciones, en
cuyo caso la situacion objetiva de sobreendeudamiento no seria, al menos en
parte, ajena a la responsabilidad derivada de tales excesos en la practica de la
tasacion (sobretasacion).

F) LEY 37/2011, pbE 10 DE OCTUBRE, DE MEDIDAS DE AGILIZACION PROCESAL

Mediante la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién proce-
sal, entre otras cuestiones ajenas al objeto de este estudio, se pretende clarificar
la relacién entre la ejecucion especial hipotecaria y la ordinaria, precisando la
forma en que la ejecucion especial, dirigida contra determinados bienes, pasa a
convertirse en general u ordinaria, dirigida contra todo el patrimonio del deudor.
Para ello se da nueva redaccién al articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (uno de los que han sido objeto de la cuestiéon de inconstitucionalidad
analizada supra), en el que se establece que: «Cuando la ejecucion se dirija
exclusivamente contra bienes hipotecados o pignorados en garantia de una
deuda dineraria se estard a lo dispuesto en el capitulo V de este Titulo. Si,
subastados los bienes hipotecados o pignorados, su producto fuera insuficiente
para cubrir el crédito, el ejecutante podrd pedir el despacho de la ejecucion
por la cantidad que falte, y contra quienes proceda, y la ejecucion proseguird
con arreglo a las normas ordinarias aplicables a toda ejecucion».

Por lo tanto, llegado el caso de la insuficiencia del valor de la finca hi-
potecada para el pago de lo adeudado por razén de la ejecucién del préstamo
hipotecario, la transiciéon del procedimiento especial al ordinario pasa por la
solicitud del despacho de la ejecucidn, sin entrar directamente en la fase de
apremio, lo que resulta 16gico dado que en el procedimiento ordinario caben
excepciones y motivos de oposicién que no pueden ser alegados en el hipote-
cario, dada la mayor fuerza ejecutiva de su titulo, por lo que antes de pasar al
embargo habra que dirimir dichas posibles causas de oposicién esgrimibles en
el ejecutivo ordinario, pero vedadas en el hipotecario, como la compensacién del
crédito, pluspeticion, prescripcion y caducidad, quita, espera o pacto o promesa
de no pedir o la transaccién (cfr. art. 557 de la LEC).
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V. SUGERENCIA DE POSIBLES NUEVAS REFORMAS LEGALES

Muchas de las medidas y reformas que hemos enunciado anteriormente tie-
nen por objeto prevenir o evitar que llegue a producirse la situacién de impago,
actuando tanto en la fase precontractual (informacién, estudios de solvencia
previos, etc.), como en la fase de desenvolvimiento del préstamo (fundamen-
talmente mediante novaciones contractuales tendentes a reducir el esfuerzo de
amortizacion). Pero a pesar de todo vemos en la prictica cémo en muchos
casos —demasiados— la situacién de insolvencia es inevitable. Ante esta si-
tuaciéon también se pueden plantear medidas y reformas a fin de mejorar la
posicion de los afectados. La principal demanda social en este sentido es la de
eliminar la responsabilidad personal de los deudores que pierden su vivienda
bien por entregarla en régimen de dacién en pago a los acreedores, bien por
quedar sujetos a su venta forzosa en un procedimiento de ejecucion, de forma
que la entrega del piso suponga la liberacién de la totalidad de la deuda, con
independencia de si el valor del piso en tal momento cubre el importe del total
de lo adeudado o no, de manera que también en este segundo caso eviten la
persecucion del resto de su patrimonio por la diferencia.

En mi opinién esta solucidn, atn siendo comprensible su planteamiento
desde un punto de vista sociolégico, presenta obsticulos tanto juridicos como
econdémicos que la hacen dificilmente viable. Pero, como veremos, cabe la po-
sibilidad de obtener resultados practicos similares por otras vias, maximizando
la potencialidad extractiva del valor en cambio de los bienes ejecutados, por
medio de ciertas modificaciones muy concretas y tasadas en la actual regulacion
procesal del régimen de la subasta de los bienes hipotecados, aspecto en el que
pueden coincidir los intereses tanto de los deudores ejecutados como de los
acreedores ejecutantes. Y ello con independencia de las imprescindibles medidas
de apoyo y proteccion social que desde las distintas Administraciones Publicas
(estatal, autondmica y municipal) deban desarrollarse para evitar situaciones de
exclusion social de los afectados, en lo que es preciso insistir.

Comenzaré exponiendo las objeciones a la reforma del régimen de res-
ponsabilidad (doble garantia real y personal) actualmente vigente en nuestro
Derecho y reflejado en el articulo 105 de la Ley Hipotecaria, para exponer
seguidamente otras reformas alternativas a esta medida que sin perjudicar la
fiabilidad y seguridad juridica del mercado hipotecario, puede producir el mismo
resultado practico que la aludida reforma. El Derecho es mds complejo de lo
que en algunas ocasiones se pretende, pero que las soluciones juridicas a los
problemas puedan llegar a ser complejas no quiere decir que no existan o que
no sean efectivas.
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1. RAZONES PARA EL MANTENIMIENTO DEL REGIMEN DEL ARTicULO 105 DE
LA LEY HIPOTECARIA

Las razones que abonan la tesis favorable al mantenimiento del régimen
vigente del articulo 105 de la Ley Hipotecaria, en cuanto establece que la hipo-
teca no alterard la responsabilidad personal ilimitada del deudor que establece
el articulo 1911 del Cédigo Civil, serfan las siguientes:

1.°  En primer lugar, la propia incapacidad de dicha reforma para resolver
las situaciones de sobreendeudamiento y de insolvencia sobrevenida
respecto de los créditos hipotecarios contratados con anterioridad a su
entrada en vigor, puesto que la modificacién no podria tener efecto
retroactivo. Y no podria tener efectos retroactivos porque lo impide
la Constitucién Espafiola, ya que tal retroactividad seria contraria a
su articulo 9.3, que garantiza el principio de irretroactividad de las
disposiciones no favorables o restrictivas de derechos individuales y
el de seguridad juridica’.

2.° Pero mas alld de la dificultad juridica derivada de dicho limite cons-
titucional, estdn las razones econdmicas que alertan frente a las con-
secuencias de una reforma en el sentido indicado. Indudablemente el
sistema de doble garantia (real o hipotecaria y personal) de nuestro
derecho de hipoteca constituye un elemento favorecedor de la accesi-
bilidad al mercado del crédito hipotecario por las familias espafiolas
para financiar la adquisicién de la propia vivienda en la medida en que
incrementa la seguridad en la recuperacién de los capitales invertidos
y disminuye en paralelo su coste y los niveles de insolvencias (por el
menor coste financiero que soportan) y de morosidad.

Los datos son en este sentido muy elocuentes:

a) el indice de insolvencia/dudosidad de los préstamos hipotecarios para
adquisicién de vivienda se situaba en diciembre de 2010 en el 2,4 por
100, frente al crédito no hipotecario residente que estaba en el 6 por 100
(mas del doble);

b) los créditos hipotecarios a vivienda dudosos frente al total de dudosos
representaba en septiembre de 2010 un 15 por 100;

> En caso de no respetar este limite constitucional, se produciria el riesgo bien de una
inconstitucionalidad de la norma, bien incluso un supuesto de eventual responsabilidad pa-
trimonial del Estado legislador generando la obligacién de una reparacion indemnizatoria
(recordemos que el principio de responsabilidad del Estado legislador fue reconocida por
primera vez por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en la sentencia de 19 de
noviembre de 1991, asunto Francovich, y desde entonces ha sido objeto de una abundante
literatura juridica).
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c) la tasa de morosidad en Estados Unidos, en cuyo sistema legal —en
concreto en once Estados— se limita la responsabilidad del deudor a
la hipotecaria, se eleva en un 9,7 por 100 (segiin datos de la Reserva
Federal);

d) volumen de crédito en ejecucion en relacion con el saldo vivo en 2010:

¢ saldo vivo 1.084.000.000;

e amortizacién: 13,5 por 100 = 145.000 millones;

* 2,4 por 100 de 145.000 = 3.625 millones = 0,33 por 100 del saldo
Vivo;

* nimero de ejecuciones hipotecarias: 93.622 (frente a 895.127 recla-
maciones de cantidad por procedimientos monitorios);

e importe medio de deuda en ejecucion: 38.700 euros.

e) titulos hipotecarios en circulacién en el mercado secundario en diciem-
bre de 2010: 568.000 = 52,4 por 100 del saldo vivo hipotecario.

Por tanto, la morosidad en el sector del crédito hipotecario se sitda por debajo
de la mitad del crédito no hipotecario residente en Espafia, y representa menos de
la cuarta parte de la morosidad del sector hipotecario en Estados Unidos. Ademads
el nimero de ejecuciones hipotecarias representa alrededor del 10 por 100 de las
reclamaciones de cantidad presentadas durante 2010 ante los tribunales espafioles.
En cuanto a la comparativa de tipos de interés entre los préstamos hipotecarios
y los préstamos a consumo de las familias, las tasas de estos dltimos llegan a
triplicar a la de los primeros.

Todas estas ventajas pueden ponerse en riesgo (dificultando el acceso al
crédito hipotecario y, por tanto, a la vivienda en propiedad a los nuevos de-
mandantes que todavia no han entrado en el mercado) si se modifica el régimen
legal de las garantias, maxime si se pretendiese atribuirle un efecto retroactivo.
Una pérdida de confianza en la solidez del sistema hipotecario espaiiol en los
mercados de refinanciacion generaria una reduccién de la liquidez del mercado
de crédito hipotecario lo que produciria un doble efecto: menor volumen de
crédito en circulacién (aumentando la dificultad de acceso al crédito) y una ma-
yor carestia del mismo por su mayor escasez. De hecho, los titulos hipotecarios
emitidos (cédulas y participaciones mayoritariamente) ya se han visto fuerte-
mente reducidos, segin la siguiente secuencia: 2008: 120.423; 2009: 77.808;
2010: 63.066. Es decir, en dos afios se ha reducido casi a la mitad, generando
tensiones de liquidez y restricciones efectivas al crédito. En esta situacion la
linea de actuacidn correcta debe ser la de incrementar las dosis de confianza en
el sistema hipotecario espafiol y en la solidez de sus garantias, y no lo contrario.
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2. RAZONES PARA REFORMAR LA REGULACION DE LA DACION EN PAGO Y EL
REGIMEN DE LAS SUBASTAS HIPOTECARIAS

Como deciamos anteriormente, cabe plantear algunas reformas alternativas a
la supresion del régimen de responsabilidad personal de los deudores hipotecarios.
Por las razones que han quedado apuntadas no parece aconsejable, desde el punto
de vista del interés general, dicha supresion, pero lo que si se puede y debe intentar
es que aquella responsabilidad personal, que en la practica actia como subsidia-
ria de la responsabilidad hipotecaria recayente sobre la propia finca hipotecada,
quede en la inmensa mayoria de los casos como una responsabilidad meramente
potencial, pero sin llegar a activarse. Ello creemos que es posible si se optimiza
la potencialidad extractiva del valor en cambio de los bienes ejecutados, por medio
de ciertas modificaciones muy concretas y tasadas en la actual regulacién procesal
del régimen de la subasta de los bienes hipotecados y, como via preferente o al
menos alternativa y menos traumdtica, mediante una adecuada regulacion de las
daciones en pago, lo cual puede ser muy conveniente en una coyuntura econdémica
como la actual en la que, aunque existe una demanda estructuralmente fuerte de
vivienda, y una oferta igualmente fuerte, sin embargo no se llegan a concretar las
transacciones por la paralizaciéon del mercado debida en gran parte, a su vez, a
la falta de crédito. Si consideramos, por un lado, que los préstamos hipotecarios
destinados a servir de cobertura a las emisiones de titulos (que representan un
elevado porcentaje en relacién con el total) no podian exceder del 80 por 100 del
valor de la finca hipotecada, a cuya financiacién estaban destinados y, por otro lado,
que el precio medio de la vivienda en Espafia ha descendido durante la crisis en
un porcentaje promedio inferior al 20 por 100°. Debemos llegar a la conclusién de
que, en general, el conjunto del patrimonio inmobiliario que garantiza los créditos
hipotecarios cuyos deudores se encuentran en situacion de insolvencia sobreveni-
da es suficiente para satisfacer el importe global de las deudas garantizadas. En
definitiva, de los datos apuntados cabria colegir que el activo hipotecado cubre el
pasivo impagado. Por tanto, el nimero de los supuestos concretos en que se active
la responsabilidad personal por insuficiencia de la hipotecaria cabria entenderse,
a priori, que habria de ser estadisticamente reducidos.

Pero incluso pensando en la hipétesis extrema de que todos los créditos hi-
potecarios en ejecucion concluyesen con subastas desiertas y con adjudicaciones
por el 60 por 100 de su valor de tasacién inicial, la cifra de riesgo de incurrir en
exigencias de responsabilidad personal de los deudores, en términos macroeco-
némicos, habria que calcularla en base a los siguientes parametros actualizados

¢ Este dato correspondiente a la fecha de la entrega de este trabajo a la Revista (diciembre
de 2011), ha quedado superado en el momento en que se corrigen las pruebas de imprenta
(julio de 2012), como consecuencia de la bajada de precios experimentada entre el primer
trimestre de 2011 y el primer trimestre de 2012 del 7,2 por 100.
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a 2011. Aproximadamente se produce un vencimiento anual de capitales de
préstamos hipotecarios de unos 145.000 millones de euros (en torno al 13,5
por 100 del total del saldo vivo), de los cuales estdn en situacion de morosidad
un 2,4 por 100, lo que supone aproximadamente unos 3.400 millones de euros.
Si la ejecucion hipotecaria se produjese siempre en relacion con préstamos res-
pecto de los que no se hubiera producido ninguna amortizacién del capital, nos
encontrarfamos con que las adjudicaciones de las fincas hipotecadas por el 50
por 100 de su valor cubrirfa en principio aproximadamente un 60 por 100 de la
deuda en cuanto al capital (relacién entre dicho valor y el importe del capital
del préstamo calculado al maximo del 80 por 100 del loan to value)’. Pero es
que no todas las ejecuciones hipotecarias se producen porque se deje de pagar
el préstamo desde la primera cuota, pues ello no seria consecuencia de una
insolvencia sobrevenida sino originaria (lo que hay que pensar que las practicas
bancarias mayoritariamente han evitado). El impago se produce generalmente por
una situacién imprevista y sobrevenida (generalmente la pérdida del empleo del
deudor), por lo que aquella cifra debe ser rebajada proporcionalmente. Este razo-
namiento nos sitda ante un panorama que puede ser abordado por su dimensién
mediante medidas de proteccion social que serian mucho menos costosas que
las aplicadas en proteccion del sistema financiero, y tan justificadas como estas.

En este sentido hay que recordar que, conforme a la Disposicién Adicional
unica de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de
9 de julio, Concursal, «el Gobierno deberd remitir a las Cortes Generales, en
el plazo de seis meses, un informe sobre la aplicacion y los efectos del con-
junto de medidas adoptadas para mejorar la situacion de las personas fisicas
y familias que se encuentran en dificultades para satisfacer sus obligaciones,
y especialmente las garantizadas con hipoteca. Dicho informe incluird la po-
sible adopcion de otras medidas, tanto sustantivas como procedimentales que,
a través de las oportunas iniciativas, completen la proteccion economica y
social de consumidores y familias. A tal efecto, podrdn proponerse opciones de
solucion extrajudicial para estos casos, sean de cardcter notarial o registral,
de mediacion, o de otra naturaleza».

Entre tales medidas podria figurar la de la intervencién de la Sociedad
Publica de Alquiler en las subastas hipotecarias a fin de evitar que queden de-
siertas, presentando pujas por encima del 60 por 100 del valor de tasacién, con
posibilidad de rentabilizar la inversién mediante la oferta de la propia vivienda

7 Es cierto que con el impago de una sola cuota periddica se puede activar la cldusula de
vencimiento anticipado prevista en el articulo 693, niimero 2, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, pero también lo es que cuando la hipoteca recae sobre la vivienda familiar (supuesto
que es el que principalmente interesa en este estudio) el deudor puede liberar el bien mediante
la consignacion de las cantidades que por principal e intereses estuviera vencida en la fecha
de la presentacion de la demanda (y no las que conforme al cuadro de amortizacién todavia
no hubieren vencido).
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adjudicada en régimen de alquiler al propio ejecutado. Solucién que aliviando el
drama personal de quien se ve forzado al lanzamiento de su vivienda, no supone
una inmisién perturbadora en la seguridad juridica del mercado hipotecario,
imprescindible para mantener su solvencia y liquidez. Pero existen otras posi-
bles reformas legales encaminadas al mismo objetivo que pasamos a detallar.

3. NUEVA REGULACION DE LA DACION EN PAGO: ALQUILER VERSUS DESAHUCIO.
LA FORMULA DEL LEASING-BACK

En los Registros de la Propiedad se viene observando un cierto aumento
de las daciones en pago de deuda hipotecaria, como procedimiento alternativo
a las ejecuciones judiciales de la hipoteca para la satisfaccion del crédito en
casos de incumplimiento o de dificultad de cumplimiento por parte del deudor
del cuadro de amortizacién pactado, y cuando la solucién no puede encontrarse
por la via de la disminucién del importe de la cuota periddica a través de la
novacion del préstamo cuyo objeto sea ampliar el plazo de amortizacién o fijar
un periodo de carencia transitorio.

Ciertamente la entrega del bien hipotecado objeto de la dacién no produce
per se la extincion de la totalidad de la obligacién garantizada, salvo que as{
haya sido acordado entre deudor y acreedor, sino hasta donde alcance el valor
del propio bien en los términos en que este haya sido fijado por las partes en
el propio acuerdo de la dacién al amparo del principio de la autonomia de
la voluntad del articulo 1255 del Cddigo Civil. Esta finalidad solutoria de la
dacién —total o parcial en funcién de la correlacién entre el valor de la finca
y el importe de la deuda, en los términos pactados— es fundamental en este
contrato, tal y como ha destacado la jurisprudencia. Asi, la sentencia del Tribunal
Supremo, de 5 de octubre de 1987, afirma que la dacién en pago es un negocio
de pago, por su finalidad extintiva de las obligaciones. Se trata, en definitiva, de
un modo de pago o «acto por virtud del cual el deudor transmite bienes de su
propiedad al acreedor, a fin de que este aplique el bien recibido a la extincién
del crédito de que era titular» (vid. sentencia de 28 de junio de 1993). Pero
puesto que la deuda hipotecaria no se constituye como una obligacién alterna-
tiva (cfr. art. 1131 del CC), es imprescindible el acuerdo de voluntades entre
deudor y acreedor, tal y como autoriza a sensu contrario el articulo 1166.1 del
Cddigo Civil al establecer que: «El deudor de una cosa no puede obligar a su
acreedor a que reciba otra diferente, aun cuando fuere de igual o mayor valor
que la debida». Aclara este extremo el Tribunal Supremo al decir que la dacién
en pago se produce «cuando el acreedor accede a recibir a titulo de pago una
prestacion distinta a la que constituia el contenido de la obligaciéon debida aliud
pro alio con acuerdo para tener por extinguida la obligacién» (cfr. sentencia de
15 de diciembre de 1989).
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La dacién en pago puede resultar mutuamente beneficiosa, tanto para el
deudor como para el acreedor. Para este porque elude la declaracién del cré-
dito como moroso, evitando asi la necesidad de provisionar los riesgos de in-
solvencia que supone tal circunstancia. Para el deudor la solucién es también
menos traumdtica que una venta forzosa en subasta, dada la mayor flexibilidad
y amplitud de los margenes de negociacion, que pueden incluir la celebracion
de un contrato paralelo a la dacién de arrendamiento de la finca por el deudor
hipotecario, permitiéndole conservar el uso de la vivienda.

Sin embargo, la regulacién actual de la materia (0 mds bien, habria que
decir, la falta de regulacién de la dacién en pago de deuda hipotecaria) limita
su utilidad préctica. Y no me estoy refiriendo al hecho de que el Ordenamiento
juridico no prevé la eficacia extintiva total de la deuda garantizada cualquiera
que sea el valor del bien entregado (universalizando el régimen del art. 140
de la LH al limitar la responsabilidad del deudor a la finca hipotecada), o
su cardcter de obligacion alternativa que permita dispensar del requisito del
consentimiento del acreedor hipotecario, aspectos que de imponerse normati-
vamente podrian producir efectos contraproducentes en el mercado hipotecario
tanto primario como secundario y redundar en un incremento de la dificultad
de acceso al crédito territorial —y por tanto a la vivienda en propiedad— en
términos de una mayor escasez y coste, como antes vimos, sino a otros aspectos
distintos que careciendo de semejantes secuelas podrian mejorar la posicion
del deudor insolvente.

En particular dos son las principales dificultades o inconvenientes de la
dacion frente a la ejecucidn hipotecaria. La primera es de caricter fiscal, al
implicar una doble tributacién por la doble transmisién que se produce general-
mente en estos casos, dado que la finca hipotecada entra en el patrimonio del
acreedor hipotecario (normalmente una entidad de crédito) no para quedarse all{
sino para ser transmitido, a su vez, a un tercero. Frente a ello en el dmbito de
la ejecucién hipotecaria se admite a favor del ejecutante la figura de la «cesién
del remate» a un tercero (adquirente final del bien), de modo que se entiende
que este ultimo subentra en la posicién procesal del ejecutante y no en la
titularidad del bien, evitindose asi dicha doble imposicién, pues el bien pasa
directamente del ejecutado al cesionario del remate. Seria, por tanto, razonable
plantear una posible reforma fiscal para reconocer una exencién en el Impuesto
de Transmisiones Patrimoniales para evitar el actual trato tributario asimétrico
entre la dacidn y la ejecucién, haciendo fiscalmente neutro dicho tratamiento, lo
que contribuiria a disminuir el nimero de las ejecuciones hipotecarias. Actual-
mente la dacién en pago estd desincentivada fiscalmente frente a la ejecucion
hipotecaria por la aludida asimetria®.

8 Sin perjuicio de las competencias que en relacién con este impuesto atribuye a las Co-
munidades Auténomas la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema
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La segunda dificultad estriba en la inaplicabilidad del principio de purga de
cargas posteriores a la hipoteca que garantiza la obligacién extinguida mediante
la dacién, lo que da lugar a que los titulares de cargas de rango inferior a aquella
hipoteca «mejoran de rango» respecto del propio acreedor adquirente, quedando
este expuesto a la accion ejecutiva que pueda derivarse de tales cargas y cons-
trefiido por la limitacién de facultades que puedan las mismas representar para
el dominio de la finca si se trata de derechos reales limitados en cosa ajena.
Por ello, en la practica no se acude a la dacién en pago cuando existen sobre
la finca cargas o gravamenes posteriores a la hipoteca, frecuentes sin embargo
en la practica (en forma de segundas hipotecas o de anotaciones de embargos
ejecutivos) en los casos de sobreendeudamiento sobrevenido. Y no solo esto,
sino que incluso cuando no existen tales cargas, de forma cautelar es frecuente
que en la practica negocial se pacte una condicién suspensiva de la dacién para
el caso de que entrase en el Registro algin titulo constitutivo de alguna carga
preferente antes que la propia escritura de la dacién, ante el temor de que las
dificultades econdmicas del deudor hayan propiciado el ejercicio de la accién
ejecutiva por parte de algin otro acreedor que se pudiese anticipar en su llegada
al Registro, en forma de mandamiento de anotacién preventiva de embargo.

Esta consecuencia se deriva del hecho no solo de que no estd previsto
normativamente el citado principio de purga de cargas posteriores en los casos
de dacién en pago, sino ademds de la circunstancia de que aun cuando la ins-
cripcién de la escritura de dacién no dé lugar automédticamente a la cancelacién
de la inscripcién de la hipoteca preferente, sin embargo el hecho de que el
acreedor pase a ostentar simultdneamente la condicién de titular del dominio
de la finca y de la hipoteca que lo grava, genera una confusién de derechos
que permite su cancelacidn «a solicitud de cualquier interesado», conforme al
articulo 190 del Reglamento Hipotecario. Este resultado es inevitable ya que,
en el plano obligacional, se produce la extincién de la obligacién garantizada,
lo que arrastra la consecuencia de la extincién de los derechos accesorios de
garantia (como se afirma expresamente respecto de la fianza en el art. 1849
del CC). Pero incluso en el caso de que la extincién de la obligacién sea me-
ramente parcial (por darse a la finca cedida un valor inferior al importe de la
deuda), la confusién o consolidacién de derechos se produce en todo caso en
el plano real, de forma que dada la proscripcién de la hipoteca de propietario
en nuestro Derecho, la garantia hipotecaria del acreedor queda abocada a su
cancelacién registral. De lo contrario surgiria una atipica figura de reserva o
patrimonializacién del rango, con la consiguiente alteracién de las reglas sobre
concurrencia y prelacién de créditos.

de financiacién de las Comunidades Auténomas de régimen comiin y ciudades con Estatuto
de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias.
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Para hacer frente a estos inconvenientes, y ante la dificultad de encontrar
soluciones normativas para ellos, cabria aplicar dos férmulas negociales distin-
tas. La primera pasa por la reserva a favor del deudor de algtin derecho sobre
la finca, de forma que el derecho del acreedor adjudicatario sea resoluble (por
ejemplo, cuando la dacién en pago se sujeta a la condicidn resolutoria de que
en determinado plazo el deudor pase a mejor fortuna o un derecho de retroventa
durante determinado plazo). Recuérdese que la condicién resolutoria explicita
en la compraventa (y por extensién lo mismo cabe decir en el caso de la dacién
en pago, cuya acomodacién analégica a las normas de la compraventa ha sido
declarada por la jurisprudencia: vid., v.gr., sentencias del Tribunal Supremo,
de 14 de septiembre de 1987 y 19 de octubre de 1992) genera a favor del
vendedor una titularidad preventiva sobre el dominio del bien transmitido que
en la doctrina ha sido calificado, en sentido amplio —en la medida en que el
derecho subjetivo incluye las titularidades preventivas—, de derecho real de
garantia (situacién de poder sobre la cosa transmitida). Férmula que se puede
combinar, ademds, con un arrendamiento de la finca a favor del propio deudor.
En estos casos la consolidacién entre dominio e hipoteca no operaria en térmi-
nos de cancelacion registral de esta dltima por confusién de derechos, segtin
se desprende de las antiguas Resoluciones de la DGRN, de 29 de octubre de
1912 y 19 de noviembre de 1947. Asi en la primera se aclara que «no existe
oscuridad en la estipulacién de que el acreedor deje sin cancelar la hipoteca
constituida sobre la finca objeto de la venta en tanto subsista el plazo para re-
traer, pues atin admitiendo que la cosa comprada hace deudora, en cierto modo,
a la misma persona acreedora, no procede afirmar en absoluto que el derecho
hipotecario se ha extinguido, ni que la finca ha dejado de pertenecer al deudor
mientras pueda este ejercer su derecho de retracto».

La segunda férmula negocial, para superar la dificultad sefialada, estd siendo
ya empleada en la realidad prictica y consiste en instrumentar funcionalmente
la dacién en pago a través de su sustitucién por la enajenacion de la finca a
inmobiliarias que pertenecen a la misma entidad acreedora o a su grupo, las
cuales adquieren el bien subrogdndose en la hipoteca, de forma que del precio
se descuenta el importe de la carga (cfr. art. 118 de la LH) y, a su vez, la in-
mobiliaria transmite después a un tercero (comprador final) que igualmente se
subroga en el préstamo hipotecario, férmula que es particularmente apropiada
para aquellos casos en que aunque haya una previsiéon de impago por el deudor
todavia no se ha producido, o ha tenido lugar respecto de unas pocas cuotas
(aunque aqui se mantiene el inconveniente de cardcter fiscal antes citado).
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4. MODIFICACIONES EN LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL EN MATERIA DE
SUBASTAS

El Libro Blanco de la Comisién Europea sobre la integracion de los mercados
hipotecarios primario y secundario en Europa de 2007 ha alertado de que los Es-
tados miembros deberian hacer mas eficientes sus procedimientos de enajenacion
forzosa, por considerar que la ineficiencia de estos procedimientos es un factor
que encarece la actividad de los prestamistas hipotecarios, aumentando en algunos
casos la incertidumbre de los inversores sobre la calidad de la garantia y eleva
los costes de refinanciacion, anunciando que velara por que los procedimientos
de ejecucion de los Estados miembros tengan una duracién y coste razonables.

Esta evaluacion es importante también porque la Ley 41/2007, en el contexto
del principio comunitario de la libre circulacién de capitales, admite que los
créditos de cobertura de los titulos hipotecarios estén garantizados por inmuebles
situados en cualquier punto del territorio de la Unién Europea mediante garantias
de naturaleza equivalente, entendiéndose que existe esta equivalencia cuando el
procedimiento juridico que respalda la garantia permite a la entidad de crédito
liquidar el valor de la garantia por su propia cuenta en un plazo razonable ante
una situacién de impago, y la obtencién de un precio justo®.

° En concreto, el articulo 6 del Real Decreto 716/2009, de 24 de abril, por el que se
desarrollan determinados aspectos de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mer-
cado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, se consagra a regular
las especialidades de los préstamos y créditos garantizados por inmuebles situados en otros
paises de la Unién Europea, previendo que:

«l. Los préstamos y créditos que estén garantizados por inmuebles situados dentro de
la Union Europea podrdn ser considerados préstamos y créditos elegibles para el cdlculo
del limite de emision de las cédulas hipotecarias y para servir de cobertura a la emision
de bonos hipotecarios siempre que, a juicio del Banco de Espaiia, dichas garantias sean de
naturaleza y caracteristicas equivalentes a las previstas en este Real Decreto.

2. La equivalencia de las garantias se apreciard atendiendo a los siguientes requisitos
a cumplir por dicha garantia o por el régimen juridico que la regule:

a) que la hipoteca o derecho dado en garantia sea juridicamente vdlido y eficaz en todas
las jurisdicciones relevantes en el momento de la conclusion del contrato de préstamo
o crédito y haya sido documentado por escrito en tiempo y forma;

b) que el régimen juridico que regule la garantia establezca la obligacion de valoracion
previa del inmueble que sirve de garantia por un tasador independiente de la entidad
de crédito prestamista, entendido como una persona que posea las calificaciones,
capacidades y experiencia necesarias para efectuar una tasacion y que sea indepen-
diente del procedimiento de decision crediticia;

c) que el acuerdo de garantia y el procedimiento juridico en que se sustenta permita a
la entidad de crédito acreedora liquidar el valor de la garantia por su propia cuenta
en un plazo razonable ante una situacion de impago; v,

d) que el régimen juridico que regule la garantia contemple la existencia de mecanis-
mos suficientes para garantizar la obtencion de un precio justo en la ejecucion de
la garantia.
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Por ello debemos preguntarnos si cumple nuestro procedimiento de ejecu-
cién hipotecaria este canon normativo de equivalencia europea en funcién del
objetivo de la eficiencia de los mercados secundarios. El objetivo perseguido
por estos procedimientos, como dijimos, es el de lograr una suerte de alquimia
juridica consistente en la transformacion de valores iliquidos (la propiedad sobre
los inmuebles) en valores liquidos (dinero) para satisfacer el crédito ejecutado,
transformacion que ha de realizarse de la forma mas rdpida y eficiente posible.

Esta eficiencia no puede llegar, sin embargo, hasta el punto de aceptar
como medio de ejecucion los procedimientos de autosatisfaccidon, basicamente
a través del pacto comisorio. Pero la sumariedad del procedimiento de ejecucién
hipotecaria en el caso espafiol lo aproxima, sin incurrir en la figura de la auto-
satisfaccion, al pacto marciano, entendido como el pacto por el cual se admite
la adjudicacién en pago del objeto de la garantia a favor del acreedor, o de un
tercero, previa su justa valoracién y con obligacidn de reintegrar el excedente
de dicha valoracién en relacién con el importe de la deuda ejecutada. Pacto
admitido tradicionalmente como excepcién a la prohibicién al pacto comisorio
y que la Directiva 2002/47/CEE, de 6 de junio de 2002, sobre acuerdos de
garantia financiera ha positivado en nuestro Derecho a través de la norma de
transposicion contenida en el Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo.

Respecto del modelo del procedimiento espafiol de ejecuciéon hipotecaria
podemos decir, especialmente tras la reforma procesal de 2000, que en lo esen-
cial cumple este objetivo:

— se trata de una via de apremio o procedimiento de ejecucién pura, su-
mario y sin contradiccidn entre partes, basado en los pronunciamientos
del Registro, que permite ejercitar su funcién de extraccién del valor en
cambio de la finca en tanto no se pruebe en sede judicial la inexactitud
del Registro;

— con causas de suspensién y oposicion tasadas legalmente a los solos
casos de falsedad del titulo, cancelacién de la hipoteca, terceria de do-
minio y error en el saldo de la cuenta;

— se trata de un procedimiento rdpido, de subasta unica, con posibilidad
de sustituirla por convenios de realizacién por entidad especializada;

— que facilita la concurrencia de licitadores permitiendo su financiacioén a
través de la hipoteca del derecho de remate;

A efectos de apreciar la equivalencia de los regimenes y garantias correspondientes,
el Banco de Espariia podrd requerir a las entidades cuanta informacion y documentacion
adicional estime oportuna, incluidos dictamenes juridicos suficientes, elaborados de forma
independiente por expertos ajenos a la entidad, asi como acreditacion del tratamiento que
dichas garantias han recibido de la autoridad supervisora del pais afectado como instrumento
de mitigacion de riesgos, a efectos de los requerimientos de solvencia de las entidades de
crédito».
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— es también un procedimiento en el que se aplica, con escasas excepciones,
el principio de purga de cargas posteriores, incluso respecto de crédi-
tos con privilegio especial anotados con posterioridad —cuyos titulares
deberdn acudir a la correspondiente terceria de mejor derecho, pero sin
paralizar la ejecucién—;

— vy en el que se cuida el aspecto posesorio a través de un incidente que
permite, antes de la subasta, conocer si hay ocupantes de la finca con
titulo suficiente para continuar en la posesion.

Como dice el Tribunal Constitucional espafiol, este procedimiento se carac-
teriza por la extraordinaria fuerza ejecutiva del titulo y la paralela disminucién
de las posibilidades de contenerla mediante la formulacién de excepciones, de
forma que la presentacion de la demanda, el requerimiento al deudor y la llama-
da de terceros poseedores o acreedores posteriores son condiciones suficientes
para pasar a la fase de realizacién (sentencia de 17 de enero de 1991). Esta
sumariedad se explica porque la ejecucién solo puede realizarse sobre la base
de los extremos contenidos en el asiento registral, lo que inviste al acreedor
hipotecario de legitimacién y a su derecho de presuncién de legalidad.

Abhora bien, como indica el Libro Blanco de la Comisién Europea, el objetivo
es obtener, mediante el procedimiento, un precio justo por el bien hipotecado.
Desde este punto de vista es indudable que la regulacion actual es mejorable,
siendo el objeto del presente apartado analizar las posibles mejoras que se pueden
introducir en nuestra legislacién en atencién a tal finalidad, preservando al tiem-
po la necesaria seguridad de cobro y agilidad que asimismo debe garantizarse.
En algtin caso se trata de llevar a la practica alguna de las novedades aportadas
por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que no han llegado
a aplicarse, introduciendo para ello los oportunos incentivos o suprimiendo los
contra-incentivos que hasta ahora lo han impedido.

Entre las reformas que cabe proponer en linea con los enunciados y objetivos
anteriores, cabe citar las siguientes:

1. Ladenominada «privatizacién de los mecanismos de ejecucion forzosa»
por medio de los convenios de realizacion, que permiten pactar el modo
de realizacién mds eficaz de los bienes hipotecados, o la realizacion
mediante persona o entidad especializada, de los articulos 640 y 641
de la Ley de Enjuiciamiento, como medios alternativos a la subasta.
Hay que recordar que esta novedad se introduce en cumplimiento de las
recomendaciones del Libro Blanco de la Justicia del Consejo General
del Poder Judicial de 1997, en el que se subrayaba el agotamiento del
sistema actual de venta forzosa, pues entiende que «no sirve para lograr
el doble efecto de dar satisfaccion a la pretension del demandante y no
malbaratar los bienes del deudor».
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Si observamos que en el caso de los convenios de realizacién no cabe
que el ejecutante se pueda adjudicar el bien por debajo del 70 por 100
del valor de tasacidn, salvo acuerdo de las partes, o que el plazo para
la venta por persona especializada puede llevarse a cabo durante un
plazo de seis meses, prorrogable por otros seis, comprenderemos por
qué estos sistemas alternativos adecuados para no malbaratar los bienes
del deudor (en palabras del CGPJ) no se pactan nunca en las escrituras
de constitucion de hipotecas, pues las entidades de crédito carecen de
incentivos para ello.

El sistema de subasta tinica, que sustituyé al de tres subastas que regia
bajo la vigencia del antiguo articulo 131 de la Ley Hipotecaria, ha servido
para agilizar el procedimiento, pero presenta el inconveniente de incre-
mentar el riesgo de que la subasta quede desierta. Por ello es necesario
mejorar el régimen de su publicidad, pasando de un anacrénico sistema
de publicidad edictal, que todavia hoy recoge el articulo 649 de la Ley de
ritos, a otro de publicidad por medio de pagina web a través de un portal
electrénico que podria ser gestionado por el Ministerio de Justicia, por
el Consejo General del Poder Judicial o por el Colegio de Registradores.
Por otra parte, el plazo de veinte dias desde el anuncio hasta la celebra-
cion de la subasta (cfr. art. 653 de la LEC) es manifiestamente insuficiente
para favorecer la concurrencia de posibles compradores usuarios finales
de la vivienda subastada, distintos de los licitadores profesionales. En este
caso la dilacién por este incremento del plazo se verfa compensada por
una mayor concurrencia en la subasta. En las condiciones de mercado
actuales un plazo de venta de veinte dias resulta inviable y contribuye al
indeseable efecto de (repito el término por su carga expresiva) malbaratar
el bien ejecutado.

Con el mismo objetivo de aumentar la concurrencia en la subasta de po-
tenciales demandantes de vivienda cabria ensayar otras cuatro medidas:

— reducir el importe del depdsito previo para participar en la subasta
que la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 elevé del 20 por 100 al
30 por 100 (cfr. art. 669.1), elevacién que dificulta la participacion
de particulares potencialmente interesados en adquirir el bien. La
reduccion podria consistir en fijar dicho porcentaje otra vez en el
20 por 100, a fin de poder completar el precio de adjudicacién con
una financiacién del 80 por 100 del valor del piso, conforme a las
normas del mercado secundario. Esta reforma ya sido ya aprobada
mediante la nueva redaccién dada al precepto citado por el Real
Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio;

— habilitar una linea especial de créditos ICO para financiar el pago
del precio del remate con garantia de la hipoteca del propio dere-
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cho del remate sobre el bien subastado, conforme al articulo 107,
nimero 12, de la Ley Hipotecaria, novedad introducida por la Dis-
posicién Final 9.% de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, pero
que no ha tenido €xito en la préctica, entre otras razones, por falta
de financiacidn;

— suprimir la discriminacién de las pujas que ofrezcan aplazamientos
del pago del precio de remate (en la actualidad una oferta por el
100 por 100 del valor de la tasacién con aplazamiento de un afio,
puede ser desplazada y quedar inoperante si el ejecutante solicita la
adjudicacién por el 70 por 100 del tipo de subasta) —cfr. art. 670—;

— extender la facultad de la cesién del remate a cualquier tercero
adjudicatario del bien (cfr. art. 647.3) y no solo al ejecutante.

5. Con el objetivo de mejorar el precio de remate o adjudicacién deberia
admitirse:

a) que la informacidn sobre la vigencia y el saldo actual de las cargas
anteriores al crédito hipotecario de la ejecucion pudiese recabarse
no solo a solicitud del ejecutante, sino también del ejecutado, a fin
de que las pujas de los postores no descuenten de sus ofertas el
importe integro por el que se constituyeron dichas cargas previas
—Ilo que carece de justificacién econémica—, sino solo su importe
vigente (cfr. art. 657);

b) por el mismo motivo, deberia extenderse en la misma forma la le-
gitimacién para solicitar la declaracion judicial de que el ocupante
de la finca, distinto del ejecutado, no tiene derecho a permanecer
en el inmueble una vez que este haya sido enajenado en la eje-
cucién (cfr. art. 661), pues ello aumenta su precio con paralela
disminucién del diferencial entre el valor de la finca y el importe
de la deuda;

c) ampliar el plazo de diez dias de que dispone el ejecutado para
mejorar la postura que haya resultado inferior al 70 por 100 de la
tasacién, sin imponer que la nueva postura llegue necesariamente
a dicho porcentaje (hoy se rechazarfa una mejora consistente en
una oferta por el 60 por 100 del tipo de subasta, permitiendo la
adjudicacion por el 50 por 100 si el ejecutante no ejerce su fa-
cultad de pedir la adjudicacién por el 70 por 100 del tipo, lo que
evidentemente es absurdo y arbitrariamente lesivo para el ejecutado)
—cfr. art. 670—.

1% En caso de que la finca hipotecada no sea la vivienda habitual del deudor.
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6. Finalmente, en los casos de subasta desierta, la adjudicacién deberia

realizarse por el valor pericial que en dicho momento tenga la finca,
con independencia de que sea mayor o menor a la cantidad debida por
todos los conceptos. La adjudicacién que preveia el articulo 671 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por debajo del 50 por 100 de la tasacidn,
cuando cubriese la deuda podia dar lugar a situaciones manifiestamente
desproporcionadas y materialmente injustas cuando el valor objetivo de
la finca exceda con mucho del importe de la deuda (que puede estar
integrada tan solo por las tdltimas cuotas de amortizacién). Por su parte,
la adjudicacién por el 50 por 100 del valor de tasacién fijado en la
escritura de constitucién es igualmente arbitrario, pues si cierto es que
resulta manifiestamente erroneo, como sostiene el Auto de la Seccion
segunda de la Audiencia Provincial de Navarra, de 17 de diciembre de
2010, afirmar que el valor de mercado de la finca en el momento de
la subasta es el de la tasacion inicial, igualmente lo es afirmar que el
valor real de la finca en dicho momento es el 50 por 100 de la tasacién
inicial. El precepto citado ha sido, sin embargo, objeto de modificacién
por el Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, estableciendo ahora que:
«Si en el acto de la subasta no hubiere ningiin postor, podrd el acreedor
pedir la adjudicacion de los bienes por cantidad igual o superior al
60 por 100 de su valor de tasacion», de forma que se sube el antiguo
porcentaje del 50 por 100 al 60 por 100 y se suprime la posibilidad de
entender como valor de adjudicacidn el importe de la deuda, sin limite
minimo, evitando asi que la pérdida de la finca hipotecada por conse-
cuencia de la ejecucion se produzca por deudas cuyo importe sea muy
inferior al valor real de aquella. Esta modificacién ha sido, a su vez,
parcialmente afectada por una nueva reforma de la LEC en virtud de
la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal
cuyo articulo 4, apartado 37, afiade una nueva Disposicién Adicional
sexta a la LEC con la siguiente redaccion:

En el caso de las adjudicaciones solicitadas por el acreedor ejecutante
en los términos previstos en la Seccion VI del capitulo 1V del titulo VI
del libro 11l y siempre que las subastas en las que no hubiere ningiin
postor se realicen sobre bienes inmuebles diferentes de la vivienda ha-
bitual del deudor, el acreedor podrd pedir la adjudicacion de los bienes
por cantidad igual o superior al 50 por 100 de su valor de tasacion o
por la cantidad que se le deba por todos los conceptos.

Asimismo, en los términos previstos en la mencionada seccion y para
los citados bienes inmuebles diferentes de la vivienda habitual del
deudor, cuando la mejor postura ofrecida sea inferior al 70 por 100
del valor por el que el bien hubiere salido a subasta y el ejecutado
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no hubiere presentado postor, podrd el acreedor pedir la adjudicacion
del inmueble por el 70 por 100 o por la cantidad que se le daba por
todos los conceptos, siempre que esta cantidad sea superior a la mejor
postura.

(Se aplican estos porcentajes a las adjudicaciones que se produzcan en
el ambito de las ejecuciones hipotecarias extrajudiciales? Asi resulta
de lo dispuesto en el reciente Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo,
de medidas urgentes de proteccién de deudores hipotecarios sin recur-
sos'!, que manteniendo la linea legislativa de tradicional adaptacién del
procedimiento de ejecucidén hipotecaria extrajudicial al contenido de la
regulacién legal del procedimiento de ejecucion judicial, y respondiendo
a la finalidad de clarificacién y simplificacion de aquel procedimiento,
y a la misma finalidad de evitar que el sacrificio patrimonial del deudor
hipotecario en caso de ejecucion hipotecaria (con independencia de que
sea judicial o extrajudicial) vaya mds alld de lo que requiere la satis-
faccion del derecho del acreedor al cobro de lo adeudado, establece en
su articulo 12 que la ejecucion extrajudicial de bienes hipotecados se
someterd a lo previsto en dicho precepto en aquellos casos en que el
procedimiento se siga contra la vivienda habitual del deudor, siendo tal
régimen ampliamente coincidente y similar al recogido en los articulos
670.4 y 671 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su redaccién dada
por Real Decreto-ley 8/2011.

Pero subsisten todavia, bien que cuantitativamente atenuadas, las razones
que abonan la critica al sistema de tasaciones prefijadas legalmente
—en funcién de porcentajes fijos sobre la tasacion inicial— a que se
ha hecho alusién. Desarrollaremos este punto en el siguiente apartado
de este estudio.

7. Por tltimo, a fin de liquidar los intereses de demora devengados durante
el proceso, deberia aplicarse la prevision del denominado «interés pro-
cesal» del articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, equivalente al
interés legal del dinero incrementado en dos puntos. Igualmente, deberia
reflexionarse sobre la posibilidad de que los intereses de demora dejen
de devengarse durante la tramitacién del procedimiento de ejecucion
a partir del momento en que este sufra una dilacién indebida, ajena a
la voluntad del deudor, pues no han de parar en perjuicio de este los
retrasos a cuyo origen y causa sea ajeno.

' Publicado con posterioridad a la entrega de este trabajo a la Revista.
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5. REVISION DE LOS CRITERIOS DE ADJUDICACION DE LOS ARTiCULOS 670 Y
671 DE LA LEY DE ENjuiciAMIENTO CIVIL

La tesis que aqui se postula de sustituir la tasacion legal de la finca hipote-
cada (actualmente el 60 por 100 del valor de tasacién que figura en la escritura
de constitucion de la hipoteca) en los casos en que la subasta quede desierta, por
un sistema de tasacion pericial, vendria avalada por los siguientes argumentos
que desgranamos en apartados separados.

A) Analogia con el sistema previsto para la ejecucion de las garantias fi-
nancieras

El Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el
impulso a la productividad y para la mejora de la contratacién publica, admite
el denominado pacto marciano en sede de ejecucion de las garantias financieras.
Esta ejecucion podrd tener lugar cuando se trate de valores negociables u otros
instrumentos financieros, mediante su venta o apropiaciéon o mediante com-
pensacién de su valor (cfr. art. 11, nim. 2). En cuanto a la apropiacién exige,
ademas del acuerdo entre las partes, que estas hayan previsto en el acuerdo de
garantia «las modalidades de valoracion de los valores negociables».

Insiste en esta idea el articulo 13, al prever que la ejecucion de una garantia
se habra de llevar a cabo de manera que «tanto las valoraciones de las garantias
como el cédlculo de las obligaciones financieras principales se efectiien de una
manera comercialmente correcta», aclarando a continuacién que: «Para ello, y
sin perjuicio de los procedimientos que las partes hubieran pactado, las valora-
ciones y célculos necesarios se habran de ajustar al valor actual de mercado de
los valores negociables aportados como garantias. En todo caso, el sobrante que
resulte, una vez satisfecha la deuda correspondiente, se reintegrard al garante».

Vemos, pues, que aunque en el dmbito de las garantias financieras se llega
a admitir el pacto marciano, dando lugar a una realizacién de valor del bien o
derecho dado en garantia mas expeditiva incluso que el procedimiento de eje-
cucién hipotecaria, no por ello se renuncia al principio de que la valoracién de
las garantias se haga de una manera «comercialmente correcta» y ajustada al
«valor actual de mercado». Tampoco se debe renunciar a una justa valoracion del
bien objeto de ejecucién hipotecaria, evitando incurrir en «valoraciones legales»,
es decir, en valoraciones fijadas directamente por la ley en caso de subastas
desiertas. Es mds, antes de la reciente reforma del articulo 671 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil operada por el Real Decreto-ley 8/2011, las valoraciones
a efectos de adjudicacién en caso de quedar desierta la subasta eran alternativas
ya que se admitia en tales hipdtesis como valor de la finca hipotecada el mas
bajo de los dos siguientes: 50 por 100 del valor de tasacion o el importe de la
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deuda, sin fijar un limite minimo, sin que se alcanzara a comprender bien por
razén de qué ley econémica un bien debia valer en una fecha determinada mas
o menos en funcién de que la deuda que garantizaba fuese mayor o menor.
Supongamos que la finca hipotecada se tasé inicialmente en 100.000 euros, y
que la deuda pendiente de pago es de 30.000 euros. ;Alguien puede explicar
por qué en ese caso la finca se adjudicaba al ejecutante por un valor de 30.000,
en tanto que si la deuda fuese de 50.000 euros se adjudicarfa —jla misma fin-
cal— por esta tltima cifra? Supongamos ahora que la deuda perseguida fuese
solo de 3.000 euros. (Es que la finca vale menos porque la deuda que garantiza
sea menor? Pues bien, segtn el articulo 671 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en su redaccion anterior al Real Decreto-ley 8/2011, la finca se adjudicaria por
esta ultima cantidad. Si a ello le afiadimos que esa cifra puede corresponder a
la liquidacién de los intereses de demora calculados a unos tipos que pueden
rebasar en mucho los ordinarios'?, y cuyo plazo de devengo dependera de factores

12 La reciente sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.*), de 23 de septiembre de 2010,
utiliza como criterio de referencia para la declaracién de nulidad de una clausula de intereses
moratorios —fijados en la tasa anual del 29 por 100 anual— en un contrato de préstamo
hipotecario, la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de crédito al consumo, de forma que entiende que
ha de aplicar el articulo 19.4 de dicha Ley como norma correctora del interés abusivo, por lo
que el interés pactado queda sustituido por la tasa anual equivalente en 2,5 veces el interés
legal del dinero. En concreto declara la sentencia que: «El problema se plantea al aplicar
la normativa correctora al interés abusivo. Al tiempo de celebrar el contrato de préstamo,
en 1993, estaba vigente la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de los con-
sumidores y usuarios, cuyo articulo 10 disponia que las condiciones generales establecidas
en contrato con consumidores (en el presente caso, no hay duda de ambos extremos: es un
contrato de préstamo con condiciones generales y el prestatario es consumidor) debe cumplir
entre otros, el requisito (apartado c) de buena fe y justo equilibrio de las contraprestaciones,
lo cual excluye (subapartado tercero) las cldusulas abusivas, entendiendo por tales las que
perjudiquen de manera desproporcionada o no equitativa al consumidor o comporten en el
contrato una posicion de desequilibrio; cuyo incumplimiento de algiin requisito conlleva la
nulidad de pleno derecho (art. 10.4).

La nulidad radical no se ha pretendido en ningiin momento, pero si se ha interesado la
nulidad parcial en el sentido de minorar el interés, lo que ha hecho la sentencia de primera
instancia, aplicando la norma limitativa del interés en el descubierto de cuenta corriente del
articulo 19.4 de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de crédito al consumo. Solucion aceptada
por la entidad bancaria demandante y no por la Audiencia Provincial que no la alteré por
mor del principio de interdiccion de reformatio in pejus.

No se trata de aplicar disposiciones posteriores a la fecha de celebracion del contrato, sino
de interpretar y aplicar la norma vigente de 1984, a la luz de la legislacion posterior adaptada
a la realidad social, conforme al articulo 3.1 del Cédigo Civil. La misma ley de 1984 fue
reformada por la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion,
que le ariade el articulo 10 bis, que declara abusivas las condiciones generales de la contra-
tacion que causen un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes.

Declarada abusiva la cldusula que impone el interés moratorio en el 29 por 100 anual,
se declara la nulidad parcial de la misma en el sentido de fijarlo en un montante que resulta
no de la aplicacion analdgica, ni mucho menos la aplicacion retroactiva de la Ley 7/1995,
de 23 de marzo, de crédito al consumo, sino, como antes se ha dicho, inspirdndose en ella,
como interpretacion, fijando la tasa anual equivalente en 2,5 veces el interés legal del dinero.
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ajenos a la voluntad del deudor (como la mayor o menor agilidad o tardanza en
la tramitacidn del propio procedimiento de ejecucién), vemos que la combinacién
de todos estos factores da un resultado sobre el que quizds no se ha reflexionado
suficientemente. La solucién legal en este extremo se ha dejado llevar por su
deseo de maxima simplificacién procedimental atin a riesgo de incurrir en dafio
de la justicia material. Ambas cosas deben hacerse compatibles. Las soluciones
legales que sacrifican la justicia material (por ejemplo, el sacrificio del verus
dominus en las adquisiciones a non dominio por razones de proteccién del trafico)
solo deben prevalecer cuando sean inevitables o cuando la solucién alternativa
sea manifiestamente mds onerosa para el interés general, pero no cuando los
intereses en conflicto permitan otra composicion que haga evitable tal sacrificio
sin dafios subsiguientes mayores que los que se tratan de evitar.

B) Ampliacion de garantia en caso de disminucion del valor de la finca hi-
potecada

Si importante es conocer el valor de la finca que sirve de objeto a la hi-
poteca, también lo es que en caso de que aquel valor disminuya, la hipoteca
pueda ser ampliada a un objeto distinto. Por ello, el articulo 9 del Reglamento
del Mercado Hipotecario (modificado por Real Decreto 716/2009, de 24 de
abril) prevé que si por razones de mercado o por cualquier otra circunstancia,
el valor del bien hipotecado desmereciese de la tasacién inicial en mds de un
20 por 100, la entidad financiera acreedora, acreditindolo mediante tasacién
realizada por una sociedad homologada independiente podra exigir del deudor
hipotecante la ampliacién de la hipoteca a otros bienes suficientes para cubrir
la relacién exigible entre el valor del bien y el crédito que garantiza.

En caso de que trascurridos dos meses desde el requerimiento hecho a tal
fin, el deudor no hubiere realizado la ampliacion, ni devuelvo la parte propor-
cional del préstamo, se entenderd que opta por la devolucion de la totalidad
de su importe, que serd inmediatamente exigible. Los tenedores de los titulos
podran instar a la entidad acreedora a ejercitar contra el deudor primario la
citada accién. Se trata de una accion extrajudicial, distinta de la accién judicial
de devastacién del articulo 117 de la Ley Hipotecaria. La citada reforma de
2009 anade la prevision de que: «En el caso de que el deudor sea una persona
fisica, el desmerecimiento al que se refiere el parrafo anterior deberd haberse
mantenido durante el plazo de un aflo, a contar desde el momento en que la

De nuevo hay que recordar que aquel cardcter abusivo y esta tasa la habia determinado la
sentencia de primera instancia, a la que se aquieto la entidad bancaria demandante, que no
Sformulo recurso de apelacion».
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entidad acreedora haya hecho constar en el registro contable al que se refiere
el articulo 21 el citado desmerecimiento».

Pues bien, se da el caso de que esta prevision sobre ampliacion de la hipoteca
a otros bienes como consecuencia de la depreciacion de la finca hipotecada,
que estd prevista no para cubrir la relacién entre el 80 por 100 del valor de la
finca y el importe inicial del préstamo, sino la relacién exigible entre el valor
del bien y el crédito que garantiza (por tanto, tomando como base de cédlculo la
parte no amortizada del crédito), es una previsién que no se ha utilizado apenas
en la préctica contractual, lo que hay que interpretar no en el sentido de que las
entidades financieras hayan descuidado negligentemente este aspecto (y tampoco
se hayan ocupado del mismo los tenedores de los titulos hipotecarios a riesgo
de sufrir quebranto en sus derechos), lo que conociendo la profesionalidad de
tales entidades no cabe presumir, sino en el sentido de que no se ha producido
(o solo de forma muy residual) el supuesto de hecho del que parte la norma.
Por tanto, la situacién del mercado inmobiliario no justifica con cardcter general
depreciaciones tan fuertes como la que resulta de la valoracion legal de las fincas
que resulta del articulo 671 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

C) Tasacion en los casos de construcciones aiiadidas a la finca después de la
constitucion de la hipoteca y a las que no se extienda esta

Conforme al articulo 113 de la Ley Hipotecaria, el propietario de las mejoras
o construcciones introducidas en la finca hipotecada a las que no se extienda
la hipoteca tiene la posibilidad de optar en caso de ejecucién entre retener el
objeto en que consista, si esto fuera posible sin deterioro o merma de la cosa,
o bien exigir su importe. En este ultimo caso, la venta en subasta es conjunta
de la finca y su mejora, por lo cual existird un dnico precio de remate, en caso
de que no quepa separacion de la mejora y el predio (o construccién y suelo)
—si fuere posible la separacién la venta es separada—. Existiendo remate y
precio Unico se produce una concurrencia de créditos contra el producto de la
venta entre el acreedor hipotecario y el duefio de la mejora, si bien este tltimo
goza de preferencia para el cobro hasta el limite del importe de la mejora, aun
cuando ello pueda dejar parcialmente insatisfecho al acreedor hipotecario.

Para algunos, el concepto de «valor» de las mejoras debe interpretarse por
contraposicion al «coste» de las mismas, es decir, imputando a favor de su titular
las plusvalias o incrementos de valor que haya experimentado. Sin embargo,
esta ultima determinacién no es posible por la via mercantilista del precio de
venta, ya que el precio serd unico y, probablemente, ni el propio adjudicatario
o rematante pueda determinar con precision en qué parte el precio retribuye el
suelo y en qué parte la construccion, mds alld de estimaciones aproximadas. Es
por ello que se impone en orden a tal especificacion la intervencién de peritos.
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A este respecto se ha defendido (asi, v.gr., BUENAVENTURA CAMY) que
la intervencién de peritos se impone para corregir el tipo para subasta fijado
en la escritura de constitucién de la hipoteca. Sin embargo, ello presenta el
inconveniente de forzar la apertura de ese trdmite antes de la tramitacién del
procedimiento, en forma similar a como se produce en la fase de apremio de
las ejecuciones comunes, incurriendo para ello en los gastos y dilaciones que
se pretenden precisamente eludir mediante acudir al procedimiento de ejecucién
hipotecaria directa sobre los bienes hipotecados. Por esta razon puede defenderse
la solucién de estimar que la intervencidn de peritos no debe ser anterior a la
tramitacién del procedimiento sino posterior, de forma que se reconozcan al Juez
que haya conocido del procedimiento facultades para, una vez pagado el precio
del remate, resolver sobre su distribucién entre acreedor y tercer poseedor con
ayuda de peritos. Por tanto, la cuestién no estriba tanto en modificar el tipo
para subasta cuanto en determinar un criterio de distribucién del precio pagado
por el adjudicatario una vez ha finalizado ya el procedimiento.

Pues bien, este mismo mecanismo podria extenderse a todos los casos en
que la subasta haya quedado desierta o la mejor postura haya sido inferior al
50 por 100 del valor de la finca'®, de forma que se imputara dicho 50 por 100
al pago de la deuda, pendiente de la liquidacién definitiva de la misma, una
vez fijado el valor pericial de la finca. Hecho esto, la liquidacion se elevaria a
definitiva, de forma que si la tasacién arrojase un valor superior al importe de
la deuda, por todos los conceptos (incluyendo intereses y costas), la diferencia
como remanente'* quedaria a disposicién de los acreedores posteriores por el
orden de sus respectivas inscripciones o anotaciones, o, en caso de no haberlos,
a disposicion del deudor (cfr. art. 672 de la LEC). Por el contrario, en caso de
que la diferencia fuese negativa, en tal caso se procederia a la conversién del
procedimiento hipotecario en ordinario conforme al articulo 579 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

D) Evolucion de los precios de la vivienda. Comparacion con los tipos del
60 y del 70 por 100

Se afirma con razén que un bien no vale lo mismo —o no tiene por qué valer
lo mismo— en momentos distintos. En concreto, como ya dijimos, los bienes
inmuebles estdn sujetos a oscilaciones en el tiempo seguin las circunstancias del
mercado en funcién de los pardmetros generales de la economia, como los tipos
de interés, la tasa de ahorro, el aumento o disminucién de la poblacién en el
lugar de situacién del inmueble, la rentabilidad comparativa con otras inversiones

1360 por 100 si se trata de la vivienda habitual del deudor.
14 Que deberia ser abonada por el adjudicatario.
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alternativas al mercado inmobiliario, etc. Por ello es l6gico que se rechace el
argumento de que las adjudicaciones de los bienes subastados deben realizarse
al acreedor por el valor integro de la tasacién inicial. Pero lo cierto es que los
porcentajes utilizados por los articulos 670.4 y 671 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil (para los casos de utilizacién de la facultad de mejora del tipo y de
adjudicacién en caso de quedar desierta la subasta) del 60%, y del 70 por 100
del valor de aquella tasacién, sobre ser arbitrarios y carecer de la flexibilidad
necesaria para su adaptacion a las circunstancias de cada caso y momento, no se
corresponden tampoco con los valores aproximados de depreciacién del parque
inmobiliario residencial espafiol en estos udltimos afios transcurridos desde el
comienzo de la crisis econdmica. Asi, segiin los datos oficiales del Ministerio de
Fomento, el precio actual por metro cuadrado de la vivienda libre es de 1.777
euros, valor todavia superior al de 2005 (1.685). En 2006 se revaloriz6 un 11,9
por 100 (1.887). En 2007 nuevamente se revaloriz6 un 7 por 100 (2.024). En 2008
todavia se revalorizé un 3 por 100 (2.101). No fue hasta 2009 cuando comenzo
el descenso de precios con una devaluacién de un 6,9 por 100 (1.958). En 2010
continud el descenso de precios en un 4,8 por 100 (1.865). A comienzos de
2011 se registra otra bajada del 5,3 por 100 (1.777) y finalmente en el primer
trimestre de 2012, en relacién al primer trimestre de 2011, se produce una nueva
bajada del 7,2 por 100 (1.649).

Por tanto, respecto del momento de mayor inflaciéon inmobiliaria se ha
producido una minusvalia inferior a un 30 por 100. Por ello no parece justifica-
do, desde un punto de vista regulatorio general, la previsién de descuentos de
hasta el 50 por 100 —antes de la reforma del Real Decreto-Ley 8/2001— y
de hasta el 40 por 100 —después de dicha reforma— en la valoracién de los
inmuebles hipotecados. Cierto que las plusvalias y minusvalias que experi-
menten los inmuebles deben correr a riesgo y ventura de sus propietarios, y
cierto es que nadie debe ser responsable por los actos ajenos y por las condi-
ciones buenas o malas en que un tercero toma sus decisiones de compra. Pero
no se puede desconocer que los datos indicados ponen de manifiesto que la
decision del legislador de permitir la adjudicacién de los bienes hipotecados
con tales descuentos no se ajusta a las condiciones reales de las minusvalias
experimentadas.

En conclusién, cabe postular a favor de que la adjudicacion al acreedor de la
vivienda ejecutada por el 60 por 100 del valor de tasacién, en los casos en que
dicha suma no cubra el importe integro de lo adeudado, sea considerada como
una valoracién provisional pendiente de la definitiva que resulte de la tasacion
que, ya dentro del procedimiento de ejecucién ordinaria en que se transforme
el hipotecario conforme al articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se

1550 por 100 si no se trata de la vivienda habitual del deudor (vid. Disposicién Adicional
sexta LEC afiadida por la Ley 37/2011, de 10 de octubre).
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realizaria en los términos de los articulos 637 a 639 de la misma Ley, y que
podra llevarse a cabo conjuntamente con la de los bienes embargados en esta
nueva fase del procedimiento, y sin perjuicio del alzamiento de estos nuevos
embargos en caso de que el resultado de dicha tasacién de la vivienda hipotecada
determinase la extincion completa de la deuda perseguida.

Como solucién subsidiaria podria plantearse que el porcentaje del valor de
tasacion a efectos de adjudicacidn al acreedor no fuese fijado directamente por
la Ley, sino por referencia a unos indices estadisticos oficiales de la evolucién
de los precios de la vivienda por provincias o localidades, solucién que sin ser
la m4s ajustada a las circunstancias de cada caso, estard menos alejada de la
realidad de la valoracién del inmueble subastado y, por ello, menos alejada de la
justicia material del caso y de la finalidad institucional de la subasta hipotecaria
como medio de realizacién del valor del bien hipotecado, conforme al objetivo
reclamado por el Libro Blanco de la Comisién Europea sobre la integracion
de los mercados hipotecarios primario y secundario en Europa de 2007 de la
obtencion de un «precio justo».
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RESUMEN
DACION EN PAGO

El articulo aborda como punto de parti-
da la actual situacion de crisis economica,
financiera e inmobiliaria, y el doble efec-
to de retraccion del mercado hipotecario,
de un lado, y del aumento importante del
nimero de ejecuciones inmobiliarias, por
otro, que ha provocado. Evaliia los datos
concretos de ambos fenomenos y los pon-
dera con la evolucion de ese mismo merca-
do desde el comienzo de los aiios ochenta.
El aumento actual de la morosidad y de las
ejecuciones hipotecarias ha suscitado un
vivo debate en torno a una posible revision
del principio de la responsabilidad patri-
monial universal del deudor y la posible
imposicion legal de la dacion en pago con
efectos liberatorios del importe total de la
deuda. El articulo analiza detalladamente
los argumentos invocados a favor de tal
tesis, asi como las diversas resoluciones
Judiciales que, atin sin cambio legal, la han
tratado de aplicar en la prdctica. Frente
a ello, se han venido aprobando desde
el ano 2008 diversas disposiciones lega-
les y reglamentarias que tratan de aliviar
la situacion de los deudores hipotecarios
en situacion de insolvencia, bien para
prevenirla y evitarla, bien para, una vez
producida, paliar sus efectos, sin cuestio-
nar el sistema de doble garantia (real y
personal), cuya revision podria tener un
alto coste de pérdida de confianza en los
mercados de refinanciacion. El articulo
propone una revision de diversos aspectos
de técnica-juridica tanto de la dacion en
pago, como del procedimiento de ejecu-
cion hipotecaria (fomento de mecanismos
alternativos de ejecucion forzosa, admision
de las subastas electronicas, medidas para
aumentar la concurrencia de demandan-
tes en la subasta, linea especial de crédito
oficial para financiar el precio del rema-
te, disminucion del importe del depdsito
para participar en la subasta, retasacion
de la finca hipotecada para determinar el
sobrante negativo, etc.) a fin de conseguir

ABSTRACT
SURRENDER IN LIEU OF PAYMENT

The article begins by addressing the
current economic, financial and real es-
tate crisis and the two-sided effect it has
had, causing the mortgage market to pull
in upon itself and swelling the number of
property foreclosures. Hard data on both
phenomena are evaluated and weighed
against the real estate market’s develop-
ment since the early eighties. The pres-
ent surge in mortgage defaults and fore-
closures has fanned heated discussion
about a possible revision of the rule of
the borrower’s unlimited personal liability
and the possible imposition by law of sur-
render in lieu of payment with the effect
of cancelling the entire debt. The argu-
ments wielded in favour of the idea are
analyzed in detail, as are the various court
rulings that have endeavoured to apply it
in practice, even without any change in
the laws. By contrast, since 2008 sundry
laws and regulations have been approved
that endeavour to alleviate the situation of
insolvent mortgage borrowers, either by
preventing and avoiding insolvency or by
palliating its effects once the borrower has
become insolvent. These laws and regula-
tions do not question the system of dual
security (collateral plus personal guaran-
tee), whose revision could come at a high
price if as a result refinancing markets
lose their faith in the system. A revision
is proposed for several technical and legal
features of surrender in lieu of payment,
such as the foreclosure procedure (e.g.,
fostering of alternatives to court-enforced
foreclosure, acceptance of electronic auc-
tions, measures to bring more bidders to
auctions, a special line of official credit for
the winning bid, reduction of the deposit
bidders are required to make in order to
participate, re-appraisal of the mortgaged
property to find the negative excess). The
proposed revision pursues a two-pronged
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un doble objetivo: dar satisfaccion a la
pretension del demandante y no malbara-
tar los bienes del deudor, cumpliendo ast
la finalidad institucional de la subasta hi-
potecaria como medio de realizacion del
valor del bien hipotecado, que conforme al
objetivo reclamado por el Libro Blanco de
la Comision Europea sobre la integracion
de los mercados hipotecarios primario y
secundario en Europa de 2007 ha de ser la
de obtener por el bien ejecutado un «pre-
cio justo», manteniendo al tiempo un alto
grado de seguridad juridica en el sistema
hipotecario. Hay que sefialar que varias de
esas medidas sugeridas por el autor han
sido ya acogidas por el legislador.

objective: to satisfy the plaintiff’s claim
without underselling the borrower’s assets,
thus achieving the institutional purpose of
mortgage auctions as a means of realizing
the value of mortgaged assets. And that
purpose, pursuant to the objective sought
in the European Commission’s 2007 White
Paper on the integration of primary and
secondary mortgage markets in Europe,
ought to be to fetch a fair price for the
property while upholding a high degree
of legal certainty in the mortgage system.
Several of the measures suggested by the
author are already being entertained by
lawmakers.
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I. INTRODUCCION

La alarma social derivada de los desahucios que se producen en el marco de
los procedimientos de ejecucion hipotecaria por las entidades financieras ha de-
satado una cascada de opiniones (no exentas, muchas de ellas, de una importante
dosis de engafio o argucia politica), sobre los posibles instrumentos juridicos
utilizables para remediar su caricter expeditivo, dada la drastica limitacién por
parte de los articulos 695 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)
de los motivos de oposicién que puede esgrimir el ejecutado.

Antidotos que parecen recomendarse sélo para el caso de aquellas ejecu-
ciones hipotecarias llevadas a cabo por parte de entidades de crédito, como si
los particulares no fuéramos titulares del derecho de hipoteca o no tuviéramos
invertidos nuestros ahorros en las citadas entidades y por tanto no estuviéramos
interesados en la seguridad del cobro del crédito o no fuéramos sospechosos de
cometer abusos a la hora de formalizar el titulo.

En todo caso, lo que estd claro es que en esta sempiterna polémica se vienen
confrontando desde antafio dos intereses contrapuestos, cuales son la seguridad
del crédito, frente a la proteccidon social del desahuciado. Posiciones antagé-
nicas que, vaya por delante, serfa un error tratar de resolver en el marco de la
legislacion en materia de ejecucion hipotecaria, encontrando mejor acomodo en
soluciones de politica social tendentes a procurar algin tipo de alojamiento a
los ejecutados tras el lanzamiento?.

Quizds uno de los argumentos mds tradicionalmente utilizado en pro de la
reforma de nuestro actual ordenamiento hipotecario (tanto juridico-sustantivo
como procesal) y a favor del sujeto desahuciado, haya sido el de la vetustez
de la Ley Hipotecaria (LH), cuando lo cierto es que actualmente la ejecucion
hipotecaria se encuentra regulada en la LEC, y en consecuencia, resulta obvio
que no contamos con una regulacién en la materia tan «mayor», sino, mas
bien, bastante reciente. Y ello aunque, como se tendrd la ocasidon de resefiar
mds adelante, la LEC no haya supuesto una reforma significativa de nuestra
legislacion precedente en materia de ejecuciones hipotecarias.

La LH, y su desarrollo procesal en la LEC, defiende adecuadamente la
seguridad del crédito hipotecario y el conjunto de intereses a €l adyacentes.
Tratar de corregirla en su seno con prerrogativas a favor de los propietarios
desahuciados solo haria empeorar la posicién prevalente que debe mantener

* Tal es el caso de Francia, pais en el cual recientemente se ha puesto en marcha una
iniciativa por parte de la Ministra de Vivienda Cécile Duflot, consistente en la ocupacién
temporal o «requisa» de las viviendas desocupadas pertenecientes a entidades financieras en
beneficio de las personas que carecen de hogar y se encuentran en situaciones extremas. En
nuestro pais, en una linea similar, se ha firmado en el mes de enero el convenio para el Fondo
Social de Viviendas en Alquiler, cuya informacién completa, incluido el propio convenio, puede
encontrarse en la pagina web del Ministerio de Economia y Competitividad.

174 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 735, pdgs. 173 a 243



Ejecucion hipotecaria y cldusulas abusivas

quien concede crédito*. Optar por la posicién contraria no haria mas que con-
traer la concesion de crédito, ya de por si suficientemente descalabrada en el
momento actual.

De modo que, a nuestro juicio, en el seno de la ejecucion hipotecaria, no
se pueden ofrecer vanas esperanzas que obligarian a una modificacion del tenor
legal de los articulos 695 y siguientes de la LEC, toda vez que el cambio ope-
rado serfa, muy probablemente, del todo punto contraproducente en el momento
econémico actual.

Son muchos los operadores juridicos que a lo largo de los dltimos meses han
intentado justificar, en un loable intento por acabar con el drama social actual,
sus consejos en orden a la paralizacién de los desahucios en las conclusiones
de la Abogado General Juliane Kokott presentadas el 8 de noviembre de 2012
en el asunto Mohamed Aziz c. Catalunyacaixa, referentes a la conformidad o
disconformidad de la normativa espafiola en materia de ejecucion hipotecaria con
la normativa comunitaria sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, materializada, fundamentalmente, en la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993°.

Sin embargo, lo primero que se ha que aclarar es que estas conclusiones
no permiten vislumbrar una solucién u opcién procesal razonable y adecuada
que permita al desahuciado oponerse al lanzamiento de la vivienda, ni tampo-
co se erigen en una especie de solucién magica a nuestro actual clima social,
politico y judicial en lo que hace a las ejecuciones hipotecarias que dia a dia
privan a multitud de familias espafiolas de su hogar.

Debe pues insistirse, y ab initio, que por mas que sean muchas las mani-
festaciones contrarias a la actual configuracién de nuestro régimen juridico de

* Entendiendo por posicién prevalente el otorgamiento al acreedor de toda una serie de
mecanismos que de forma expeditiva y eficaz le permitan asegurar lo mas rapido posible,
y fruto del incumplimiento previo por parte del deudor de sus obligaciones esenciales, con-
sistentes en el abono de las cuotas mensuales correspondientes a los distintos vencimientos
pactados, la recuperacion del crédito inicialmente concedido, bien sea en especie (adjudicacién
del inmueble objeto de cobertura hipotecaria) bien en dinero (fruto del importe obtenido
tras la realizacién del bien adquirido en subasta por un tercero). Precisamente esta posicién
prevalente del acreedor hipotecario es la que justifica y se erige en la base de un sistema
procesal como el espaiiol, que tan limitadamente permite la oposicién del deudor una vez
iniciada la ejecucion.

> Publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas L 95, pdg. 29. Directiva
que ha sido alterada recientemente por la 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican
la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo (DO L 304, pag. 64). No obstante lo cual, y como se
encarga de precisar la Abogado General en su nota 2, debe tenerse presente que las referidas
modificaciones operadas en la Directiva 93/13 no introducen ninguna novedad relevante a
efectos del objeto del andlisis de la cuestion planteada en el asunto que aqui se comenta y
sobre el que la sefiora Kokott present6 sus conclusiones.
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ejecucioén que se basan en las conclusiones de Juliane Kokott para intentar dar
al traste con los articulos 695 y siguientes de la LEC, lo cierto es que tales
conclusiones no ofrecen ninguna férmula procesal concreta para oponerse a la
ejecucion hipotecaria espafiola, tal como estd configurada legalmente, siendo
muy limitada su virtualidad préctica, dado el estado actual de la cuestion. Y
ello porque, entre otras razones, la Abogado General no entiende que la ejecu-
cién hipotecaria espafiola, en si misma, como se expondrd detenidamente, sea
contraria a la Directiva 93/13 y, también, porque no es Espaiia el tnico pais
europeo en el que el procedimiento de ejecucion hipotecaria reviste un caracter
tan expeditivo.

Hemos de adelantar asimismo que, partiendo de las cuestiones abordadas
en las conclusiones presentadas por Juliane Kokott, en el presente articulo se
analizan algunas cuestiones tradicionalmente controvertidas en materia de prés-
tamos hipotecarios, que han suscitado, y suscitan, un gran interés®.

Pese a ello, nuestra finalidad queda delimitada al andlisis de la interrelacion
existente entre la concurrencia de cldusulas abusivas en el contrato de préstamo
hipotecario y las posibilidades que, en el transcurso de la ejecucién hipotecaria,
se dan para esgrimirlas como defensa del ejecutado, asi como la virtualidad
practica de invocar alegaciones de esta naturaleza.

Por ello, es importante situar en sus justos términos las conclusiones de la
Abogado General Juliane Kokott para aclarar que en ellas no se puede basar
la suspension del lanzamiento que se deriva de la ejecucién hipotecaria, ni son
aprovechables en cuanto que resulta discutible que, caso de que el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJEU) acoja finalmente la tesis en ellas expuesta,
constituyan un antecedente que pueda dar como resultado la exigencia al Estado
Espafiol de modificar los articulos 695 y siguientes de la LEC. Menos aun,
tampoco van a dar pie, como algunos han dicho en los medios de comunica-
cion, a que una futura sentencia del TJUE pudiera obligar a Espafia a declarar
la nulidad de todos los desahucios llevados a cabo por los tribunales espafioles
a lo largo de estos, tristes, meses pasados.

No puede obviarse el hecho de que las ensalzadas cldusulas abusivas se
presentardn en algunos casos y en otros no, de tal manera que no puede preten-
derse que la cuestién tratada por la Abogado General Kokott y sobre la que el
TJUE se tiene ain que pronunciar, se erija como una solucién a las demandas
sociales en materia de desahucios y ejecuciones hipotecarias, a diferencia de
otras opciones como es la de la dacién en pago no exenta de inconvenientes a
la hora de conceder crédito.

¢ Concretamente las referentes a las cldusulas de vencimiento anticipado por impago de
alguna de las cuotas de devolucion pactadas, intereses moratorios o de demora y determinacion
unilateral del importe de la deuda por la entidad financiera para el caso de incumplimiento
y consiguiente inicio del procedimiento de ejecucién hipotecaria.
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De ahi que ninguna duda cabe sobre que no es esta linea argumental un
«salvavidas» al que confiarse en medio de la tormenta que estd cayendo, y
fruto de la cual cientos de miles de familias pierden su vivienda cada afio,
a diferencia de la sensacién que transmiten los medios de comunicacién y
tertulianos radiotelevisivos que se han ocupado de difundir la opinién vertida
en las conclusiones aqui estudiadas, o incluso el propio Consejo General de la
Abogacia Espaiiola y su presidente Carlos Carnicer.

Y asi, y aunque sea anticipar algunos razonamientos, en el mejor de los
escenarios posibles las referidas conclusiones permitirian que en un proce-
dimiento declarativo simultineo o posterior a la ejecucién hipotecaria que
provoca el desahucio se obligara al ejecutante a compensar econémicamen-
te por abusos puntuales cometidos en la redaccion del titulo con un efecto
puramente parcial, como por lo demds ya permite en la actualidad nuestra
normativa vigente.

Las conclusiones expresadas tienen su origen en una cuestion prejudicial
planteada por el Juzgado de lo Mercantil, nimero 3 de Barcelona, al cual se
atribuyo el conocimiento del juicio declarativo posterior a una ejecucion hipote-
caria, y en el que se cuestiona’ la validez, por abusiva, de una de las cldusulas
del contrato de préstamo hipotecario firmado entre la entidad financiera Caixa
d’Estalvis de Catalunya, Tarragona y Manresa (Catalunyacaixa) y el sefior
Mohamed Aziz en julio del afio 2007.

A tales efectos, en las paginas que siguen, se expondran, con cierto dete-
nimiento, el supuesto de hecho del asunto, el marco normativo aplicable (tanto
comunitario como nacional), los dos aspectos sobre los que versa la cuestion
prejudicial planteada por el Juzgado barcelonés y su correlativa resolucién por
la Abogado General. Todo ello para, finalmente, sintetizar algunas conclusiones
en torno al acierto o desacierto de las conclusiones presentadas por Juliane
Kokott y las posibles repercusiones que el acogimiento de esta linea argumental
por parte del TJUE tendria sobre la practica espafiola en materia de ejecuciones
hipotecarias. Tema particularmente sensible en el actual contexto de crisis eco-
némica, en el que diariamente se estdn llevando a cabo una enorme cantidad de

7 Se cuestiona, en presente, por cuanto el procedimiento judicial se encuentra suspendido a
dia de hoy hasta que el TJUE resuelva la cuestion prejudicial planteada, siendo las conclusio-
nes presentadas por Juliane Kokott un anticipo de la que puede ser (aunque no necesariamen-
te) la decision del Tribunal y a la que, en todo caso habrd que estar para poder arrojar una
opinién definitiva en lo referente a la meritada adecuacion de la legislacion procesal espaiiola
en materia de ejecucion hipotecaria a la normativa comunitaria, cuando media la posible
existencia de una cldusula abusiva en el contrato del que dimana la hipoteca correspondiente
en garantia de un préstamo. Pese a lo cual, y mientras esperamos con suma expectacion,
no por ello deja de ser especialmente interesante desmembrar los razonamientos hechos por
la Abogado General en las conclusiones presentadas, independientemente de que al final el
Tribunal siga o no la linea argumental por la que opta la misma.
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tales ejecuciones, y en el que tanto partidos politicos® como la propia judicatura
claman por una reforma radical de nuestro sistema legal. Sin olvidar, qué duda
cabe, la importantisima movilizacién social que se ha desplegado en torno a los
desahucios, con la finalidad de paralizar, en la medida de lo posible, muchas
de tales actuaciones, reclamando a la vez la introduccidn, en el ordenamiento

8 La primera iniciativa legislativa en la materia estd representada por el Real Decreto-ley
8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de control del gasto
publico y cancelacién de deudas con empresas y auténomos contraidas por las entidades loca-
les, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitacién y de simplificacién
administrativa. En la Exposicién de Motivos del Real Decreto se sefialaba que: «...la situacion
especifica del mercado inmobiliario en Espaiia plantea situaciones de especial dificultad
para quienes contrajeron préstamos hipotecarios en los momentos de mayor valoracion de
los inmuebles y se encuentran ahora con la imposibilidad de satisfacer sus obligaciones de
pago. Frente a esta situacion, el Gobierno considera necesario adoptar medidas adicionales
de proteccion para las familias con menores ingresos, asi como las reformas necesarias para
garantizar que las ejecuciones hipotecarias se realizan sin dar lugar a situaciones abusivas
o de malbaratamiento de los bienes afectados; manteniendo plenamente, sin embargo, los
elementos fundamentales de garantia de los préstamos y, con ellos, de la seguridad y solvencia
de nuestro sistema hipotecario».

A dicho Real Decreto le siguié el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas
urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, y por medio del cual se im-
plementa el ya archiconocido Cédigo de Buenas Practicas al que las entidades financieras
pueden adherirse voluntariamente (vid., en este sentido, la Resolucion de 10 de abril de 2012,
de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa, por la que se publican las
entidades que han comunicado su adhesion voluntaria al Cédigo de Buenas Practicas para
la reestructuracion viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual.
BOE de 12 de abril de 2012).

El dltimo producto legislativo cuya finalidad es evitar, en el dmbito de unos supuestos
extremos, el drama social que a dia de hoy las ejecuciones hipotecarias suponen en nuestro
pais es el Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar
la proteccién a los deudores hipotecarios, siendo la finalidad de su aprobacién, conforme a
su Exposicion de Motivos: «...la suspension inmediata y por un plazo de dos aiios de los
desahucios de las familias que se encuentren en una situacion de especial riesgo de exclusion.
Esta medida, con cardcter excepcional y temporal, afectard a cualquier proceso judicial o
extrajudicial de ejecucion hipotecaria por el cual se adjudique al acreedor la vivienda habitual
de personas pertenecientes a determinados colectivos. En estos casos, el Real Decreto-ley,
sin alterar el procedimiento de ejecucion hipotecaria, impide que se proceda al lanzamiento
que culminaria con el desalojo de las personas». Sobre este Real Decreto-ley, vid. Ruiz-
Rico Ruiz, José Manuel y DE LuccHl LOPEZ-TAPIA, Yolanda, «Implicaciones juridicas en
la aplicacién del Real Decreto-Ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para
reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios», en Diario La Ley, nim. 7977, Seccién
Tribuna, 3 de diciembre de 2012.

Sobre la problematica general y propuestas de futuro que se estdn formulando en materia
hipotecaria en el actual contexto de crisis econdmica, vid. ARRUNADA, Benito, «La reforma
de la responsabilidad hipotecaria», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, mayo-junio
de 2012 (nim. 731), pags. 1259 a 1289.

Diaz FRAILE, Juan Marfa, «Limitacién de la responsabilidad hipotecaria y de la dacién
en pago en el contexto de la actual crisis econdmica», en Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario, julio-agosto de 2012 (nim. 732), pags. 1845 a 1905.
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juridico espafiol, de la meritada dacién en pago como mecanismo liberatorio
del préstamo hipotecario suscrito con las respectivas entidades financieras®.

II. SUPUESTO DE HECHO

En el apartado III (parrafos 12 y sigs.) de las conclusiones presentadas por
Juliane Kokott se resumen los hechos que dieron lugar a la ejecucién hipotecaria
del inmueble por parte de la entidad financiera Catalunyacaixa y asi como al
posterior juicio declarativo ordinario en el que se discutia la existencia o no de
una cldusula abusiva en el contrato firmado por el sefior Aziz.

De conformidad con el relato factico recogido por la Abogado General, en
julio de 2007, el sefior Aziz suscribié con Catalunyacaixa un préstamo hipotecario
formalizado en escritura ptiblica por un importe de 138.000 € con la finalidad de
cancelar la deuda crediticia que Aziz tenia pendiente con otra entidad de crédito
por la compra de su vivienda. El bien hipotecado conforme al contrato firmado
era la vivienda del sefior Aziz, tasada en la escritura publica en 194.000 €.

°Y que ha llevado a que hayan empezado a darse resoluciones judiciales que admiten,
contra legem (dicho sea de paso), la dacién en pago como mecanismo liberatorio de la deuda
asumida por mor de un contrato de préstamo hipotecario suscrito con una entidad financiera,
en respuesta a la demanda social que aboga por tal posibilidad. Situaciéon paroxistica que
ha dado lugar a que proliferen en los medios de comunicacién noticias con titulares como
«Los jueces sortean la dura ley del desahucio con veredictos vanguardistas», recogida por el
diario El Pais en su edicion de 3 de noviembre de 2011, y en la que se hacia un repaso por
algunas de las mas célebres resoluciones judiciales que en los dltimos tiempos han venido
proliferando en pro de la dacién de pago, basadas en fundamentos juridicos varios como el
abuso de derecho, el fraude de ley o la celebérrima teoria de los actos propios del Derecho
Internacional y contra las que no podemos sino reaccionar en sentido contrario, por su falta
de rigor (aunque no de buena intencién) y su proximidad a tendencias ya superadas como la
del uso alternativo del Derecho, ampliamente estudiado en nuestro pais y sobre el que pue-
den verse, entre otros, DE LOURDES SouzaA, Maria, El uso alternativo del Derecho, génesis
y evolucion en Italia, Espaiia y Brasil, Universidad de Ledn, 1999; LOoPEZ CALERA, Nicolds
Maria, SAAVEDRA LO6PEZ, Modesto y ANDRES IBANEZ, Perfecto, Sobre el uso alternativo del
Derecho, Valencia, Fernando Torres, D.L. 1978; MENENDEZ MORENO, Alejandro, «El uso al-
ternativo del Derecho», en Lex Nova: La revista, nim. 62, 2010, pags. 8-9; Laso PrIETO, José
Maria, «Fundamento constitucional del uso alternativo del derecho», en Revista de Derecho
Politico, nim. 1, 1978, pags. 113-125; y, también de Laso PRIETO, «Sobre el uso alternativo
del Derecho», en El Basilisco: Revista de filosofia, ciencias humanas, teoria de la ciencia y
de la cultura, nim. 2, 1978, pags. 107-109.

Como exponentes de dichas resoluciones judiciales, vid., entre otras, el Auto de la Au-
diencia Provincial de Navarra (Seccion 2.*), de 17 de diciembre de 2010, o el Auto de la
Audiencia Provincial de Girona (Seccién 2.%), de 16 de septiembre de 2011 (vid., sobre esta
ultima resolucion judicial, BELINCHON Romo, Marfa Raquel, «Extincién de la deuda garanti-
zada con hipoteca y la dacién en pago», en la obra colectiva Ejecucion Hipotecaria; Solucion
a tiempos de conflicto —coord.: Antonio SALAS CARCELLER—, Thomson Reuters Aranzadi,
Navarra, 2012, pags. 35 a 51).
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Las cldusulas del contrato de préstamo hipotecario contenfan las siguientes
estipulaciones:

— El periodo de amortizacién del préstamo se fija en 33 anualidades, me-

diante 396 cuotas mensuales, computadas a partir del 1 de agosto de
2007 hasta el 31 de julio de 2040.

El importe de las cuotas mensuales se establece en 701,04 €, siempre
y cuando no varfe el interés inicial.

Respecto a los intereses ordinarios del préstamo debe tenerse presente
que: hasta el 30 de enero de 2008 se pacta un tipo fijo del 4,87% no-
minal anual; desde el dia siguiente hasta la amortizacién del préstamo
el tipo de interés nominal pasa a ser variable, determindndose mediante
el Euribor incrementando en un 1,10 por 100.

Conforme a la clausula 6.* del contrato, el prestatario incurre en mora
automatica'® si deja de pagar a su vencimiento, incluso por vencimiento
anticipado, cualquier cantidad debida a la entidad financiera, bien sea en
concepto de intereses o de amortizacion, siendo los intereses de demora
liquidables dia a dia y conforme a un tipo del 18,75 por 100.

La entidad financiera pueda dar por vencida anticipadamente la totalidad
del préstamo, y entre otros motivos, cuando venza alguno de los plazos
estipulados y el deudor no haya cumplido su obligacién de pago de
parte del capital o de los intereses del préstamo, acorddndose la inscrip-
cion de esta causa de vencimiento en el Registro de la Propiedad, para
llegado el caso poder reclamar judicialmente el importe integro de la
deuda (capital mas intereses) de conformidad con lo preceptuado en el
articulo 693 LEC!'.

10 Por lo tanto sin necesidad de intimacién o reclamacién alguna efectuadas por parte del
acreedor (cfr. art. 1100 CC).

" Articulo 693 LEC. Reclamacion limitada a parte del capital o de los intereses cuyo
pago deba hacerse en plazos diferentes. Vencimiento anticipado de deudas a plazos:

1.

Lo dispuesto en este capitulo serd aplicable al caso en que deje de pagarse una parte
del capital del crédito o los intereses, cuyo pago deba hacerse en plazos diferentes,
si venciere alguno de ellos sin cumplir el deudor su obligacién, y siempre que tal
estipulacion conste inscrita en el Registro.

Si para el pago de alguno de los plazos del capital o de los intereses fuere necesario
enajenar el bien hipotecado, y aun quedaren por vencer otros plazos de la obliga-
cion, se verificard la venta y se transferird la finca al comprador con la hipoteca
correspondiente a la parte del crédito que no estuviere satisfecha.

Podra reclamarse la totalidad de lo adeudado por capital y por intereses si se hubie-
se convenido el vencimiento total en caso de falta de pago de alguno de los plazos
diferentes y este convenio constase inscrito en el Registro.

En el caso a que se refiere el apartado anterior, el acreedor podra solicitar que, sin
perjuicio de que la ejecucion se despache por la totalidad de la deuda, se comunique
al deudor que, hasta el dia sefialado para la celebracion de la subasta, podra liberar
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— A tenor de la cldusula 11.% la hipoteca cubre el capital prestado
(138.000 €), los intereses pactados de una anualidad y los intereses
de demora hasta la cantidad maxima de 51.750 €, mas otros 13.800 €
en prevision de costas y gastos. Y todo ello sin perjuicio de la respon-
sabilidad personal del prestatario.

— La cldusula 15.% se refiere a la forma de ejecucion judicial de la hipoteca,
estableciendo la posibilidad de la entidad financiera de reclamar la deuda
tanto por medio de un procedimiento declarativo como por los procedi-
mientos de ejecucién ordinaria o hipotecaria, pactdndose expresamente
que Catalunyacaixa puede determinar la deuda exigible en el caso (entre
otros) de ejecucién judicial de la hipoteca por medio de la presentacién
de la escritura de constitucién de la hipoteca y de la liquidacion de las
cantidades pendientes de pago, practicadas en la forma convenida en la
escritura para determinar la deuda mediante el certificado oportuno que
recoja la cantidad que se exige.

Partiendo de tales condicionantes, a partir del mes de octubre del afio 2007,
el sefior Aziz se demord en el pago de varias mensualidades'?, fruto de lo cual
la entidad financiera cargé los intereses de demora acordados contractualmente.
Finalmente a partir de finales del afio 2008, Aziz dej6 de pagar las mensualidades
de su crédito, lo que desembocé en la aplicacion por parte de Catalunyacaixa de
la clausula de vencimiento anticipado del crédito, reclamando, en consecuencia,
la totalidad del importe del crédito'® (principal mds intereses).

el bien mediante la consignacion de la cantidad exacta que por principal e intereses
estuviere vencida en la fecha de presentacion de la demanda, incrementada, en su
caso, con los vencimientos del préstamo y los intereses de demora que se vayan
produciendo a lo largo del procedimiento y resulten impagados en todo o en parte.
A estos efectos, el acreedor podrd solicitar que se proceda conforme a lo previsto
en el apartado 2 del articulo 578.
Si el bien hipotecado fuese la vivienda familiar, el deudor podrd, aun sin el con-
sentimiento del acreedor, liberar el bien mediante la consignacion de las cantidades
expresadas en el pdrrafo anterior.
Liberado un bien por primera vez, podrd liberarse en segunda o ulteriores ocasiones
siempre que, al menos, medien cinco arios entre la fecha de la liberacion y la del
requerimiento de pago judicial o extrajudicial efectuada por el acreedor.
Si el deudor efectuase el pago en las condiciones previstas en los apartados anteriores,
se tasardn las costas, que se calculardn sobre la cuantia de las cuotas atrasadas abo-
nadas e intereses vencidos, y, una vez satisfechas estas, el Secretario judicial dictard
decreto liberando el bien y declarando terminado el procedimiento. Lo mismo se
acordard cuando el pago lo realice un tercero con el consentimiento del ejecutante.
12 Concretamente las correspondientes a los meses de octubre y diciembre de 2007, y
enero, febrero, marzo, abril y mayo de 2008.
3 En este sentido, en octubre de 2008, se recoge en las conclusiones de la Abogado
General, un representante de la caja de ahorros otorgd ante notario el acta de determinacién
del saldo pendiente de pago, cuantificindose la deuda conforme a criterios matematico-finan-
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Fruto de lo anterior, en enero de 2009, la entidad financiera comunicé6 al
sefior Aziz el inicio de acciones judiciales tendentes a exigirle el importe adeu-
dado hasta el 16 de octubre de 2008, mds los intereses pactados desde esa fecha
hasta el completo pago y otros gastos correspondientes. Acciones judiciales que
cristalizaron en el inicio de un procedimiento de ejecucién hipotecaria de titulos
no judiciales en marzo de 2009, siendo el objeto de la ejecucion la vivienda
del sefior Aziz y su familia, ascendiendo las cuotas vencidas no satisfechas, en
el momento de interposicién de la demanda, a 136.674,02 € en concepto de
principal, 90,74 € por intereses vencidos y 41.902,21 € en concepto de inte-
reses y costas.

Dicho procedimiento judicial de ejecucién hipotecaria se atribuy6 el Juzgado
de Primera Instancia, nimero 5 de Martorell, que requirié judicialmente al sefior
Aziz, y sin resultado, el pago de la deuda.

El sefior Aziz no compareci6 en el procedimiento de ejecucién hipotecaria
ni formulé ningtin motivo de oposicién a la ejecucidén, y tampoco se acogié a la
posibilidad de liberar el bien y evitar la subasta'¥, dictdndose, en consecuencia,
el 15 de diciembre de 2009, Auto por el que se ordenaba la ejecucién del bien
hipotecado.

El 20 de julio de 2010 tuvo lugar la subasta judicial de la vivienda del sefior
Aziz, a la cual no acudieron licitadores, lo que posibilité que Catalunyacaixa
solicitara la adjudicacién del bien por el 50 por 100 del valor de tasacién del
mismo (97.200 €)'5, como permite el procedimiento ejecutivo espafiol previsto
en nuestra LEC.

cieros generalmente admitidos, arrojando una cantidad debida por importe de 139.764,76 €
(136.674,02 € de principal, 3.017,97 € de intereses ordinarios y 72,77 € de intereses de
demora).

14 Haciendo uso de la facultad prevista en el articulo 693.3 LEC, conforme al cual: «En
el caso a que se refiere el apartado anterior, el acreedor podrd solicitar que, sin perjuicio
de que la ejecucion se despache por la totalidad de la deuda, se comunique al deudor que,
hasta el dia sefialado para la celebracion de la subasta, podrd liberar el bien mediante la
consignacion de la cantidad exacta que por principal e intereses estuviere vencida en la
fecha de presentacion de la demanda, incrementada, en su caso, con los vencimientos del
préstamo y los intereses de demora que se vayan produciendo a lo largo del procedimiento
y resulten impagados en todo o en parte. A estos efectos, el acreedor podrd solicitar que se
proceda conforme a lo previsto en el apartado 2 del articulo 578». Sobre las implicaciones
del precepto transcrito y régimen juridico aparejado al mismo, vid. DOMINGUEZ LUELMO,
Andrés y ToriBios FUENTES, Fernando, Ejecucion hipotecaria de vivienda. Rehabilitacion
del préstamo y enervacion de la accion, Lex Nova, Valladolid, 2010.

15°A dia de hoy la entidad financiera no podria haberse adjudicado el inmueble por di-
cho importe equivalente al 50 por 100 del valor de tasacion del inmueble, dada la reforma
operada en el articulo 671 LEC por el Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas
de apoyo a los deudores hipotecarios, de control del gasto ptblico y cancelacién de deudas
con empresas y auténomos contraidas por las entidades locales, de fomento de la actividad
empresarial e impulso de la rehabilitacién y de simplificacién administrativa, antes citado.
En dicho precepto, que establece el procedimiento a seguir en los casos en los cuales en la
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En conclusidn, el sefior Aziz perdié la propiedad de su vivienda'®, pero si-
gui6 debiendo a Catalunyacaixa mas de 40.000 € de principal, cantidad a que
adicionar la correspondiente liquidacién de intereses y costas.

De forma independiente al procedimiento ejecutivo, el sefior Aziz solicitd
como parte actora en el correspondiente procedimiento declarativo ordinario,
tramitado ante el Juzgado de lo Mercantil, nimero 3 de Barcelona, se declarase el
caricter abusivo, y consiguientemente la nulidad, de la cldusula 15.* (apartado e)
del contrato, y por ende la propia nulidad del procedimiento ejecutivo tramitado
que desembocé en el lanzamiento del sefior Aziz de su vivienda'”. Concretamente,

subasta de bienes inmuebles no concurra ningtin postor, en su parrafo primero se preceptia
que: «Si en el acto de la subasta no hubiere ningiin postor, podrd el acreedor pedir la adju-
dicacion de los bienes por cantidad igual o superior al 60 por 100 de su valor de tasacion».
Sin embargo, semejante aspecto no se discute ni plantea al TIUE por parte de José Maria
FERNANDEZ SEDO (Magistrado del Juzgado Mercantil, nim. 3 de Barcelona), que expresa-
mente sefiala en el Auto de planteamiento de la cuestién prejudicial que: «No se cuestionan
en los presentes autos la legalidad de la convocatoria de subasta ni de la adjudicacion al
ejecutante —permitida por los arts. 891.4 y 671 LEC en supuestos en los que no acude
ningtin postor a la subasta—».

¢ El 20 de enero de 2011, la comisién judicial habilitada por el Juzgado de Primera
Instancia nimero 5 de Martorell acudié al inmueble objeto de la subasta y adjudicacion para
otorgar a la entidad financiera la posesién del inmueble, siendo el sefior Aziz expulsado de
su casa.

'7 Aunque la representacion del sefior Aziz se refiere a la impugnacion de la cldusula 15.2,
en el Auto de planteamiento de la cuestion prejudicial especificamente se sefiala (aparta-
do 10.° de los Fundamentos de Derecho) que:

«Tanto el contenido de esta clausula 15 E) como el redactado de la propia demanda
obligan a integrar el siplico de la demanda y, con ello, obligan a considerar otras cldusulas
de la escritura:

Primeramente la cldusula seis bis del contrato, referida a los supuestos de resolucion
anticipada que pueda plantear la entidad de crédito, concretamente el supuesto de vencimiento
anticipado por incumplimiento del deudor de sus obligaciones principales o accesorias. Esta
cldusula sexta bis necesariamente ha de vincularse a la cuestionada cldusula 15 E) en la
medida en la que el cdlculo o liquidacion de la deuda exigible dependerd de que se active
o articule esta resolucion anticipada. En este punto no puede olvidarse que la Ley de En-
Jjuiciamiento Civil —art. 693— habilita al acreedor ejecutante para limitar su reclamacion
a parte del capital o de los intereses cuyo pago deba hacerse en plazos diferentes, o acudir
al vencimiento anticipado y reclamacion de toda la deuda.

En segundo lugar, a la cldusula tercera —criterios para la determinacion de los intereses
ordinarios—, cldusula tercera bis, complementaria de la anterior —referida a la determinacion
del tipo de interés variable para cada una de las cuotas, revisable cada seis meses—, y la
cldusula sexta, que establece el criterio para calcular el interés de demora.

Finalmente y de modo accesorio también podrian verse afectadas las cldausulas cuarta y
quinta, referidas a las comisiones y gastos que hubo de soportar el prestamista».

No obstante el propio Magistrado en el Auto reconoce, respecto a la pretension de nulidad
del procedimiento de ejecucién hipotecaria, que aunque se acordara la nulidad por abusiva de
la clausula 15.* del contrato, ello «...no podria determinar en modo alguno que este Juzgado
Mercantil acordara o decretara la nulidad de lo actuado en otro procedimiento judicial se-
guido con las formalidades correspondientes» (apartado 19 de los Fundamentos de Derecho).

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 735, pags. 173 a 243 183



Eduardo Estrada Alonso e Ignacio Ferndndez Chacon

segun se recoge en el Auto de planteamiento de la cuestién prejudicial '8, lo que
cuestiona (el sefior Aziz) es que el criterio de liquidacion de la deuda pendiente,
vinculado a la posibilidad de vencimiento anticipado de la totalidad del préstamo
y cdlculo de los intereses ordinarios y moratorios pactados, es nulo por vulnerar
las normas referidas a las condiciones generales de la contratacion —recogidas
en el Texto Refundido de la Ley 1/2007, de 1 de noviembre—.

Es en el transcurso de este segundo procedimiento judicial ante el Juzgado
de lo Mercantil, nimero 3 de Barcelona, en el que se plantean al TJUE dos
cuestiones prejudiciales, a las que dedicamos el apartado siguiente, referentes
al procedimiento ejecutivo sobre bienes hipotecados, conforme al ordenamiento
espafiol, y su posible incompatibilidad con la normativa comunitaria y a otra
serie de cuestiones sobre el clausulado del propio contrato de préstamo suscrito
entre Catalunyacaixa y el sefior Aziz.

III. CUESTIONES PREJUDICIALES FORMULADAS AL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION

Dos son las cuestiones prejudiciales planteadas por el Juzgado de lo Mercan-
til, nimero 3 de Barcelona, al TJUE, que, al igual que hacemos aqui, transcribe
la Abogado General Juliane Kokott en sus conclusiones:

1. Si el sistema de ejecucion de titulos judiciales sobre bienes hipotecados
o pignorados establecido en el articulo 695 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, con sus limitaciones en cuanto a los motivos de
oposicion previstos por el ordenamiento procesal espaiiol, no seria sino
una limitacion clara de la tutela del consumidor por cuanto supone
formal y materialmente una clara obstaculizacion al consumidor para
el ejercicio de acciones o recurso judiciales que garanticen una tutela
efectiva de sus derechos.

2. Se requiere al Tribunal de Justicia de la Union Europea para que pueda
dar contenido al concepto de desproporcion en orden:

a) A la fijacion de unos intereses de demora —en este caso superiores
al 18 por 100— que no coinciden con los criterios de determina-
cion de los intereses moratorios en otros contratos que afectan a
consumidores (créditos al consumo) y que en otros dmbitos de la
contratacion de consumidores se podrian entender abusivos y que,
sin embargo, en la contratacion inmobiliaria no disponen de un
limite legal claro, aun en los casos en los que hayan de aplicarse

18 Fundamento de Derecho 14.
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no solo las cuotas vencidas, sino la totalidad de las debidas por
el vencimiento anticipado.

b) A la fijacion de mecanismos de liquidacion y fijacion de los inte-
reses variables —tanto ordinarios como moratorios— realizados
unilateralmente por el prestamista vinculados a la posibilidad de
ejecucion hipotecaria (y que) no permiten al deudor ejecutado
que articule su oposicion a la cuantificacion de la deuda en el
propio procedimiento ejecutivo, remitiéndole a un procedimiento
declarativo en el que cuando haya obtenido pronunciamiento de-
finitivo la ejecucion habrd concluido o, cuando menos, el deudor
habrd perdido el bien hipotecado o dado en garantia, cuestion de
especial trascendencia cuando el préstamo se solicita para adquirir
una vivienda y la ejecucion determina el desalojo del inmueble.

Las cuestiones prejudiciales planteadas en estos términos por parte del Juzga-
do barcelonés son reconducidas por la Abogado General, a los efectos de poder
entrar a conocer del asunto, y dado que el 6rgano jurisdiccional que plantea la
cuestion no es el que ha conocido del procedimiento de ejecucion hipotecaria.

En este sentido, y por lo que se refiere a la primera cuestion prejudicial, al
cuestionar el tribunal nacional si un sistema de ejecucion hipotecaria como el
espaiiol, que no admite la posibilidad de oponer frente a la ejecucion el caracter
abusivo de las cldusulas del contrato de préstamo que subyace a la hipoteca,
constituye una limitacién de la proteccién de los consumidores e infringe, por
tanto, la Directiva 93/13, y no ser dicho érgano jurisdiccional el que conoce
de la referida ejecucion, Juliane Kokott, se ve en la necesidad, para poder pro-
nunciarse sobre este tema, de redireccionar, podriamos decir, el interrogante
planteado al juicio declarativo posterior en el que se impugna, por abusivo,
el propio contrato de préstamo al que la hipoteca de la vivienda va aparejada.

Esta reconduccion del interrogante al dmbito del juicio declarativo no es
solo sumamente acertada, sino necesaria'®, por cuanto el articulo 267 del Tra-

1 Sobre la inadmisibilidad de la cuestion prejudicial en los términos en que se planted,
se manifestaron tanto la entidad financiera como el Gobierno espaiiol y la propia Comi-
sién Europea (aunque es precisamente la Comision la que recomienda la reconduccién de
la cuestién prejudicial planteada al dmbito propio del juicio declarativo en que se discute
la validez de la cldusula contractual 15.%). En este sentido, recoge Juliane Kokott en sus
conclusiones que:

«La Caja de Ahorros demandada en el litigio principal duda de la admisibilidad de dicha
cuestion. Afirma que es meramente hipotética y que no guarda relacion alguna con el litigio
principal, cuyo tinico objeto de controversia es la validez de la cldusula contractual decimo-
quinta. El Gobierno espaiiol también considera inadmisible la primera cuestion. Observa que
la limitacion de la oposicion en el procedimiento ejecutivo solo podria ser, en su caso, relevante
para el juez que conoce del procedimiento ejecutivo. Sin embargo, en el caso de autos, el
procedimiento ejecutivo ya ha finalizado. Por consiguiente, afirma que la primera cuestion

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 735, pags. 173 a 243 185



Eduardo Estrada Alonso e Ignacio Ferndndez Chacon

tado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)? al regular la cuestién
prejudicial exige, para que la misma sea admisible, que el 6rgano jurisdiccio-
nal nacional que plantea la cuestién (el del procedimiento declarativo en este
caso, y no el del ejecutivo hipotecario ya zanjado) requiera, necesariamente, la
interpretacion, solicitada por mor de la cuestion, del TJUE para poder emitir
el fallo correspondiente?!.

prejudicial es irrelevante a efectos del procedimiento tramitado ante el érgano jurisdiccional
remitente, que tiene que pronunciarse acerca de la eficacia de una cldusula contractual en
abstracto y con independencia del procedimiento ejecutivo tramitado.

La Comision también considera que la cuestion acerca de las facultades de apreciacion
del juez, que conoce del procedimiento ejecutivo, es hipotética y con ello inadmisible. Pro-
pone reformular la cuestion prejudicial, de manera que se examinen las facultades del juez
del procedimiento declarativo, consideradas a la luz de la limitacion de la oposicion en el
procedimiento ejecutivo».

2 Conforme a dicho precepto (antiguo art. 234 TCE): «El Tribunal de Justicia de la Unién
Europea serd competente para pronunciarse, con cardcter prejudicial:

a) sobre la interpretacion de los Tratados;
b) sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones, organos
u organismos de la Union.

Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un organo jurisdiccional de uno
de los Estados miembros, dicho dérgano podrd pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la
misma, si estima necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un 6rgano
Jjurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de
Derecho interno, dicho organo estard obligado a someter la cuestion al Tribunal.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un organo juris-
diccional nacional en relacion con una persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia
de la Union Europea se pronunciard con la mayor brevedad».

2l En relacion a los distintos requisitos exigidos por la normativa y jurisprudencia co-
munitarias en materia de planteamiento de cuestiones prejudiciales, vid., entre otros muchos,
Criap0 GAMEZ, Juan Manuel, «La inadmisibilidad de la cuestion prejudicial prevista en el
articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea», en Revista Juridica de
Castilla y Leon, nim. 24, 2011, pags. 7-34; Ruiz-JARABO COLOMER, Damaso, La Justicia de
la Union Europea, Thomson Reuters, Navarra, 2011, pags. 145 a 175; H. TURK, Alexander,
Judicial Review in EU Law, Elgar European Law, UK, 2009, pags. 220-221.

Asimismo especialmente ilustrativa sobre los requisitos a tener en cuenta para la formula-
cién de una cuestion prejudicial es la Nota Informativa sobre el planteamiento de cuestiones
prejudiciales por los organos jurisdiccionales nacionales, publicada en el DO C-297 de
diciembre de 2009 (pags. 1 a 6).

El TJUE ha tenido la ocasién de pronunciarse en multiples casos acerca de la inadmi-
sibilidad del planteamiento de una cuestién prejudicial cuando el fallo del 6rgano jurisdic-
cional nacional en el litigio principal no depende de la interpretaciéon que lleve a cabo el
Tribunal comunitario, pudiendo citarse como resoluciones en las que se aborda este proble-
ma, entre otras, las sentencias de 22 de noviembre de 1978 (Asunto C-93/78, Mattheus),
FJ 5.% 16 de diciembre de 1981 (Asunto C-244/80, Pasquale Foglia c. Mariella Novello)
FFJJ 14 y sigs.; 9 de octubre de 2008 (C-404/07, Katz) apartado 31 y jurisprudencia ci-
tada; 15 de septiembre de 2011 (asuntos acumulados C-483/09 y C-1/10), apartados 38
y sigs.; 13 de marzo de 2001 (Asunto C-379/98, Preusen Elektra); 5 de diciembre de 2006
(C-94/04 y C-202/04, Cipolla y otros); 7 de junio de 2007 (C-222/05 a C-225/05, Van
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De tal manera que por todo ello en los apartados 35 a 37 de sus conclusio-
nes, la Abogado General sefiala que:

«Procede coincidir con las partes intervinientes en el procedimiento en
cuanto a que la cuestién concretamente formulada es hipotética en la medida
en que, de hecho, no la plantea el juez que conoce del procedimiento ejecuti-
vo. Unicamente al juez, que conoce del procedimiento ejecutivo, se le plantea
directamente la cuestion acerca de las posibilidades de oposicion en su pro-
cedimiento y acerca del influjo de la Directiva 93/13 en las posibilidades de
proteccion juridica en dicho procedimiento.

Por consiguiente, como propone acertadamente la Comision, ha de enten-
derse la cuestion planteada por el érgano jurisdiccional remitente en un sentido
amplio, refiriéndose a las posibilidades que tiene el consumidor de obtener,
cuando menos a través del procedimiento declarativo, proteccion juridica frente
a la ejecucion. A primera vista, esta cuestion también podria parecer hipotéti-
ca, dado que la ejecucion ya ha finalizado. Sin embargo, es relevante para la
resolucion del caso de autos.

En efecto, el organo jurisdiccional remitente da a entender en su resolucion
de remision que el litigio principal también trata de las eventuales compensa-
ciones derivadas de la hipoteca una vez finalizada completamente la ejecucion.
Por lo tanto, la cuestién relativa a la proteccién juridica frente a la ejecucion
es relevante para la resolucidon del 6rgano jurisdiccional remitente, el cual,
en virtud del principio de efectividad, puede verse obligado a compensar a
posteriori, mediante su resolucion, posibles vicios del procedimiento tramitado
hasta el momento».

Como puede deducirse del razonamiento transcrito realizado por la Abogado
General, la posibilidad de que el TJUE se pronuncie por medio de la cuestién
prejudicial acerca del acierto o desacierto del procedimiento ejecutivo espaiiol
en materia hipotecaria se instrumenta como consecuencia del hecho de que en
el procedimiento declarativo en el que el sefior Aziz impugna, por abusiva, la
clausula 15.* del contrato el Juzgado de Barcelona es competente para conocer
de las posibles indemnizaciones de dafios y perjuicios derivadas de la existencia
de vicios en el titulo en el cual se fundamentd en su momento el procedimiento
ejecutivo, en este caso el contrato de préstamo hipotecario, ya finalizado. Y
ello a tenor de lo dispuesto en el articulo 698.2 LEC, al que mds adelante nos
referiremos.

der Weerd y otros); 8 de noviembre de 2007 (C-379/05, Amurta); 4 de diciembre de 2008
(C-221/07, Krystyna Zablocka-Weyhermiiller); 8 de julio de 2010 (C-343/09, Afton Chemical
Limited) apartado 14; y 18 de marzo de 2010 (C-317/08, C-318/08, C-319/08 y C-320/08,
Rosalba Alassini) apartado 26.
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Por lo que respecta a la segunda de las cuestiones prejudiciales planteadas,
la Abogado General también efectda una reformulacién del tenor literal de la
misma y analiza los argumentos en pro de su admisibilidad.

En este sentido, y por lo que se refiere al contenido que ha de conferirse
al segundo interrogante formulado, Juliane Kokott sefiala que?:

«El tenor de la segunda cuestion prejudicial se refiere al concepto de
desproporcion, haciendo con ello alusion a la terminologia empleada en el
niimero 1, letra e), del Anexo a la Directiva 93/13%. Ahora bien, ha de en-
tenderse la resolucion de remision en el sentido de que mediante la segunda
cuestion prejudicial se interesa una interpretacion del concepto mds general,
utilizado en el articulo 3, apartado 1, de la misma Directiva®, de desequilibrio
entre los derechos y obligaciones contractuales, que solo en el caso concreto
de las indemnizaciones a que se refiere el nimero 1, letra e), del anexo a la
Directiva es sustituido por el término desproporcion.

Por consiguiente, con su segunda cuestion prejudicial, el organo jurisdic-
cional remitente desea obtener en esencia una interpretacion mds detallada del
concepto de desequilibrio en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva
93/13. Segiin dicha disposicion, las cldusulas contractuales que no se hayan
negociado individualmente se consideran abusivas si, pese a las exigencias de
la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.

El organo jurisdiccional remitente menciona en este sentido tres cldusulas
concretas, que son parte integrante del contrato controvertido en el litigio prin-
cipal. Dichas cldusulas, segiin lo sefialado por ese tribunal, fueron impuestas
unilateralmente al consumidor, por lo que estdn comprendidas en el dmbito de
aplicacion de la Directiva».

Una vez concretado, en los términos transcritos, el contenido de la segunda
cuestion prejudicial planteada, Kokott procede a valorar la admisibilidad de la
misma de la siguiente forma?:

«...segun lo manifestado por la Caja de Ahorros y el Gobierno espariol,
hasta el momento iinicamente ha sido objeto del litigio principal una de las

2 Apartados 59 a 61 de las conclusiones presentadas.

2 Segin el cual, se entiende que son cldusulas contempladas en el apartado 3 del articu-
lo 3 de la Directiva, las clausulas que tengan por objeto o por efecto imponer al consumidor
que no cumpla con sus obligaciones una indemnizacién desproporcionadamente alta.

2 A cuyo tenor: «Las cldusulas contractuales que no se hayan negociado individualmente
se considerardn abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que
se derivan del contrato».

» Apartados 62 y 63.
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clausulas citadas por el organo jurisdiccional remitente. No obstante, la res-
puesta en relacion con las otras cldusulas no es irrelevante para la resolucion
del litigio principal, pues no cabe excluir que una vision de conjunto de las
condiciones individuales del contrato y de su valoracion juridica tenga también
repercusiones en la interpretacion de la cldusula controvertida en el litigio
principal®.

Ademds, ya se ha sefialado al examinar la admisibilidad de la primera
cuestion prejudicial que el objeto del litigio principal, de acuerdo con lo ex-
puesto por el érgano jurisdiccional remitente, incluye la posible ineficacia del
procedimiento ejecutivo. Cabe observar que también la apreciacion juridica de
las cldusulas mencionadas en la segunda cuestion, las cuales han de ser exami-
nadas igualmente por el organo jurisdiccional remitente de oficio, puede tener
consecuencias respecto a la eficacia del procedimiento ejecutivo. La segunda
cuestion prejudicial, por ello, es admisible en su conjunto».

Por lo tanto, y en conclusién, la segunda cuestién prejudicial queda cir-
cunscrita al andlisis de si el clausulado (y no solo la cldusula 15.%) del contrato
de préstamo hipotecario suscrito entre el sefior Aziz y Catalunyacaixa implica
la existencia de un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones
que se derivan del mismo, en perjuicio, claro estd, del sefor Aziz, lo que en
ultimo término permitird resolver la duda en torno a la validez/invalidez de
la cldusula 15.% objeto del litigio en el seno del cual se plantea la cuestion
prejudicial por el Juzgado barcelonés. Todo ello sin perder de vista el hecho
de que la solucién a este interrogante puede tener consecuencias sobre el pro-
cedimiento ejecutivo ya finalizado, por medio del cual se ejecuté la hipoteca
que pesaba sobre la vivienda del sefior Aziz.

IV. REGIMEN JURIDICO DEL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HI-
POTECARIA: ASPECTOS RELEVANTES PARA LA RESOLUCION
DEL PROBLEMA SUSCITADO

Esbozado pues el contenido, admisibilidad y procedencia de las cuestiones
prejudiciales planteadas resulta necesario analizar el marco normativo y régimen
juridico del proceso de ejecucion hipotecaria, para poder asi después interrela-
cionar el mismo con las conclusiones a que llega Juliane Kokott.

La ejecucion hipotecaria se encuentra regulada en nuestro ordenamiento
juridico fundamentalmente en los articulos 681 y siguientes LEC?, debiendo

% Que es la cldusula 15.* a la que ya se ha hecho alusién mds atrds (vid. supra).
27 No pueden perderse de vista tampoco los articulos 655 a 680 LEC, relativos a la subasta
de bienes inmuebles. Por otra parte, y como sefiala GARBER LLOBREGRAT, a las especialidades
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tener en cuenta asimismo los articulos 129 a 136 LH?, habiéndose trasladado
la regulacién de este particular proceso ejecutivo, en su mayor parte, de la
normativa juridico-sustantiva a la Ley procesal, mds acorde con la naturaleza
del procedimiento que la norma hipotecaria®.

contempladas en los articulos 681 a 698 hay que sumar también las referencias que a la
ejecucion hipotecaria se realizan desde los articulos 555.4 LEC (a los efectos de posibilitar
la acumulacion vnicamente entre procesos de ejecucion de esta misma naturaleza), y 570
LEC (que, reiterando lo que ya se proclama en el art. 121 LH, permite extender la ejecucion
hipotecaria a bienes no hipotecados, debiendo seguirse entonces el proceso por los trdmites
generales de la ejecucion dineraria, cuando con la realizacion de los bienes hipotecados
o pignorados no se haya obtenido la cantidad economica suficiente para cubrir el crédito.
GARBER{ LLOBREGRAT, José, El proceso de ejecucion forzosa en la Ley de Enjuiciamiento
Civil (Comentarios, jurisprudencia y formularios generales al Libro III), Thomson Reuters
(Civitas), 4.* ed., Navarra, 2012, pag. 137.

2 En la versién dada por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley
2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema
hipotecario y financiero, de regulacién de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia
y por la que se establece determinada norma tributaria. Junto a tales preceptos deben tenerse
presentes, asimismo, los articulos concordantes del Decreto de 14 de febrero de 1947, por el
que se aprueba el Reglamento Hipotecario.

» No obstante, lo cierto es que existe diversidad de opiniones respecto al hecho de que tras
la aprobacién de la LEC 2000, el procedimiento de ejecucion hipotecaria se haya simplificado,
tal y como afirma la propia Exposicién de Motivos de la misma (en su apartado XVII), y ello
aunque es indiscutible que se ha eliminado la multiplicidad de regulaciones anteriormente
existentes en materia de ejecuciones de créditos con garantia real (el de la Ley de Hipoteca
Mobiliaria y Prenda sin desplazamiento, el de la Ley de Hipoteca Naval y el propio art. 129
de la LH). Vid., en este sentido, ADAN DOMENECH, Federic, La ejecucion hipotecaria, Bosch
Procesal, Barcelona, 2009, pags. 22 a 24 y bibliografia citada por el autor; CORDON MORE-
NoO, Faustino et al. (coords.), Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Aranzadi, 2001,
pags. 502 y 503; también de CORDON MORENO, «Comentario al articulo 681 de la LECiv.
Procedimiento para exigir el pago de deudas garantizadas por prenda o hipoteca», en la obra
colectiva, Ejecucion Hipotecaria; Solucion a tiempos de conflicto —coord.: Antonio SALAS
CARCELLER—, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2012, pags. 753 y 754; LLEDO YAGUE,
Francisco (Dir.), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Dykinson, Madrid,
2000, pag. 636; GARBERI LLOBEGRAT, José, «El proceso de ejecucion forzosa...», ob. cit.,
pags. 1136 a 1141; LorcA NAVARRETE, Antonio Maria (Dir.), Comentarios a la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil (Tomo I1I), Lex Nova, Valladolid, 2000, pags. 3369 a 3380.

La propia Exposicién de Motivos LEC incide sobre este tema y otros cuando sefiala que:
«La Ley dedica un capitulo especial a las particularidades de la ejecucion sobre bienes
hipotecados o pignorados. En este punto, se mantiene, en lo sustancial, el régimen prece-
dente de la ejecucion hipotecaria, caracterizado por la drdstica limitacion de las causas de
oposicion del deudor a la ejecucion y de los supuestos de suspension de esta. El Tribunal
Constitucional ha declarado reiteradamente que este régimen no vulnera la Constitucion e
introducir cambios sustanciales en el mismo podria alterar gravemente el mercado del crédito
hipotecario, lo que no parece en absoluto aconsejable. La nueva regulacion de la ejecucion
sobre bienes hipotecados o pignorados supone un avance respecto de la situacion precedente
ya que, en primer lugar, se trae a la Ley de Enjuiciamiento Civil la regulacion de los procesos
de ejecucion de créditos garantizados con hipoteca, lo que refuerza el cardcter propiamente
Jjurisdiccional de estas ejecuciones, que ha sido discutido en ocasiones; en segundo término,
se regulan de manera unitaria las ejecuciones de créditos con garantia real, eliminando
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Debe advertirse que de dicho régimen juridico del proceso sumario de eje-
cucién hipotecaria, y a los efectos del presente trabajo, los preceptos que tienen
repercusion en el andlisis efectuado en sus conclusiones por la Abogado Ge-
neral Juliane Kokott son los articulos 693 y 695 a 698 LEC, hecho por el cual
Unicamente nos circunscribiremos a los mismos, obviando pues otros posibles
aspectos problematicos o interesantes relativos a dicha ejecucion™.

Y ello a sabiendas de que el acreedor hipotecario no tiene como unica opcién
para cobrar su crédito y ejecutar la hipoteca de la que es titular el procedimiento
de ejecucién hipotecaria regulado en los preceptos sefialados, sino que junto a
dicha posibilidad puede asimismo optar, en via judicial®', por el procedimiento
ejecutivo ordinario®, el procedimiento declarativo que corresponda conforme a
la cuantia®® o incluso el procedimiento monitorio*.

la multiplicidad de regulaciones existente en la actualidad; y, finalmente, se ordenan de
manera mds adecuada las actuales causas de suspension de la ejecucion, distinguiendo las
que constituyen verdaderos supuestos de oposicion a la ejecucion (extincion de la garantia
hipotecaria o del crédito y disconformidad con el saldo reclamado por el acreedor), de los
supuestos de terceria de dominio y prejudicialidad penal, aunque manteniendo, en todos los
casos, el cardcter restrictivo de la suspension del procedimiento».

30 Asi lo hace la propia Abogado General cuando procede a delimitar el marco legal a
tener en cuenta para la resolucion de la cuestion prejudicial planteada. Lo mismo puede decirse
del Auto de planteamiento de la cuestion elaborado por el Magistrado José Marfa Ferndndez
Seijo, que centra su atencién en dos aspectos concretos de la ejecucion hipotecaria: la limi-
tacion de las causas de oposicion a la misma; y la no suspensioén de dicha ejecucién por mor
de la discusién en el procedimiento declarativo correspondiente de cualesquiera cuestiones
relacionadas con el préstamo hipotecario (como, por ejemplo, las cldusulas abusivas en este
supuesto concreto). Cuestiones que siempre van referidas a la discusion en torno a la validez/
invalidez de los intereses moratorios pactados por las partes y objeto también de cobertura
del vencimiento anticipado previsto en el articulo 693 LEC, discusion que se erige, segin se
ha apuntado ya, en la base juridica sobre la cual resulta admisible un pronunciamiento con
cardcter prejudicial por parte del TJUE.

31 Sobre este particular, vid. ADAN DOMENECH, Federic, «La ejecucion...», ob. cit., pags.
49 a 91. Debe tenerse presente que junto a los mecanismos de ejecucion hipotecaria en via
judicial en nuestro ordenamiento pervive el sistema de venta extrajudicial notarial, no regu-
lado en la LEC, sino en los articulos 129 LH y 234 a 236 RH, cuyo respaldo por parte de
la norma procesal se encuentra en la Disposicion Final 9.* LEC. Sobre el régimen juridico
de dicho procedimiento extrajudicial, vid., entre otros, RAMos CHAPARRO, Enrique J., La
garantia real inmobiliaria. Manual sistemdtico de la hipoteca, Thomson-Aranzadi, Navarra,
2008, pags. 667 a 677.

32 Ex articulo 517.2.4 LEC. No en balde la ejecucién hipotecaria regulada en los articu-
los 681 y sigs. LEC no es un procedimiento auténomo del procedimiento ordinario de eje-
cucidn, sino una «modalidad» de ejecucién con ciertas especialidades, de ahi que el Capitu-
lo V, Titulo IV del Libro III, en el que se encuentran los preceptos dedicados a la ejecucion
hipotecaria, lleve por ribrica De las particularidades de la ejecucion sobre bienes hipotecados
o pignorados.

3 Cauce procedimental especialmente interesante respecto al tema objeto de estudio del
presente trabajo y en el que mds adelante se incidira.

3 Con base en la amplia tipologia de documentos que permiten acudir a dicho procedi-
miento ex articulo 8§12 LEC.
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Fuera como fuere, en los referidos articulos 695 a 698 LEC se encuentra
el problema fundamental en materia hipotecaria cuestionado por el Auto de
planteamiento de la cuestion prejudicial, problema que el Magistrado José Maria
Seijo formula en los siguientes términos:

«Los motivos de oposicion a la ejecucion de titulos no judiciales sobre bie-
nes hipotecados o pignorados estdn claramente tasados por los articulos 695,
696 y 697 de la LEC. El articulo 698 es contundente al advertir que cualquier
reclamacion que el deudor; el tercer poseedor o cualquier interesado pudiera
formular, que no se hallare comprendida en los articulos anteriores, incluso
las que versen sobre la nulidad del titulo o sobre el vencimiento, certeza, ex-
tincion o cuantia de la deuda, se ventilardn en el juicio que corresponda, sin
producir nunca el efecto de suspender o entorpecer el procedimiento judicial
de ejecucion. Al deudor no le era posible activar el mecanismo de proteccion
para el deudor previsto en el articulo 898.2 de la LEC por cuanto no se habian
producido posturas en la subasta del procedimiento de ejecucion y el acreedor
instante habia optado por adjudicarse el bien por el 50 por 100 del valor
tasado, no habia por lo tanto cantidades que pudieran retenerse sino que se
habia procedido a entregar la posesion al ejecutante en los términos referidos
en el procedimiento de ejecucion...

Por lo tanto cualquier procedimiento que quisiera interponer el deudor para
cuestionar la validez de las cldusulas del contrato de préstamo con garantia
hipotecaria que habilitaban al prestamista para iniciar la ejecucion singular
sobre ese bien ofrecido en garantia, debia realizarse por el mecanismo de un
procedimiento ordinario que en modo alguno podria comprometer el desarrollo
y culminacion del procedimiento de ejecucion hipotecaria. La culminacion o
finalizacion de ese procedimiento de ejecucion era la entrega del bien, la efectiva
adjudicacion en este caso al ejecutante».

El otro problema planteado, al que se circunscribe la segunda cuestién
prejudicial, y que tiene su fundamento en el articulo 693 LEC, precisamente
al hilo de la cual se discute acerca de la adecuacién o no del actual sistema
de ejecucion hipotecaria espafiol a la Directiva 93/13, es la validez de los in-
tereses moratorios pactados y otras cldusulas del contrato celebrado, conforme
a la normativa en materia de condiciones generales de la contratacién y de
protecciéon de consumidores y usuarios, y el hecho de que el debate en torno
dicha validez* quede sustraido al proceso de ejecucién hipotecaria, debiendo

% En el caso enjuiciado aqui se trata de discutir la validez de tales intereses moratorios,
pero lo mismo puede predicarse de todos aquellos aspectos relacionados con el contrato de
préstamo hipotecario susceptibles de ser considerados condiciones generales de contratacion
y que puedan resultar abusivas, y por tanto lesivas de los derechos de los consumidores
introducidos por via comunitaria. Como se verd en los apartados que siguen, junto con los

192 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 735, pdgs. 173 a 243



Ejecucion hipotecaria y cldusulas abusivas

dirimirse en un procedimiento declarativo posterior o simultaneo, procedimiento
que en ningln caso tiene eficacia sobre la ejecucién hipotecaria en curso o ya
finalizada.

En efecto, en nuestro ordenamiento, el procedimiento judicial sumario
de ejecucién hipotecaria regulado en la LEC contiene una serie de motivos
tasados en base a los cuales el deudor hipotecario puede oponerse (art. 695)
o en base a los cuales se suspenderd el procedimiento en curso (arts. 696 y
697), y entre los que no se encuentra la discusion sobre hipotéticas clausulas
abusivas incluidas en el titulo juridico del cual dimana la ejecucién hipote-
caria, versen tales cldusulas sobre intereses moratorios o sobre cualesquiera
otras cuestiones.

Asi, conforme al articulo 695.1 LEC (oposicion a la ejecucion)?®:

«En los procedimientos a que se refiere este capitulo solo se admitird la
oposicion del ejecutado cuando se funde en las siguientes causas:

1. Extincion de la garantia o de la obligacion garantizada, siempre que
se presente certificacion del Registro expresiva de la cancelacion de
la hipoteca o, en su caso, de la prenda sin desplazamiento, o escritura
publica de carta de pago o de cancelacion de la garantia.

2. Error en la determinacion de la cantidad exigible, cuando la deuda
garantizada sea el saldo que arroje el cierre de una cuenta entre eje-
cutante y ejecutado. El ejecutado deberd acompariar su ejemplar de la
libreta en la que consten los asientos de la cuenta y solo se admitird
la oposicion cuando el saldo que arroje dicha libreta sea distinto del
que resulte de la presentada por el ejecutante...

3. En caso de ejecucion de bienes muebles hipotecados o sobre los que
se haya constituido prenda sin desplazamiento, la sujecion de dichos
bienes a otra prenda, hipoteca mobiliaria o inmobiliaria o embargo
inscritos con anterioridad al gravamen que motive el procedimiento,
lo que habrd de acreditarse mediante la correspondiente certificacion
registral».

Como puede verse, los motivos de oposicién que puede alegar el deudor se
encuentran sumamente restringidos por la LEC, como ya ocurria con anterio-

intereses moratorios las otras dos clausulas objeto de analisis son las referidas al vencimien-
to anticipado del préstamo y a la facultad de determinacion unilateral por el acreedor del
montante de la deuda exigible.

% Vid., como comentario reciente del precepto, CORDON MORENO, Faustino, «Comentario
al articulo 695 de la LECiv. Oposicién a la ejecucion», en la obra colectiva, Ejecucion Hipo-
tecaria; Solucion a tiempos de conflicto —coord.: Antonio SALAS CARCELLER—, Thomson
Reuters Aranzadi, Navarra, 2012, pags. 781 a 787.
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ridad a la aprobacién de la misma®’, refiriéndose al caso de ejecucién de una
hipoteca inmobiliaria tinicamente los dos primeros (y con cardcter de numerus
clausus), puesto que el dltimo motivo de oposicidon versa sobre la hipoteca
mobiliaria.

En todo caso, ninguno de ambos supuestos permiten al 6rgano jurisdic-
cional que conoce de la ejecucién entrar a valorar la existencia de cldusulas
abusivas en el contrato de préstamo hipotecario en que se fundamenta la eje-
cucion hipotecaria®®. Y semejante imposibilidad de cognicién del érgano ju-

7 El articulo 132 LH en su redaccion anterior a la LEC establecfa tnicamente cuatro
supuestos de suspension, que no de oposicion, y que eran: la existencia de un proceso penal
por falsedad del titulo hipotecario; la interposicion de una terceria de dominio; la certificacién
expedida por el Registro de cancelacion de la hipoteca, y la disconformidad entre el saldo
resultante y el solicitado en la demanda ejecutiva. Los dos primeros motivos que se contem-
plaban en la anterior regulacién contenida en la LH pasan ahora a tener la consideracion de
causas de suspension (arts. 696 y 697 LEC), mientras que los dos segundos se erigen en
motivos de oposicion (art. 695.1 apartados 1y 2).

¥ Tal y como sefiala YSAS SOLANES, «...la oposicion por esta via es dificil y queda en
evidencia la indefension del deudor, lo que hace pensar en la prevision de estas situaciones
a priori, es decir, en la calificacion registral, teniendo en cuenta lo abusivo de la cldusula
en cuestion». YSAS SOLANES, Maria, El contrato de préstamo con garantia hipotecaria, La
Ley, Madrid, 1994, pag. 128. En efecto, el Registrador si que puede verificar, en el momento
de inscripcion de la hipoteca, la existencia de cldusulas abusivas en el titulo en que se apoya
la hipoteca (en este caso el contrato de préstamo), examen que puede hacer de oficio y en
base al cual puede tener por no puestas tales cldusulas. El fundamento de dicho control es-
tarfa en los articulos 12, 18 y 258.2 LH y 84 del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias —TRLGDCU— (en
conexion con el 85.6 de la misma norma, que se refiere a clausulas abusivas que impongan
al consumidor una indemnizacion desproporcionadamente alta cuando no cumpla sus obliga-
ciones, como planteaba en este caso el juez Seijo en su Auto de formulacion de la cuestion
prejudicial). Sobre este particular, sefiala GON1 RODRIGUEZ DE ALMEIDA, siguiendo a CALVO
GONZALEZ-VALLINAS, que: «...el Registrador, y siempre segiin mi opinion, si que puede o
incluso, debe, rechazar aquellas condiciones generales incluidas en un contrato de préstamo
hipotecario, que sean objetivamente abusivas por coincidir con algunas de las enumeradas
en la lista de la LGDCU, aunque no hayan sido declaradas nulas en sentencia firme, ni
inscritas en el Registro de Condiciones Generales, cuando por ser abusivas, supongan una
vulneracion de la buena fe objetiva y del equilibrio de las prestaciones». GONI RODRIGUEZ
DE ALMEIDA, M., «El control registral de las cldusulas abusivas en el préstamo hipotecario»,
en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 705, 2008, pags. 409 y 410. Vid., asimismo,
y entre otros, sobre este particular, CALvO GONZALEZ-VALLINAS, Rafael, Las cldusulas de la
hipoteca, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2006, pags. 74 y sigs.; GOMEZ GALLIGO,
Francisco Javier, «Las condiciones generales de la contratacion en los contratos bancarios.
El Registro de condiciones generales de la contratacién y la eficacia de la inscripcién», en la
obra colectiva La contratacion bancaria —coords.: Enrique GADEA SOLER y Adolfo SEQUEIRA
MARTIN—, 2007, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2007, pags. 241 a 276; BALLU-
GERA GOMEZ, Carlos, «Tratamiento registral de las cldusulas abusivas de las hipotecas», en
la obra colectiva, Ejecucion Hipotecaria; Solucion a tiempos de conflicto —coord.: Antonio
Saras CARCELLER—, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2012, pags. 411 a 441; LLAVERO
RODRIGUEZ-PORRERO, M., «Las condiciones generales de la contratacion y su control en el
ambito registral», en Revista La Ley, nim. 148, 2008, pags. 1763 a 1770; Busto Laco, J.
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risdiccional ha sido plenamente admitida por nuestro Tribunal Constitucional,
que ha entendido que la misma no resulta contraria al derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva®, por cuanto al ejecutado siempre le queda a salvo

M., «El control registral de las condiciones generales de los contratos», en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, nim. 667, 2001, pags. 1939 a 2004; HErBOSA, Inmaculada, El
despacho de la ejecucion hipotecaria. Causas de oposicion y suspension, Centro de Estudios
Registrales, Madrid, 2006, pags. 69 a 81.

Asimismo, un muy recomendable andlisis desde el punto de vista histérico del dmbito de
la calificacion registral (formal vs. material) puede verse en RODRIGUEZ OTERO, Lino, La Ley
Hipotecaria de 1861: sus autores, sus avatares y comentarios (referencia a una posible injusticia
historica), Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2010, pags. 493 a 502. En sentido contrario
a esta posibilidad de control registral de las clausulas abusivas se ha manifestado la DGRN (cfr.
Resoluciones de 19 de abril de 2006), aunque recientemente haya modificado su postura inicial,
por mor de los pronunciamientos contenidos en las Resoluciones de 1 de octubre de 2010,
4 de noviembre de 2010 y 11 de enero de 2011, que son consecuencia del pronunciamiento
recaido en la STS de 16 de diciembre de 2009 (sobre la que volveremos mads adelante) y en
la sentencia del TIUE dictada en el Asunto Pannon GSM (C-243/08).

¥ Cfr. SSTC de 18 de diciembre de 1981, 24 de enero de 1995 (Sala 1.%), 9 de mayo de
1995 (Sala 1.%), 4 de diciembre de 1997 y, mas recientemente, el Auto del Tribunal Constitu-
cional de 19 de julio de 2011 (Pleno). En esta ultima resolucién judicial del Alto Tribunal se
inadmitio la cuestién de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de 1.* Instancia, nime-
ro 2 de Sabadell, por resultar manifiestamente infundada, al existir ya abundante jurisprudencia
respecto a la constitucionalidad de la limitacién de las causas de oposicién del deudor en el
procedimiento de ejecucién hipotecaria. Y asi, el Tribunal sefiala (FJ 4.°) que:

«...es preciso recordar, como advierte el Fiscal General del Estado, que el Pleno de este
Tribunal Constitucional ya tuvo ocasion de pronunciarse sobre la conformidad de las dispo-
siciones legales que limitaban los motivos de oposicion en el proceso especial de ejecucion
hipotecaria establecido por la Ley de 2 de diciembre de 1872 para el desaparecido Banco
Hipotecario de Esparia, S. A., y también en relacion con el procedimiento sumario de ejecucion
introducido por la Ley Hipotecaria de 1909, que ha perdurado en sus rasgos fundamentales
hasta su sustitucion por el régimen recogido en la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil de 7
de enero de 2000 que reproduce, por lo que aqui interesa, los perfiles esenciales (cognicion
limitada y medios de defensa limitados) del procedimiento de ejecucion hipotecaria (también
sobre viviendas) entonces examinado. En efecto, en la STC 41/1981, de 18 de diciembre,
dictada en sendos recursos de amparo acumulados avocados al Pleno, este Tribunal abordo
el examen de la constitucionalidad de las disposiciones legales que limitaban los motivos de
oposicion a la ejecucion en el marco del procedimiento sumario de ejecucion hipotecaria,
en un esquema normativo y de planteamiento de la cuestion semejante en su formulacion
al ahora suscitado.

Ya afirmamos entonces (F. 5) que “en el procedimiento de ejecucion hipotecaria, se limita
extraordinariamente la contradiccion procesal, pero ello no significa que se produzca inde-
fension... en el proceso debatido falta la controversia entre las partes... es un procedimiento
de realizacion del valor de la finca hipotecada, que carece de una fase de cognicion. Tal
estructura resulta logica a partir de la naturaleza del titulo. ...El procedimiento es una via
de apremio, en que el Juez realiza un derecho del acreedor, que este no puede realizar por si
solo, porque se lo impide el principio de paz juridica”. A ello se aiiade que “[l]a ausencia
de fase de cognicion conlleva el cardcter no definitivo del procedimiento. No se produce el
efecto de cosa juzgada y se deja abierta la puerta a un juicio declarativo. Las cuestiones de
fondo quedan intactas y pueden discutirse después con toda amplitud”. Seguidamente, en el
Fundamento juridico 6, se sefiala que “el hecho de que el procedimiento de ejecucion sumario
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la posibilidad de acudir al correspondiente procedimiento declarativo en el que
podra discutir la validez/invalidez del titulo (o alguna de sus partes), aunque
dicho procedimiento en ninglin caso suspenderd o entorpecerd el procedimiento
de ejecucion®,

se caracterice, consecuentemente con la naturaleza del titulo, por la ausencia de contradiccion
procesal, no significa que produzca indefension y que, en consecuencia, resulte inconstitucional
por ser contrario al articulo 24 de la Constitucion”. Razona la sentencia que “lo expeditivo
de la ejecucion no elimina la posibilidad de contradiccion que sigue abierta en el juicio
ordinario. En rigor, la radical limitacion de las excepciones no se refiere a la contradiccion
considerada en si misma, sino a su efecto suspensivo sobre la realizacion del valor: hay una
limitacion de las excepciones que pueden producir el efecto suspensivo y nada mds. La Ley
Hipotecaria y los estatutos del Banco Hipotecario dejan abiertas todas las posibilidades de
contradiccion y se limitan a establecer que solo unas limitadas excepciones pueden produ-
cir suspension. No se limitan, pues, las posibilidades de contradecir, sino las de suspender
mediante el juego de las excepciones. Desde esta perspectiva, es claro que no puede haber
violacion del articulo 24 de la Constitucion, porque el deudor y el titular del dominio de la
finca no quedan indefensos, ni privados de tutela”. Concluye finalmente la sentencia (F. 7)
sefialando que “aqui no hay renuncia a la defensa frente a las pretensiones del acreedor, ni
una renuncia a la tutela jurisdiccional. Mas no debe olvidarse que, al constituir la hipoteca,
se consiente en que la defensa tenga una eficacia momentdneamente disminuida, por no ser
apropiada para suspender la ejecucion”.

Siguiendo la doctrina precedente y en respuesta al aducido cardcter insatisfactorio
de la remision legal al correspondiente proceso declarativo para abordar una cognicion
plena reiteramos en la STC 217/1993, de 30 de junio, F. 2 (con mencion de sentencias
anteriores) que “este tipo de procedimiento [la ejecucion hipotecaria] se caracteriza por
la extraordinaria fuerza ejecutiva del titulo y paralela disminucion de las posibilidades de
oponerse mediante la formulacion de excepciones, ya que la presentacion de la demanda,
la integracion del titulo y la llamada de terceros poseedores y acreedores posteriores son
condiciones suficientes para pasar a la fase de realizacion, y que el deudor, como los
terceros poseedores y acreedores posteriores, mds alld de detener la ejecucion mediante
el pago, para lo que la Ley establece que debe hacerse el oportuno requerimiento, apenas
tienen posibilidades de oposicion, pues al objeto de impedir la suspension del procedimiento
el articulo 132 prevé, salvo en los cuatro supuestos taxativamente fijados, que las demds
reclamaciones que puedan aquellos formular se ventilardn en el juicio declarativo que
corresponda. Precisamente, por esta posibilidad, es decir, porque queda abierta a todos
los interesados la via del juicio declarativo para la defensa de sus derechos, este Tribunal
Constitucional ha afirmado que la limitacion de controversia y demds peculiaridades de
este procedimiento no vulneran el derecho a la defensa consagrado en el articulo 24.1 CE”;
doctrina que ha sido recordada por este Tribunal en ulteriores ocasiones (SSTC 269/1993,
de 18 de octubre, F. 4; y 223/1997, de 4 de diciembre, FF. 3y 5), y confirmada como regla
general, tras el surgimiento de algunas dudas en relacion con la tutela de terceros posee-
dores de la finca hipotecada, en nuestra Sentencia del Pleno de este Tribunal 158/1997, de
2 de octubre, FF. 5, 6 y 7».

También existe abundante jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo sobre el caracter de
via de apremio de la ejecucion hipotecaria y el hecho de no estar precedida de fase alguna de
cognicion, pudiendo citarse, entre otras, las SSTS de 22 de abril de 1987, 12 de noviembre
de 1985, 10 de diciembre de 1991 y 22 de julio de 1994 (cfr. ADAN DoMENECH, Federic,
«La ejecucion...», ob. cit., pags. 399 a 402).

4 Por lo que se ha entendido por nuestra jurisprudencia que contra las actuaciones
del procedimiento no cabe recurso de revisién (STS de 3 de julio de 1989) ni tampoco de
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Asimismo, el Tribunal Constitucional ha puesto de relieve el hecho de
que, no siendo nuestro actual sistema de ejecucién hipotecaria de la LEC
contrario a la tutela judicial efectiva, como ha reiterado en diversas ocasiones,
no le compete a los 6rganos jurisdiccionales discutir o plantear sistemas de
ejecucion alternativos, por cuanto semejante tarea se encuentra encomendada
en nuestro ordenamiento juridico al legislador*', lo que convierte en manifies-
tamente infundas las cuestiones de inconstitucionalidad que puedan plantearse
al respecto.

Por otra parte, y como ya se ha apuntado, los articulos 696 y 697 LEC
regulan respectivamente como supuestos de suspensién del procedimiento de
ejecucién hipotecaria la interposicion de una terceria de dominio y la existencia

casacion (STS de 22 de julio de 1994 y AATS de 20 de septiembre de 1998 y 4 de mayo
de 1999).

4l Remisién al legislador en materia de configuracién del régimen de ejecucién hipo-
tecaria que guarda una estrecha interrelacion con las conclusiones presentadas por Juliane
Kokott, por cuanto la Abogado General recuerda que las cuestiones procesales competen a
los distintos legisladores de los estados miembros, aunque siempre respetando los principios
de equivalencia y efectividad.

Por otra parte, la Abogado General no entiende que la ejecucion hipotecaria espafiola en
si misma sea contraria a la Directiva 93/13, aspecto en el cual se fundamenta la competencia
del TJUE para pronunciarse, sino, y mas acertadamente, que el proceso declarativo en el que
se puede plantear la existencia de clausulas abusivas en el contrato de préstamo hipotecario no
cumple suficientemente con el principio de efectividad, por cuanto no tiene repercusién alguna
en el proceso de ejecucion hipotecaria en curso o, incluso, ya finalizado, como ocurrié en el
caso del seflor Aziz, en el que ademds no era posible que el juez que conoce del declarativo
hiciese uso de la facultad prevista en el articulo 698 LEC de retener parte del importe de la
ejecucion hipotecaria para poder resarcir al ejecutado de posibles dafios y perjuicios, puesto
que, en el caso concreto enjuiciado, a la subasta no concurrieron licitadores, habiéndose ad-
judicado la entidad financiera el inmueble, y sin que hubiese por tanto indemnizacién alguna
que «retener», ni existencia, tampoco, de posibilidad alguna por parte del juez del procedi-
miento declarativo de decretar la nulidad de la ejecucion llevada a cabo en caso de estimar
la existencia de cldusulas abusivas determinantes de la nulidad parcial o total del titulo en
que dicha ejecucion se fundamenta.

Y asi, en el Auto del Tribunal Constitucional, de 19 de julio de 2011 (Pleno) se sefiala
(FI 42 in fine) que: «...la cuestion de inconstitucionalidad no es cauce procesal idoneo
para que los organos jurisdiccionales puedan cuestionar de modo genérico o abstracto la
constitucionalidad de un régimen o esquema legal (por lo que aqui interesa el proceso de
ejecucion hipotecaria) por contraste con un hipotético modelo alternativo, que no le compete
formular al organo proponente ni corresponde valorar a este Tribunal Constitucional por ser
materia de la exclusiva competencia del legislador, dentro de cuyos limites constitucionales
dispone de un amplio margen de libertad de eleccion que este Tribunal ni puede ni debe
restringir». Un breve comentario a este Auto puede verse en RuBio TORRANO, Enrique, «Eje-
cucion hipotecaria y derechos constitucionales», en la obra colectiva, Ejecucion Hipotecaria;
Solucion a tiempos de conflicto —coord.: Antonio SALAS CARCELLER—, Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2012, pags. 269 a 262. Trabajo del autor citado que puede encontrarse,
con el mismo titulo, también en la Revista Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 6 (octubre de
2011), pags. 11 a 13.
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de prejudicialidad penal®, que no la prejudicialidad civil prevista genéricamente
en el articulo 43 LEC*.

4 Sobre la posibilidad de alegar causas de suspension distintas de las previstas en tales
preceptos, vid. MONSERRAT VALERO, Antonio, Las novedades de la ejecucion hipotecaria en
la LEC 2000, Cuadernos Civitas, Madrid, 2002, pags. 167 a 170. Supuestos ya estudiados con
detenimiento por el autor bajo la vigencia de la normativa anterior (cfr. MONSERRAT VALERO,
Antonio, El procedimiento judicial sumario de ejecucion hipotecaria. Articulo 131 LH, Aran-
zadi, Pamplona, 1998, pags. 298 a 344). Téngase presente que el antiguo articulo 132 LH no
hablaba de causas de oposicion, sino tnicamente de suspension, aunque técnicamente, y de
forma desacertada, en el mismo conviviesen verdaderas causas de suspension y de oposicion,
que con la regulacion actual contenida en la LEC se han separado, distinguiendo asi entre cau-
sas de suspension stricto sensu (tercerias de dominio y prejudicialidad penal) y de oposicién.

Respecto a la prejudicialidad penal (que no es mds que una concrecion para el caso de
la ejecucién hipotecaria de los arts. 40.2 y 569 LEC) y dada la posible tentacién de proceder
a iniciar un proceso penal con finalidad tnicamente dilatoria, puesto que la misma implica
la suspension de la ejecucion hipotecaria, procede recordar, como aspectos a tener en cuenta
sobre dicha prejudicialidad, siguiendo a CORDON MORENO que: «a) no basta la incoacion
del procedimiento, sino que es preciso que se acredite su efectiva pendencia; b) en él se
deben estar investigando hechos que, de ser ciertos determinarian la falsedad del titulo, la
invalidez o ilicitud del despacho de la ejecucion, con lo que ha resultado ampliado el dmbito
previsto en el anterior articulo 132 LH...; c) que el ejecutante puede evitar la suspension
prestando fianza». CORDON MORENO, Faustino et al. (coords.), «Comentarios a la Ley...»,
ob. cit., pag. 559.

Con relacién a la tentacién apuntada, en su comentario al articulo 697 LEC, sefiala ORrs
SIMON que: «Excelente consideramos la introduccion de este precepto, y elogiamos la redac-
cion del articulo 569 de la Ley Adjetiva, que supera con creces el escueto contenido —objeto
asi de muiltiples interpretaciones— de los articulos 11.2 de la LOPJ, 114 LECR y 514 LEC
de 1881, por su casuismo y, especialmente, por la posibilidad de evitar la paralizacion de la
ejecucion mediante la prestacion de la oportuna fianza, evitando asi el desgraciado apego
de ciertos profesionales a la paralizacion de los pleitos sine die con promocion de denun-
cias o querellas sin sustento alguno real, pero que se han mantenido —con la consiguiente
paralizacion del asunto civil— por medio del sistema de recurrir para mantener viva la
causa penal todo lo posible, lo que en muchas ocasiones no ha sido sin un torticero uso
del derecho en fraude de ley». Ors SIMON, Germdn, en la obra colectiva «Comentarios a la
nueva...», ob. cit., pag. 637.

“ La LEC, con ocasién de establecer las particularidades propias del procedimiento
sumario de ejecucion hipotecaria, tan sélo se refiere como causa de suspension a la pre-
judicialidad penal, no mencionando la civil, que careceria en consecuencia de virtualidad
practica en orden a paralizar el proceso de ejecucion como consecuencia del hecho de que
se esté discutiendo en el procedimiento declarativo correspondiente la validez del titulo
juridico en que la hipoteca (que tiene cardcter accesorio respecto al derecho de crédito en
nuestro caso) se base. Conclusién que, por otra parte, resulta confirmada posteriormente
por el articulo 698 LEC.

No se comprende, en consecuencia, por qué en el genérico modelo de escrito de solicitud
de suspension de ejecuciones hipotecarias en curso confeccionado por el Consejo General
de la Abogacia Espafiola se alude a la prejudicialidad civil como uno de los fundamentos en
base a los cuales el juez en cuestion debiera acordar dicha suspension. Prejudicialidad civil
referida ademas a la pendencia de la resolucién de la cuestion prejudicial por parte del TIUE,
y que tnicamente afecta al 6rgano jurisdiccional que ha efectuado el planteamiento de tal
cuestion, no a los restantes 6rganos jurisdiccionales del Estado (en sentido idéntico a lo que
ocurre cuando se procede al planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad). Escri-
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Finalmente y a continuacién el articulo 698 LEC (Reclamaciones no com-
prendidas en los articulos anteriores), cierra el conjunto de preceptos de la LEC
dedicados a regular las especialidades propias del procedimiento de ejecucién
hipotecaria, estableciendo que:

«1.  Cualquier reclamacion que el deudor, el tercer poseedor y cualquier
interesado puedan formular y que no se halle comprendida en los
articulos anteriores, incluso las que versen sobre nulidad del titulo
o sobre el vencimiento, certeza, extincion o cuantia de la deuda, se
ventilardn en el juicio que corresponda, sin producir nunca el efecto
de suspender ni entorpecer el procedimiento que se establece en el
presente capitulo.

La competencia para conocer de este proceso se determinard por las
reglas ordinarias.

2. Al tiempo de formular la reclamacion a que se refiere el apartado
anterior o durante el curso de juicio a que diere lugar, podrd soli-
citarse que se asegure la efectividad de la sentencia que se dicte en
el mismo, con retencion del todo o de una parte de la cantidad que,
por el procedimiento que se regula en este capitulo, deba entregarse
al acreedor.

El tribunal, mediante providencia, decretard esta retencion en vista de
los documentos que se presenten, si estima bastantes las razones que se
aleguen. Si el que solicitase la retencion no tuviera solvencia notoria y
suficiente, el tribunal deberd exigirle previa y bastante garantia para
responder de los intereses de demora y del resarcimiento de cuales-
quiera otros dafios y perjuicios que puedan ocasionarse al acreedor.

3. Cuando el acreedor afiance a satisfaccion del tribunal la cantidad que
estuviere mandada retener a las resultas del juicio a que se refiere el
apartado primero, se alzard la retencion».

Como puede verse, el articulo 698 remite para la discusién en torno a
cualesquiera cuestiones referentes a la ejecucioén hipotecaria, y concretamente
al titulo o al importe de la deuda objeto de cobertura hipotecaria, al juicio
declarativo que corresponda®.

Sin embargo, y he aqui el problema suscitado en la cuestién prejudicial
planteada por el Juzgado de Barcelona, el procedimiento declarativo entablado
nunca podré tener como efecto la suspension ni el entorpecimiento de la eje-
cucion hipotecaria que se encuentra en curso.

to que puede consultarse y descargarse en la direccion: http://www.abogacia.es/2012/11/14/
la-abogacia-facilita-a-los-ciudadanos-un-escrito-para-la-suspension-inmediata-del-desahucio/.

% Que se determinard conforme a las reglas generales de la LEC establecidas en los
articulos 248 y sig.
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En consecuencia, incluso la posibilidad de declaracién de la nulidad*® del
titulo en dicho procedimiento declarativo (en nuestro caso del contrato de prés-
tamo hipotecario) no llevaria aparejada consecuencia alguna sobre la ejecucién
hipotecaria en curso, que sigue adelante en todo caso salvo que se dé alguno de
los supuestos de oposiciéon mencionados anteriormente, o bien de suspension.

Fécilmente se deduce que la referencia por parte del articulo 698 LEC al
inicio de un procedimiento declarativo que se desenvuelve de forma simultidnea
a la ejecucion hipotecaria*’ y a la falta de efectos del primero sobre la segunda,
constituye una clara excepcion a la regla de la prejudicialidad civil consagrada
en el articulo 43 LEC*.

Excepcién de la regla general que encuentra su razén de ser en la concep-
ci6én de la ejecucion hipotecaria como un procedimiento sumario en el que se
busca la rdpida tutela del acreedor que ve incumplida la obligacién objeto de
cobertura hipotecaria, y en que, sin duda, se ha inclinado la balanza, en cuanto
a proteccion, en pro del acreedor antes que del deudor, que ve extraordinaria-
mente limitadas sus posibilidades de defensa, aunque dicha limitacién se vea
salvaguardada desde el punto de vista constitucional® por la posibilidad de
acudir, con posterioridad, al procedimiento declarativo correspondiente.

En cualquier caso, parece que el debate y el problema no esta en el proce-
dimiento de ejecucién hipotecaria en si mismo (o al menos no exclusivamente),
sino precisamente en la virtualidad practica que ese procedimiento declarativo
pueda tener respecto a la tutela de los derechos del deudor afectado por la eje-
cucion en cuestion. Y en particular en materia de la proteccién de los derechos
que ese deudor tiene en su condicién de consumidor, por cuanto el contrato
de préstamo hipotecario se configura en el caso analizado como un contrato
de adhesién, con sus respectivas condiciones generales de la contratacién que
podran ser, o no, abusivas.

Y es que, la tnica proteccién que en el seno del procedimiento declarativo
en que se discute, en nuestro caso, el cardcter abusivo o no de una cldusula

46 Nulidad que podri ser total o parcial. Recordemos que en el caso sometido a cuestién
prejudicial, lo que se cuestiona en el procedimiento declarativo seguido ante el Juzgado de lo
Mercantil que plantea la cuestion prejudicial es la nulidad (por abusiva) de parte del clausulado
del contrato de préstamo hipotecario.

470 que incluso puede haberse iniciado con anterioridad a que se haya dado trdmite a la
ejecucion hipotecaria en cuestion.

“ En cuyo pérrafo primero se establece que: «Cuando para resolver sobre el objeto del
litigio sea necesario decidir acerca de alguna cuestion que, a su vez, constituya el objeto
principal de otro proceso pendiente ante el mismo o distinto tribunal civil, si no fuere posible
la acumulacion de autos, el tribunal, a peticion de ambas partes o de una de ellas, oida la con-
traria, podrd mediante auto decretar la suspension del curso de las actuaciones, en el estado
en que se hallen, hasta que finalice el proceso que tenga por objeto la cuestion prejudicial».

Y por ende del respeto al derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el articu-
lo 24 CE (vid. nota 39).
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del contrato® se circunscribe a la posibilidad, establecida en el articulo 698.2
LEC transcrito, de que el juez que conoce del declarativo retenga una parte,
o la totalidad, de la cantidad obtenida por medio de la ejecucién hipotecaria
que se ha llevado a cabo, en concepto de posible indemnizacién de dafios y
perjuicios, y a los efectos de asegurar la efectividad de la sentencia que se
dicte!.

Posibilidad que, segtin se ha expuesto mds atras*, Juliane Kokott emplea
como fundamento de la competencia del TJUE para pronunciarse respecto a la
primera cuestion prejudicial planteada, evitando asi entender que la misma es

30 Carécter abusivo que tiene su origen en la normativa comunitaria fijada por la Directiva
93/13, traspuesta a los distintos ordenamientos nacionales de los Estados miembros de la UE.
Lo que se esta dirimiendo es, por tanto, el régimen juridico de defensa que en nuestro ordena-
miento se confiere a la normativa comunitaria existente en materia de consumidores y usuarios
en aquellos casos en los cuales nos encontramos con un procedimiento de ejecucion hipotecaria
consecuencia del incumplimiento de un contrato de adhesién sometido a tal Directiva 93/13.

31 Sefiala, a este respecto, CORDON MORENO, al comentar el articulo 698 LEC, que: «La
linica incidencia que estas reclamaciones tienen en el proceso de ejecucion pendiente es la
posibilidad que se reconoce a quien la plantee de solicitar del tribunal que se asegure la
efectividad de la sentencia que se dicte con retencion del todo o de una parte de la cantidad
que se obtenga en la ejecucion y deba entregarse al acreedor (art. 698.2.1). Se trata en rea-
lidad de una medida cautelar que puede ser solicitada por el actor al tiempo de formular
la reclamacion... o durante el curso del juicio a que diere lugar, sin necesidad de acreditar,
en el segundo de los casos, que se basa en hechos y circunstancias que justifican la solici-
tud en ese momento (cfr. art. 730.4). A la vista de la solicitud y de los documentos que se
presenten, el tribunal decretard la retencion si estima bastantes las razones que se aleguen
y previa prestacion (si no tuviera solvencia notoria y suficiente) de garantia para responder
de los intereses de demora y del resarcimiento de cualesquiera otros dafios y perjuicios que
puedan ocasionarse al acreedor ejecutante (art. 698.2.11); este podrd obtener el alzamiento
de la retencion afianzando a satisfaccion del tribunal la cantidad que estuviere mandada
retener (art. 698.3). La finalidad puramente resarcitoria de la medida cautelar puede resultar
insuficiente para satisfacer el interés del deudor ejecutado (o del interesado de que se trate);
piénsese en los casos en que la reclamacion versa sobre la nulidad del titulo por el que se
despacha la ejecucion o sobre la certeza o extincion de la deuda. Resultard en ellos que, al
no tener la demanda ordinaria eficacia suspensiva, no podrd impedirse la realizacion del bien
en una ejecucion que, en el supuesto de estimarse aquella, se habrd llevado sin concurrir
sus presupuestos: el titulo ejecutivo (en el caso de que la sentencia lo declare nulo) o la
accion ejecutiva (en el caso de que se declare extinguida o inexistente la obligacion). Por eso
entiendo que el deudor (o interesado de que se trate) podrd solicitar la anotacion preventiva
de la demanda, con el fin de advertir al posible adquirente del bien en la ejecucion de la
ilicitud de esta». CORDON MORENO, Faustino et al. (coords.), «Comentarios a la Ley...», ob.
cit., pags. 560 y 561. Al problema apuntado por el autor cabe afiadir otro, que ademads se
da en el caso sometido a cuestion a prejudicial, cual es la posibilidad de que no concurra
ningdn postor a la subasta, queddndose la entidad financiera con el inmueble, de tal manera
que en semejante supuesto no existe cantidad dineraria alguna a retener por parte del juez
que conoce del procedimiento declarativo.

2 Vid. supra.

3 Que recordemos versa sobre si el sistema de ejecucion de titulos judiciales sobre bienes
hipotecados o pignorados establecido en el articulo 695 y sigs. LEC, con sus limitaciones en
cuanto a los motivos de oposicién previstos por el ordenamiento procesal espaiiol, constituye
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hipotética y que la respuesta no es necesaria para que el juez de lo mercantil
pueda resolver adecuadamente el objeto del proceso.

Precisamente sobre la adecuacion de esta retencion por parte del juez de
parte de la cantidad de la ejecucidn hipotecaria como indemnizacién por dafios
y perjuicios al deudor y su conformidad con el principio de efectividad® en la
proteccién de los derechos de los consumidores y usuarios consagrada por la
normativa comunitaria es sobre la que se centra el debate suscitado con ocasién
del planteamiento de la cuestién prejudicial objeto del presente trabajo. Es de-
cir, ;jes suficiente la proteccion de tales derechos conferida por el mecanismo
indemnizatorio previsto en el articulo 698 LEC desde el prisma del Derecho
comunitario aunque el procedimiento declarativo en el que se discute el titulo
en que se basa la ejecucion hipotecaria no paralice ni suspenda la misma?

Podria decirse que este, y no otro, es el quid del razonamiento que se plantea
en las conclusiones presentadas por la Abogado General Juliane Kokott en el
asunto Mohamed Aziz c. Catalunyacaixa, de tal manera que no puede decirse
que las mismas constituyan, caso de ser finalmente acogidas por el TJUE, la
quiebra de nuestro ordenamiento juridico en materia de ejecucién hipotecaria,
por cuanto los razonamientos efectuados se hacen siempre en base a un supuesto
en el cual existen posibles vulneraciones de los derechos de los consumidores
y usuarios (en este caso concreto, por ejemplo, la existencia de unos intereses
de demora pretendidamente abusivos), situacién que no siempre tiene por qué
darse, y en cuyo caso la ejecucién quedaria al margen de la competencia del
TJUE para valorar su acierto o desacierto.

Esto es, si el contrato de préstamo hipotecario es perfectamente valido, y
no abusivo®, ninguna implicacién tiene respecto a la ejecucion hipotecaria el
Derecho comunitario, al margen de las consideraciones que sobre la justicia o
injusticia del actual drama social de los desahucios puede realizar cada uno a
titulo particular, y de la idoneidad o no de reformar el sistema vigente.

V. CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS DE PRESTAMO HI-
POTECARIO: EL MERO CARACTER CASUISTICO DE SU ANALISIS
EN LAS CONCLUSIONES PRESENTADAS

Como se ha expuesto anteriormente, el objeto de la segunda cuestién pre-
judicial planteada al TJUE estriba en determinar si el clausulado del contrato

una limitacion injustificada de la tutela de los derechos de los consumidores y usuarios prevista
por la normativa comunitaria existente en la materia.

% En el que Juliane Kokott incide y sobre el que volveremos (vid. infra).

5 Conforme, pues, con la Directiva 93/13 CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993.

% Vid. supra.
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de préstamo hipotecario celebrado por Catalunyacaixa y el sefior Aziz a que se
refiere el juez Seijo en su Auto de planteamiento de la cuestién es contrario o
no a la Directiva 93/13 CEE. Y precisamente esta es la controversia objeto del
procedimiento declarativo en el seno del cual se plantea la cuestién prejudicial,
no la ejecucién hipotecaria ya finalizada, sobre la que la Abogado General se
pronuncia como consecuencia de la previsién contenida en el articulo 698.2 LEC.

Mis concretamente la segunda cuestion prejudicial se desgrana en tres apar-
tados. El primero referido a la licitud de la cldusula de vencimiento anticipado
del montante total del préstamo por impago de alguna de las cuotas correspon-
dientes a los distintos vencimientos. El segundo centrado en el tipo de interés
moratorio estipulado en el contrato de préstamo hipotecario. Y el tercero sobre
la validez de la fijacién de manera unilateral y variable, por parte de la entidad
financiera, de los intereses tanto ordinarios®’ como moratorios, maxime cuando
el deudor ejecutado no puede discutir ninguna de estas cuestiones en el proceso
de ejecucioén hipotecaria, pudiendo verse privado de su vivienda en el transcurso
del procedimiento declarativo en el que se impugnan tales cldusulas.

Respecto a estos tres temas, decir en primer término que no es este el lugar
idéneo para realizar un andlisis exhaustivo de los mismos, puesto que, no en
balde, semejantes problemas no dejan de desempefiar un mero papel instru-
mental en la resolucién de la cuestion prejudicial planteada, y ello pese a que
constituyan, precisamente, el fondo del asunto planteado por el sefior Aziz en el
procedimiento declarativo. No obstante, y dado que la Abogado General si que
efectia una serie de consideraciones en torno al posible caracter abusivo de los
intereses del préstamo, su mecanismo de fijacién y la cldusula de vencimiento
anticipado pactada por la entidad financiera y el sefior Aziz, consideramos in-
teresante ahondar en este tipo de cldusulas, tanto desde el prisma estrictamente
comunitario (a que se refiere Juliane Kokott) como desde el punto de vista de
nuestro ordenamiento juridico.

Por lo demds, no puede obviarse, como ya se ha dicho, que las conclusiones
presentadas por la Abogado General tienen por objeto pronunciarse respecto al
sistema espafiol de ejecucion hipotecaria y su compatibilidad con la normativa co-
munitaria en materia de proteccién de consumidores y usuarios materializada en
la Directiva 93/13. Esto es, tienen un grado de abstraccion que hace extrapolables
sus razonamientos a cualesquiera casos en los cuales se produzca una presunta
vulneracién de los derechos del consumidor establecidos por la norma comuni-
taria derivada de la existencia de cldusulas abusivas, y sélo a tales supuestos .

7 Intereses que tienen la consideracién de remuneratorios.

% De tal manera que ninguna repercusion tienen estas conclusiones, y el posterior fallo
del TJUE, sobre los contratos de préstamo hipotecario que resulten plenamente conformes con
la normativa comunitaria en materia de consumidores y usuarios, y por ende de la validez o
no del sistema de ejecucion hipotecaria previsto para tales casos por la normativa procesal
espaiiola. Y ello porque el TJUE carece de competencia para pronunciarse sobre semejante
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Por dltimo, entrando ya al andlisis de las conclusiones propiamente dichas,
y con cardcter previo al andlisis de cada una de las tres cldusulas controvertidas
en particular a que hemos hecho referencia, debemos destacar las consideracio-
nes preliminares que efectda Juliane Kokott sobre las cldusulas abusivas y su
calificacién, cuando recuerda que:

1. Elarticulo 3.1 de la Directiva 93/13%, al amparo del cual debe efectuarse
la calificacién en torno a si una cldusula de un contrato de adhesion
celebrado con un consumidor es o no abusiva, solo delimita de forma
abstracta y genérica los elementos que determinan el cardcter abusivo
o no de una cldusula contractual®.

2. Dicha calificacién sobre el cardcter abusivo o no de una particular clau-
sula contractual debe, en consecuencia, realizarse en base a: las circuns-
tancias del caso concreto®; la naturaleza de los bienes o servicios objeto
del contrato; el resto de las cldusulas del contrato de que se trate o de
otro contrato del que dependan. Y ello de conformidad con lo establecido
en el articulo 4.1 de la Directiva 93/13%.

3. Es al juez nacional, y no el TJUE, a quien corresponde decidir si una
cldusula contractual puede ser calificada como abusiva al amparo de lo
dispuesto en el articulo 3.1 de la Directiva, ya que solo €l puede apreciar
de forma completa las consecuencias que la cldusula de que se trata
puede tener en el dmbito del Derecho aplicable al contrato, en cuanto
que implica un examen del ordenamiento juridico nacional ®.

extremo, al que tan sélo se adentra, de manera incidental, por estar en juego el principio de
efectividad en la tutela de los derechos de los consumidores.

% Cuyo contenido reproduce el articulo 82.1 TRLGDCU.

% Como ha tenido la ocasién de precisar el TJUE, citdndose a este respecto en las notas a
las conclusiones presentadas el pronunciamiento recaido en la sentencia de 4 de junio de 2009
(C-243/08, Pannon GSM), apartado 37, conforme al cual: «...cabe observar que, al referirse a
los conceptos de buena fe y de desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones
de las partes, el articulo 3 de la Directiva delimita tan solo de manera abstracta los elemen-
tos que confieren cardcter abusivo a una cldusula que no ha sido negociada individualmente
[sentencia de 1 de abril de 2004, Freiburger Kommunalbauten (C-237/02, apartado 19)]».

" En particular todas aquellas que concurran en el momento de celebracién del mismo,
particularmente importantes en lo que se refiere al consentimiento prestado por el consumidor
e informacion de que disponia para prestar dicha avenencia.

2 Cfr. articulo 82.3 TRLGDCU.

% Asi lo ha declarado el TIUE, por ejemplo, en el Asunto Invitel (C-472/10), en cuyo
apartado 30 se sefiala que: «Corresponde al organo jurisdiccional nacional que conoce del
procedimiento... apreciar, habida cuenta del articulo 3, apartados 1y 3, de la Directiva, el
cardcter abusivo de una cldusula como la que es objeto del litigio principal. En el marco de
esa apreciacion, dicho organo jurisdiccional deberd comprobar en particular, a la luz de todas
las clausulas de las CG de los contratos celebrados con consumidores de que forme parte la
cldusula controvertida, y de la normativa nacional que establezca derechos y obligaciones
que podrian sumarse a los previstos por las CG de que se trate, si se especifican de manera
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4. Al TJUE tnicamente le corresponde la interpretaciéon de los criterios
generales que permiten apreciar el cardcter abusivo de las cldusulas con-
tractuales sujetas a las disposiciones de la Directiva 93/13%,

Es tras estas consideraciones generales cuando en las conclusiones se abor-
dan uno por uno los distintos interrogantes relacionados con la segunda de las
cuestiones prejudiciales planteadas, siguiendo el orden siguiente: cldusula de
vencimiento anticipado; cldusula sobre los intereses de demora; y, finalmente,
clausula de determinacién unilateral del importe de la deuda. Aspectos a los que
dedicamos las paginas que siguen, afiadiendo a las propias consideraciones de la
Abogado General otras adicionales, con la finalidad de dotar de un contenido mas
concreto los pardmetros esbozados para calificacién, conforme al ordenamiento
comunitario, de cada una de las clausulas controvertidas como abusivas o no.

1. CLAUSULAS DE VENCIMIENTO ANTICIPADO

Por lo que respecta a la primera de las cldusulas objeto de discusién, esto
es, a la licitud del pacto de vencimiento anticipado contenido en el contrato
de préstamo hipotecario suscrito entre el sefior Aziz y Catalunyacaixa®, en las

clara y comprensible los motivos o el modo de variacion de los gastos relacionados con el
servicio que deba prestarse [...]».

% En el Asunto Mostaza Claro (C-168/05), el TJUE sefial6 (apartado 22) que: «El Tribunal
de Justicia no puede pronunciarse sobre la aplicacion de los criterios generales utilizados
por el legislador comunitario para definir el concepto de clausula abusiva a una cldusula
particular que debe ser examinada en funcion de las circunstancias propias del caso concreto
(sentencia de 1 de abril de 2004, Freiburger Kommunalbauten, C-237/02, apartado 22)». En
el mismo sentido se pronuncié en los Asuntos Pannon GSM (ya citado), y Pénziigyi Lizing
(C-137/08).

% Téngase presente que estamos refiriéndonos al supuesto contemplado en el articulo 693.2
LEC, que exige ademds que dicha cldusula de vencimiento anticipado conste inscrita en el Re-
gistro de la Propiedad, lo que de nuevo puede plantear la posibilidad apuntada de verificacién
de oficio de la licitud de la misma por el Registrador que efecttia la inscripcion (vid. supra).
En todo caso, se trata de un vencimiento anticipado convencionalmente establecido, y no ex
lege como el del articulo 1129 del Cédigo Civil. Sobre dicho precepto sefiala Diez Picazo
que: «El articulo 1129 contiene las causas legales de anticipacion de vencimiento. El precepto
citado no impide, en modo alguno, que los interesados pacten, en sus reciprocas relaciones,
una regulacion diferente, tanto en lo que se refiere a las causas contempladas en el articulo,
como en lo que pueda guardar relacion con otras diferentes... El problema tinico que pueden
plantear los pactos de vencimiento anticipado de la obligacion es el de que respondan a intereses
efectivos de una de las partes dignos de tutela juridica o, dicho de otro modo, que presenten
una causa suficiente. Cuando estos pactos e encuentren establecidos en condiciones generales
de la contratacion habrd de aplicdrseles lo que en su momento se sefialo. En ningiin caso
parece admisible una cldusula de vencimiento anticipado que encubra una decision dejada al
arbitrio del acreedor que fue disponente de ella». DItz Picazo, Luis, Fundamentos del Derecho
Civil Patrimonial, vol. 11 (Las relaciones obligatorias), Civitas, 5.* ed., 1996, Madrid, pag. 337.
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conclusiones tan solo se apuntan los criterios que deben ser tenidos en cuenta
por el juez nacional para enjuiciar dicha licitud. Concretamente se resaltan los
aspectos siguientes:

— Para valorar si una cldusula contractual produce un desequilibrio impor-
tante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del
contrato, en detrimento del consumidor, debe tenerse en cuenta cémo
regula el Derecho nacional las situaciones en las cuales las partes no
hayan establecido ninguna estipulacién®, de tal manera que si como
consecuencia de la cldusula pactada el consumidor queda en peor situa-
cién que con la aplicacién de las normas legales puede entenderse que
la clausula produce una alteracién abusiva de los derechos y deberes
contractuales del consumidor.

— Sin perjuicio de lo anterior, aunque el consumidor quede en peor situa-
cién con la aplicacién de la cldusula que con la aplicacién de las normas
legales aplicables en defecto de pacto, no necesariamente se produce una
alteracion abusiva del equilibrio contractual en el sentido del articulo 3
de la Directiva 93/13, debiendo tenerse en cuenta, a efectos de dicha
calificacion, las exigencias de la buena fe de las partes intervinientes, y
todo ello como consecuencia del principio de libertad contractual®” que
permite apartarse de la situacién regulada legalmente.

— Un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las partes
contratantes es injustificado cuando esos deberes y facultades de que
el consumidor dispone se recortan hasta tal punto que quien establece
las condiciones del contrato no puede considerar de buena fe que el

Es precisamente sobre la base de este articulo 1129 del Cédigo Civil sobre la cual la
distincion entre los conceptos de vencimiento y exigibilidad cobra especial importancia, como
en su momento destacé la STS de 28 de marzo de 1949 (cfr. DOMINGUEZ LUELMO, Andrés
y ToriBlos FUENTES, Fernando, «Ejecucién hipotecaria...», ob. cit., pag. 81).

% Asi, debe tenerse en cuenta la configuracion de las normas legales sobre resolucién del
contrato de préstamo, en particular, los presupuestos con arreglo a los cuales el prestamista
estd legitimado para, en caso de mora del deudor por falta de pago de una sola cuota, resolver
y dar por vencido todo el préstamo, para, acto seguido, valorar la clausula controvertida de
acuerdo con este criterio.

Y, continda la Abogado General, a este respecto ha de tenerse en cuenta, por una parte,
que la obligacién de pago de las cuotas es la obligacién contractual esencial del prestatario.
Por otra parte, al responder a la pregunta de si basta con el impago de tan sélo una cuota
para que no quepa esperar razonablemente que la caja de ahorros siga cumpliendo el contrato,
debe tenerse en cuenta que con la hipoteca se concedié una garantia a la caja de ahorros y
que la mora de una sola cuota puede deberse a un mero error y no necesariamente a dificul-
tades de pago del prestatario. Ademads, el importe del préstamo garantizado, su duracién y su
importancia vital para el prestatario han de ponerse en relacién con el interés del prestamista
en poder liberarse del contrato tras el impago de una sola cuota.

7 Consagrado, por lo demds, en nuestro ordenamiento juridico por el celebérrimo articu-
lo 1255 del Cédigo Civil.
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consumidor habria dado su consentimiento a tales estipulaciones en el
marco de una negociacién individual del contrato®.

— Finalmente, el érgano jurisdiccional nacional también tiene que conside-
rar las posibilidades de que dispone el consumidor conforme al Derecho
nacional, incluido el Derecho procesal, para poner remedio a los efectos
de un vencimiento total, siendo de particular interés a tales efectos la
posibilidad brindada al prestatario por el articulo 693.3 LEC® que per-
mite evitar los efectos de la resolucién o vencimiento total mediante el
pago de las cuotas vencidas. Aspectos que deben tenerse en cuenta en
la referida apreciacion global de si mediante la cldusula controvertida
perjudica al consumidor en una medida desproporcionada y contraria a
las exigencias de la buena fe.

En consonancia con los criterios apuntados, Juliane Kokott termina por con-
cluir que, contrariamente a lo que opina la Comision, corresponde al érgano
jurisdiccional nacional apreciar con arreglo al articulo 3 (apartados 1 y 3) de la
Directiva 93/13 el caricter abusivo de una cldusula (condicién general de la con-
tratacion) inserta en un contrato celebrado con consumidores, debiendo en el caso
de una estipulacion por la que el acreedor puede dar por vencido anticipadamente
un crédito inmobiliario examinar, en particular: en qué medida la clausula se
aparta de la normativa legal que a falta de pacto seria aplicable; si lo estipulado
en la misma responde a una causa objetiva; y si el consumidor, a pesar de la
alteracion del equilibrio contractual a favor de quien ejercita la cldusula, no queda
desprotegido con respecto al contenido normativo de la cldusula en cuestion.

% Queda claro, segin sefiala la Abogado General, que s6lo mediante una apreciacion
global de todas las circunstancias individuales del contrato (ex art. 4, apartado uno de la
Directiva) puede determinarse si la alteraciéon que produce la clausula en los derechos y obli-
gaciones contractuales, con respecto a la regulacién legal, causa un importante e injustificado
desequilibrio en detrimento del consumidor. Mds especificamente, entre tales circunstancias
a tener en cuenta se sefialan, entre otras: si las cldusulas en cuestion son usuales o inusuales;
si la cldusula responde a una razén objetiva y si el consumidor, a pesar de la alteracion del
equilibrio contractual a favor de quien ejercita la cldusula, no queda desprotegido con respecto
al contenido normativo de la cldusula en cuestion.

% La denominada liberacion del bien ya referida paginas atrds (vid. supra). Posibilidad de
liberacién que con anterioridad a la aprobacién de la LEC 2000 no se encontraba prevista en
el procedimiento de ejecucion hipotecaria regulado en los articulos 129 y sigss. LH, pese a lo
cual no era infrecuente que de mutuo acuerdo se produjera esta puesta al dia del préstamo o
crédito, tal y como sefialan DOMINGUEZ LUELMO y ToriBIOS FUENTES. DOMINGUEZ LUELMO,
Andrés y ToriBios FUENTEs, Fernando, «Ejecucion hipotecaria...», ob. cit., pags. 23 y 24.

0 Que estima vdlida la cldusula controvertida considerdndola en abstracto, y de forma
desvinculada de los concretos ordenamientos juridicos nacionales y de las circunstancias
concurrentes en cada caso. Por ello el hecho de que la Abogado General se aparte de la po-
sicioén de la Comision en torno a la validez de las clausulas de vencimiento anticipado en los
contratos de préstamo hipotecario puede entenderse como un indicio de una hipotética puesta
en duda por parte de Juliane Kokott de la legalidad de este tipo de clausulas.
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Como puede verse, la Abogado General no dilucida si la cldusula de venci-
miento anticipado en un contrato de préstamo hipotecario resulta abusiva o no,
sino que remite dicha decisién al 6rgano jurisdiccional nacional que plantea la
cuestion prejudicial, que debe para ello tener en cuenta los criterios apuntados.

Sobre la validez de este tipo de cldusulas en nuestro ordenamiento juridico,
por impago del deudor de alguna de las cuotas, se ha pronunciado, en sentido
favorable, nuestro Tribunal Supremo en multiples ocasiones, como es el caso de
las SSTS de 13 de febrero de 1996 y 31 de julio de 1996”'. Validez que ha sido,
asimismo, confirmada por la Direccién General de los Registros y del Notariado™.

Desde luego de lo que no cabe duda es del hecho de que la estipulacién
de cldusulas de esta clase en contratos de préstamo hipotecario es sumamente
habitual en el trafico juridico, lo cual por si mismo, y de forma aislada, no es
argumento suficiente para proclamar su validez™.

Existe una abundante jurisprudencia y doctrina en torno a este tema de la
validez/invalidez de las cldusulas de vencimiento anticipado, y aunque no es el

1Y mas recientemente las SSTS (Sala de lo Civil, Seccién 1.%) de 12 de diciembre de 2008
y 16 de diciembre de 2010. La validez de este tipo de clausulas de vencimiento anticipado
en contratos de préstamo hipotecario fue puesta en duda en su momento por la STS de 27 de
marzo de 1999, con un razonamiento un tanto confuso y que no ha vuelto a repetirse. Sobre
dicha sentencia, vid. DOMINGUEZ LUELMO, Andrés y ToriBios FUENTES, Fernando, «Ejecucién
hipotecaria...», ob. cit., pags. 84 a 87; CANIZARES LAso, Ana (coord.), Cldusulas abusivas
en la contratacion inmobiliaria, Tecnos, Madrid, 2006, pags. 247 y 248 —nota al pie 67—;
RIvERA FERNANDEZ, Manuel, «Las cldusulas de vencimiento anticipado en los préstamos
hipotecarios: Comentario a la STS de 27 marzo de 1999», en Revista Aranzadi de Derecho
Patrimonial, nim. 4, 2000, pags. 433-444; de este ultimo autor, «Préstamos hipotecarios y
cldusulas de vencimiento anticipado», en la obra colectiva, Estudios de Derecho Inmobiliario
Registral en Homenaje al Profesor Celestino Cano Tello (coord.: Mario E. CLEMENTE MEORO),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 421 a 451. En origen hay quienes han sostenido que
la antes referida rehabilitacion del préstamo hipotecario prevista en el articulo 693.3 LEC se
engendrd precisamente como freno a las posibles consecuencias de una hipotética linea juris-
prudencial construida sobre la doctrina de esta sentencia del Tribunal Supremo del afio 1999
(cfr. MARTIN D1z, Fernando, «Propuestas procesales ante la crisis hipotecaria inmobiliaria»,
en Diario La Ley, nim. 7126, 3 de marzo de 2009).

2 Cfr. RDGRN de 2 de octubre de 2006.

7> Sobre el origen en nuestro ordenamiento de tal cldusula, sefiala BALLUGERA GOMEZ
que: «La Ley Hipotecaria de 1861, en su articulo 131, ya contemplaba la ejecucion de la
finca para el caso de vencimiento de solo alguno de los plazos de capital o de los intereses,
quedando por vencer otros plazos de la obligacion. Esa regulacion se mantuvo, con algunas
variantes, hasta la reforma hipotecaria de 1909. El Texto Refundido de aquel aiio recogio
la regulacion anterior en el articulo 135, pero impuso que la estipulacion que, conforme al
articulo 1169 del Codigo Civil, previese que el pago del capital e intereses deba hacerse
en plazos diferentes constase inscrita en el Registro, a los efectos del nuevo procedimiento
sumarisimo que se introducia en el articulo 131. Ese régimen paso primero a la LH de 1946
v luego al nuevo articulo 693.1.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil». BALLUGERA GOMEZ,
Carlos, «Caracter abusivo del vencimiento anticipado por impago de una sola cuota del prés-
tamo hipotecario en la STS de 16 de diciembre de 2009», en Diario La Ley, nim. 7507,
Seccion Doctrina, 11 de noviembre de 2010.
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objeto del presente trabajo, por cuanto ya se ha dicho que su andlisis no pasa
de tener un mero cardcter instrumental respecto al fondo de la cuestién™, y que
la Abogado General no resuelve sino que se remite al juicio que a tal efecto
haga el d6rgano jurisdiccional nacional, si que merece la pena apuntar algunas
cuestiones sobre este problema con el que el juez Seijo se enfrentard tras la
definitiva resolucién por el TJUE de la cuestion prejudicial planteada.

En este sentido, debe partirse de la base de que las cldusulas insertas en
contratos de préstamo hipotecario conforme a las cuales el vencimiento antici-
pado del crédito concedido tiene lugar para el caso de impago de alguna de las
cuotas estipuladas son, concebidas en términos generales, perfectamente validas
y mera expresion de los principios contenidos en los articulos 1125 y 1129 del
Codigo Civil™. Asimismo, estas clausulas de vencimiento anticipado no dejan
de ser una manifestacion préctica del articulo 1124 del Cédigo Civil, en base
al cual cabe sostener la procedencia de resolucién del contrato de préstamo
cuando el deudor incumpla con su obligacién de pago, obligacién que, ha de
entenderse, tiene un cardcter esencial’°.

A mayor abundamiento, y por lo que hace a la normativa en materia de
proteccioén de consumidores y usuarios, la validez de la cldusula de vencimiento
anticipado en nuestro ordenamiento juridico se desprende, a sensu contrario,
del articulo 85.4 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de

7 Que no es otro que determinar la repercusion que sobre el procedimiento de ejecucién
hipotecaria espafiol tienen las conclusiones presentadas por la Abogado General, y que, segtin
se ha notado, son por principio extrapolables a cualesquiera supuestos en los que esté en juego
la determinacion del cardcter abusivo o no de una cldusula (bien sea de vencimiento anticipado,
de intereses de demora o cualesquiera otras) y, por ende, de una posible vulneracion de los
derechos de un consumidor o usuario.

> En este mismo sentido AURIOLES MARTIN sefiala que: «...en términos generales, la
licitud de la mencionada clausula [de vencimiento anticipado] puede ser mantenida con
cargo a ese verdadero cajon de sastre que, en nuestro ordenamiento positivo, representa la
norma contenida en el articulo 1255 del Codigo Civil, al tiempo que tampoco puede dejar de
desconocerse que, a favor de la validez de la correlativa facultad de denuncia del contrato
que se reserva la entidad de crédito, juega la categorica disposicion del articulo 1129 CC,
expresion normativa en nuestro sistema juridico-positivo de la pérdida del beneficio del plazo
concedido al deudor en presencia de unos supuestos que ponen de manifiesto el demérito
sufrido en su patrimonio para continuar disfrutando de dicho beneficio». AURIOLES MARTIN,
Adolfo, «Cuestiones en torno a las cldusulas de vencimiento anticipado en pélizas bancarias
de préstamo y de crédito», en la obra colectiva, Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor
Aurelio Menéndez (coord.: Juan Luis IGLESIAS PRADA), vol. III (Contratos mercantiles, derecho
concursal y derecho de la navegacion), Civitas, Madrid, 1996, pag. 3141.

7 Vid. Busto LAGo, José Manuel, «Las cldusulas de interés variable y de vencimiento
anticipado en los préstamos hipotecarios: perspectiva del derecho de consumo (a la luz de
algunas reformas legislativas recientes)», en la obra colectiva, Homenaje a Victor Manuel Ga-
rrido de Palma (coords.: José Carlos SANCHEZ GONZALEZ et al.), Thomson-Reuters (Consejo
General del Notariado), Navarra, 2010, pag. 395. La equiparacion entre la accién resolutoria,
ex articulo 1124 del Cdédigo Civil y las cldusulas de vencimiento anticipado se afirma con
toda claridad en la RDGRN de 2 de diciembre de 2006.
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los Consumidores y Usuarios y otras Leyes complementarias (TRLGDCU)",
y conforme al cual:

«Las cldusulas que vinculen cualquier aspecto del contrato a la voluntad
del empresario serdn abusivas y, en todo caso, las siguientes:

4. Las clausulas que autoricen al empresario a resolver anticipadamente
un contrato de duracion determinada, si al consumidor y usuario no
se le reconoce la misma facultad, o las que le faculten a resolver los
contratos de duracion indefinida en un plazo desproporcionadamente
breve o sin previa notificacion con antelacion razonable.

Lo previsto en este pdrrafo no afecta a las cldusulas en las que se prevea
la resolucion del contrato por incumplimiento o por motivos graves, ajenos
a la voluntad de las partes, que alteren las circunstancias que motivaron la
celebracion del contrato».

Ahora bien, el incumplimiento del deudor que justifica la validez de la ope-
ratividad de la cldusula de vencimiento anticipado del préstamo ha de serlo de
una obligacion esencial, no cualquier incumplimiento, y en todo caso nunca un
incumplimiento de una obligacién accesoria. Y ello porque de lo contrario, si se
admitiese la validez de una cldusula que genéricamente permitiese a la entidad
financiera acordar unilateralmente el vencimiento anticipado por cualesquiera in-
cumplimientos de obligaciones «anecdéticas», se estaria atribuyendo al acreedor
una facultad discrecional de resolucion del contrato por vencimiento anticipado
desproporcionada, en el sentido del articulo 85.4 TRLGDCU transcrito.

Asi, y en relacién al segundo de los criterios apuntados por la Abogado
General para proceder a la valoracién del cardcter abusivo o no de la cldusu-
la de vencimiento anticipado, puede decirse que dicha cldusula pactada entre
Catalunyacaixa y el sefior Aziz responde a una razén objetiva, que no es otra
que el incumplimiento por el deudor de su obligacién primigenia y esencial en
todo contrato de préstamo hipotecario: el pago de las cuotas de amortizaciéon™.

7 A tenor cuanto se ha dicho sobre el fundamento legal en nuestro ordenamiento del ven-
cimiento anticipado no puede compartirse la opinién de BALLUGERA GOMEZ de que la tnica
disposicién que ampara la validez de este tipo de cldusulas sea el articulo 85.4 TRLGDCU
(cfr. «Cardcter abusivo del vencimiento anticipado por impago...», ob. cit., pag. 11).

78 Cfr. con la citada STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.%) de 16 de diciembre de 2009, Fun-
damento Juridico undécimo. Esa facultad discrecional del acreedor de resolucién del contrato
incurriria asi en flagrante contradiccion con lo dispuesto por el articulo 1256 del Cédigo Civil,
segtn el cual: «La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio
de uno de los contratantes».

" De hecho nuestra LEC en el articulo 693.2 sélo se refiere como causa del vencimiento
anticipado respecto a la cual cabe admitir la ejecucién hipotecaria por el procedimiento su-
mario especial previsto en los articulos 681 y sigs. LEC al impago de alguno de los plazos

210 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 735, pdgs. 173 a 243



Ejecucion hipotecaria y cldusulas abusivas

Impago que infunde, legitimamente, al acreedor el temor de que los plazos
pactados y la seguridad del cumplimiento de sus obligaciones por el deudor
devienen incompatibles®.

Ademds, y por lo que hace al primero de los criterios a tener en cuenta, se-
gln Juliane Kokott, para enjuiciar el cardcter abusivo de la cldusula (consistente
en analizar la normativa nacional que a falta de pacto expreso seria aplicable)
debe tenerse presente, por cuanto se ha dicho, que la no inclusién de semejante
posibilidad de vencimiento anticipado del préstamo hipotecario en el clausula-
do del contrato no impide, en principio, a la entidad financiera proceder a la
resolucion del contrato, conforme al articulo 1124 del Cédigo Civil®!, para el
caso de que se produjera un impago reiterado por parte del deudor de las cuotas
de amortizacién, procediéndose en virtud de dicha resolucién al vencimiento
anticipado ope legis®, en base a los efectos que lleva aparejada la misma ex
articulo 1124 del Cédigo Civil*.

Sin embargo, admitido el hecho de que el incumplimiento por el deudor
hipotecario de su obligaciéon de pago de los vencimientos supone la evasion
por su parte de cumplir con su compromiso contractual esencial (un incumpli-

(y siempre que dicha cldusula de vencimiento anticipado conste debidamente inscrita en el
Registro de la Propiedad), y no a otro tipo de causas que podrian entenderse como accesorias.

80 Cfr. LAcruz BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho Civil, II (vol. III), Bosch,
Barcelona, 1986, pag. 53.

81 Ademds, tal y como sefiala BASOZABAL ARRUE, no puede obviarse el hecho de que en
las pélizas de préstamo se regulan conjuntamente y a menudo se confunden la resolucion del
contrato por incumplimiento y el vencimiento anticipado de las obligaciones del prestatario;
se ha llegado incluso a proponer que en el préstamo la resoluciéon quede sustituida por el
vencimiento anticipado. BASOZABAL ARRUE, Xavier, Estructura bdsica del préstamo de dinero,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pags. 34 a 40.

82 No obstante, bien es cierto que para que la cldusula de vencimiento anticipado pueda
encontrarse cubierta por la hipoteca es necesario no solo su pacto entre las partes, sino también
su inscripcién registral, por lo que la exigibilidad de la totalidad de la deuda no podria llevarse
a término por la via de la ejecucién hipotecaria en ausencia de pacto debidamente inscrito,
debiendo el acreedor acudir a alguno de los distintos procedimientos anteriormente sefialados
a través de los cuales es susceptible de ser exigido judicialmente el montante derivado del
contrato de préstamo hipotecario suscrito (vid. supra). Asi se deriva de lo establecido en el
articulo 693.2 LEC. No en balde, estamos hablando de clausulas de vencimiento anticipado
con trascendencia real (por posibilitar el ejercicio de la accidn hipotecaria) y no meramente
obligacionales, que ademds, obligarian en este Ultimo caso a enjuiciar en cada caso si la
cldusula en cuestion tiene trascendencia real o no, y por tanto acceso al Registro de la Pro-
piedad. Sobre la trascendencia real de las cldusulas de vencimiento anticipado, vid. PARDO,
Celestino y NOGUEROLES, Nicolds, «Las causas de vencimiento anticipado de los préstamos
hipotecarios», en Diario La Ley, nim. 7293, Seccién Doctrina, 27 de noviembre de 2009.

8 Puede, no obstante, dudarse acerca de si resultaria necesario o no incluir especifica-
mente como causa de resolucién del contrato el incumplimiento de alguno de los plazos de
vencimiento por parte del deudor, o si, por el contrario, la mera falta de abono de una de las
cuotas de amortizacion ya implica, per se, un incumplimiento esencial de las obligaciones
asumidas por una de las partes y, por ende, la operatividad ex lege de ejecutar la facultad de
resolucién contractual prevista por el referido articulo 1124 del Cédigo Civil.
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miento grave del contrato), el problema se agrava atin mds cuando se trata de
valorar si basta con que dicha falta de pago lo sea de una sola de las cuotas de
amortizacion del préstamo o si por el contrario se requiere un incumplimiento
mds prolongado en el tiempo.

Lo cierto es que nuestro Tribunal Supremo ya se pronuncié en torno a
esta cuestion en su sentencia de 27 de marzo de 1999%, considerando que
el mero incumplimiento de uno de los plazos de vencimiento por parte del
deudor hipotecario no permite amparar la resolucién del préstamo hipotecario,
basando su fundamentacién en los articulos 127 y 135 LH, 1125, 1127 y 1129
del Cédigo Civil.

En sintesis, el razonamiento esgrimido en dicha sentencia (FFJJ 5.°, 6.° y
7.°) es que en los contratos de préstamo hipotecario el plazo de devolucién
concedido al deudor, establecido a favor tanto del acreedor como del deudor
(art. 1127 CC), debe respetarse en tanto en cuanto no se ha pactado una con-
dicién resolutoria del crédito (y a la que se opondria el antiguo art. 135 LH)®,
siendo las obligaciones a término exigibles unicamente cuando el dia pactado
llegue (art. 1125 CC), salvo que la deuda carezca de garantias (art. 1129 CC),
carencia que nunca se da, por definicién, cuando el préstamo estd asegurado
con hipoteca®s.

8 No obstante no puede perderse de vista el hecho de que el pronunciamiento contenido en
dicha sentencia respecto a la invalidez de la cldusula de vencimiento anticipado es mero obiter
dictum, siendo la verdadera ratio decidendi del fallo, conforme a la cual se anula la cldusula
undécima del contrato, el incumplimiento por parte del banco de sus obligaciones. Vid., en
este sentido, el comentario de DoMINGUEZ LUELMO, Andrés, «Comentario al articulo 693
LEC», en la obra colectiva, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (Tomo III)»
—dir.: Antonio Marfa LorcA NAVARRETE—, Lex Nova, Valladolid, 2000, pags. 3540 a 3545.

8 A una hipotética condicién resolutoria del contrato de préstamo hipotecario se opon-
dria, segtin esta resolucién del TS, el antiguo articulo 135 LH, que establecia que: «Si para
el pago de algunos de los plazos del capital o de los intereses fuere necesario enajenar la
finca hipotecada y aiin quedaren por vencer otros plazos de la obligacion, se verificard la
venta y se transferird la finca al comprador con la hipoteca correspondiente a la parte del
crédito que no estuviere satisfecho». En este sentido, el TS sefiala (FJ 6.°) que la vertencia de
la condicion resolutoria implica la fulminante extincion del préstamo y de la hipoteca que lo
garantiza, de forma que impagado uno de los plazos de amortizacion del principal o de los
intereses la condicion descarga su furia exterminadora, y, subsiguientemente, se cancelard
la hipoteca, puesto que el acreedor habrd percibido lo que se le adeudaba. Sin embargo,
entiende el Supremo, el articulo 135 LH preconiza todo lo contrario: se transfiere la finca
al rematante, pero con la carga de la hipoteca que subsiste, precisamente para continuar
garantizando el pago de la parte del crédito todavia no satisfecho. Actualmente el contenido
del citado articulo 135 LH se encuentra recogido en el articulo 693.2 LEC, que permitirfa
efectuar, caso de estimarlo procedente, sobre su base un razonamiento idéntico al hecho por
el TS en su dia en esta sentencia.

8 De ahi que el TS llegue a afirmar (FJ 5.°) que: «Si se otorga un crédito con obligacion
de amortizarlo en un plazo de dieciséis arios, garantizdndose con hipoteca el derecho del
acreedor, este tendrd que esperar al transcurso del plazo pactado para poder reclamar los
devengos ultimos, aunque esté lleno de suspicacia negocial por el hecho de que el prestatario
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Pese a semejante pronunciamiento, conforme al cual el vencimiento antici-
pado pactado en el contrato de préstamo hipotecario suscrito por el sefior Aziz
con Catalunyacaixa seria nulo y abusivo, lo cierto es que el TS no ha vuelto a
reiterar en el tiempo este razonamiento, como expresamente se ocupa de pre-
cisar el propio TS en su sentencia de 4 de junio de 2008%’, pese a lo cual en
dicha resolucién judicial el Tribunal recuerda, tras afirmar con cardcter general
la validez de este tipo de cldusulas, que (FJ 4.° in fine):

«Lo hasta ahora expuesto no obsta a que, en determinadas circunstancias,
pueda proclamarse el ejercicio abusivo de tal tipo de cldusula [de vencimiento

haya dejado de satisfacer algiin plazo ya vencido. Esta obligada estoicidad financiera del
prestamista resulta del juego combinado de los dos articulos mencionados en la Ley Hipo-
tecaria (arts. 127 y 135)».

8 STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.*) de 4 de junio de 2008 (FJ 4.°), en la que el Alto
Tribunal sefialaba que: «...en el tercer motivo del presente recurso de casacion denuncia el
recurrente, ahora al amparo del ordinal 4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, la vulneracion de los articulos 127 y 135 de la Ley Hipotecaria, con infraccion del
articulo 6 del Codigo Civil, con cita también, como infringida, de la jurisprudencia de la Sala
sentada en las sentencias de 27 de marzo de 1999 y 2 de noviembre de 2000. Propugna en
este motivo el recurrente la nulidad de la cldusula de vencimiento anticipado estipulada en
el contrato de préstamo suscrito, por considerarla contraria a las leyes imperativas y desvir-
tuar la propia esencia de la garantia real convenida, y, en consecuencia, la perdurabilidad
del crédito hipotecario, todo ello al amparo de lo sentado, principalmente, en la sentencia
de esta Sala de 27 de marzo de 1999. Pues bien, si ciertamente la doctrina del Tribunal
Supremo abogo inicialmente, en la sentencia en que el recurrente sustenta este motivo de
casacion, la antes referida, por la nulidad de tales cldusulas de vencimiento anticipado en
los préstamos hipotecarios, con invocacion de la legislacion hipotecaria y con referencia
también a los articulos 1125 y 1129 del Codigo Civil, no puede desconocerse que este pro-
nunciamiento, que no tuvo acceso al fallo y se emitio obiter dicta, en un supuesto ademds
en que se estipularon una serie de condiciones que desvirtuaban el contenido del préstamo
y suponian prerrogativas exorbitantes y abusivas para el Banco prestamista, no fue seguido
por otras resoluciones posteriores en las que esta Sala, con cardcter general, ha mantenido
como vdlidas estas cldusulas, por ejemplo en sentencia de 9 de marzo de 2001 y también,
en el dmbito del contrato de arrendamiento financiero, en la de 7 de febrero de 2000. En
efecto, como viene sefialando la doctrina moderna atendiendo a los usos de comercio y vista
la habitualidad de dichas cldusulas en la prdctica bancaria reciente, existen argumentos para
defender la validez de tales estipulaciones, como la convenida, al amparo del principio de
autonomia de la voluntad (art. 1255 del CC), en el caso de autos, cuando concurra justa
causa para ello, es decir, cuando nos encontremos ante una verdadera y manifiesta dejacion
de las obligaciones de cardcter esencial contraidas, como puede ser, ciertamente, el incum-
plimiento por el prestatario de la obligacion de abono de las cuotas de amortizacion de un
préstamo. Y en el presente caso tuvo por cierto el Juzgado (y después confirmo la Audiencia)
que, transcurrido el periodo de carencia convenido, "desde el mes de septiembre de 1995
nunca existio saldo suficiente para abonar las amortizaciones del préstamo hasta abril del
96". Por otra parte, la tesis expuesta sobre la validez de las citadas cldusulas de vencimiento
anticipado ha venido a ser respaldada, a nivel legislativo, por la diccion literal del articu-
lo 10 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles, o del citado
por la sentencia recurrida, el articulo 693.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de 7 de enero
de 2000, expresamente referido a la ejecucion hipotecaria».
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anticipado], en supuestos en que se prevea la facultad de vencimiento antici-
pado para incumplimientos irrelevantes, por concurrencia de circunstancias
cuya apreciacion se deja al puro arbitrio de la entidad bancaria, o cuando
se perjudica con su ejercicio de manera desproporcionada y no equitativa
al prestatario, como asi ocurrio en el supuesto resuelto por la sentencia de
2 de noviembre de 2000, también invocada por el recurrente, y que, por lo
dicho hasta ahora, no sirve como exponente jurisprudencial de sustento a
este motivo».

Ahora bien, pese a dicha ratificacion, el interrogante planteado respecto a
cuando el incumplimiento del abono de los distintos plazos de vencimiento por
parte del deudor hipotecario puede considerarse un incumplimiento esencial del
contrato suscrito sigue pendiente en el aire, no encontrandose esta cuestion de
tipo cuantitativo (cudntos plazos) resuelta en el plano legislativo (al menos ex-
presamente), a diferencia de lo que ocurre en otros dmbitos del ordenamiento®
y en Derecho Comparado®.

8 Concretamente nos estamos refiriendo a la previsién que especificamente contempla
sobre esta cuestion que nos ocupa el articulo 10 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta
a Plazos de Bienes Muebles, y conforme al cual:

1. Si el comprador demora el pago de dos plazos o del iiltimo de ellos, el vendedor, sin
perjuicio de lo que dispone el articulo siguiente, podrd optar entre exigir el pago de todos
los plazos pendientes de abono o la resolucion del contrato.

Cuando el vendedor optare por la resolucion del contrato, las partes deberdn restituirse
reciprocamente las prestaciones realizadas. El vendedor o prestamista tendrd derecho:

a) Al 10 por 100 de los plazos vencidos en concepto de indemnizacion por la tenencia
de las cosas por el comprador.

b) A una cantidad igual al desembolso inicial, si existiera, por la depreciacion comercial
del objeto. Cuando no exista el desembolso inicial, o este sea superior a la quinta
parte del precio de venta al contado, la deduccion se reducird a esta iltima.

Por el deterioro de la cosa vendida, si lo hubiere, podrd exigir el vendedor, ademds, la
indemnizacion que en derecho proceda.

2. Lafalta de pago de dos plazos o del iiltimo de ellos dard derecho al tercero que hubiere
financiado la adquisicion en los términos del articulo 4 para exigir el abono de la totalidad
de los plazos que estuvieren pendientes, sin perjuicio de los derechos que le correspondan
como cesionario del vendedor y de lo dispuesto en el articulo siguiente.

Facultad de vencimiento anticipado sobre la cual se permite la moderacién por parte de
Jueces y Tribunales ex articulo 11 de la misma norma (cuando concurran causas tales como
desgracias familiares, paro, accidentes de trabajo, larga enfermedad u otros infortunios).

8 Cfr. BALLUGERA GOMEZ, Carlos, «Cardcter abusivo del vencimiento anticipado por
impago...», ob. cit., pags. 11 y sigs. En la obra citada se hace referencia a los sistemas ale-
madn, italiano y francés, en los que la operatividad de la cldusula de vencimiento anticipado
se hace depender de determinados porcentajes de impago en funcién del plazo de devolucién
del préstamo o se fija un nimero concreto de plazos impagados, todo ello junto con la con-
cesion de un plazo al deudor para que cumpla voluntariamente y la valoracién del importe
total devuelto del crédito inicialmente concedido.
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Los términos en que se plantea este problema los expresa certeramente
BAsozaBAL ARRUE® cuando sefiala que:

«Nada que objetar a que como regla las partes puedan, al amparo de su
autonomia privada, determinar los supuestos que facultan al acreedor para
resolver o dar por vencida la obligacion, pero parece licito preguntarse por los
limites que el derecho dispositivo sobre vencimiento anticipado y resolucion im-
pone al predisponente. ;Qué se puede entender como abusivo en este terreno?»

A juicio del autor citado®', fundamentada la posibilidad del acreedor de
vencer anticipadamente la obligacion en la seguridad del crédito concedido,
existen tres limites derivados del articulo 1129 del Cédigo Civil a los que se
encuentra supeditada la eficacia o validez de tales cldusulas:

— La alteracion del patrimonio del deudor.

— La alteracion de las garantias (en nuestro caso del bien hipotecado).

— El incumplimiento de obligaciones (como, por ejemplo, el impago de
alguno de los vencimientos pactados).

Concretamente respecto al supuesto en el cual se produce, por parte del
deudor, el incumplimiento de alguno de los pagos, habrd que considerar la im-
portancia de dicho impago en el desarrollo de la relacién contractual, atendiendo
a la parte de deuda ya satisfecha, en la bisqueda de un equilibrio justo entre
los intereses del prestatario (poder pagar la deuda a plazos) y del prestamista
(poder dar por concluido el contrato y ejecutar la garantia —hipotecaria en el
caso estudiado—)®2.

Pero reconocido el hecho de que resulta necesario que se dé el incumpli-
miento de obligaciones esenciales del contrato, entre las que se encuentra, qué
duda cabe, el pago de los distintos vencimientos aplazados®, y apuntada la
conveniencia de calibrar la repercusién que dicho incumplimiento parcial ha de
tener sobre la relacién contractual en su conjunto para que la clausula de venci-
miento anticipado pueda desplegar su eficacia, poco o nada mas podemos extraer
de nuestra legislacién positiva referida a los contratos de préstamo hipotecario.

Falta asi el elemento fundamental que permita a los jueces ponderar cuando
ese incumplimiento parcial de las obligaciones esenciales del contrato por el

% BAsozABAL ARRUE, Xavier, «Estructura bdsica...», ob. cit., pag. 44.

! BASOZABAL ARRUE, Xavier, «Estructura bdsica...», ob. cit., pag. 45. El autor sigue
en este punto a CLEMENTE MEORO (cfr. CLEMENTE MEORO, Mario Enrique, La facultad de
resolver los contratos por incumplimiento, Valencia, 1998, pags. 300 y 301).

92 BASOZABAL ARRUE, Xavier, «Estructura bdsica...», ob. cit., pag. 47 y sigs.

% Incumplimiento al que, por otra parte, se refiere expresamente el articulo 693 LEC,
lo que permite concluir que ex lege se ha fijado por mor de dicho precepto la validez de las
clausulas de vencimiento anticipado vinculadas a la dejacién de pago por parte del deudor
de sus cuotas de amortizacion.
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prestatario, debido a la falta de abono de alguna de las cuotas de amortizacion,
tiene la entidad suficiente como para amparar la aplicacion al caso concreto de
la cldusula de vencimiento anticipado previamente pactada. Es en este punto
donde navegamos en tierra de nadie.

La norma que mayor proximidad podria guardar con el préstamo hipoteca-
rio, materializada en la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al
consumo (LCC), guarda silencio al respecto. Aspecto incomprensible por cuanto,
sin embargo, la Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles si que cuantifica el
nimero de mensualidades impagadas que han de darse para que el vencimien-
to anticipado sea factible*: dos plazos. Se hace, pues, necesaria una reforma
legislativa en nuestro pais que contribuya a ofrecer certeza sobre este punto y
permita simplificar la labor judicial de interpretacién en torno a la validez de
aplicacién de este tipo de cldusulas.

No obstante todo ello, si tomamos por analogia estos criterios apuntados
como presupuestos de validez de la clausula de vencimiento anticipado, podemos
decir que en el caso del contrato suscrito entre el sefor Aziz y Catalunyacaixa,
el incumplimiento reiterado del primero en el pago de sus cuotas® y la escasa
entidad del importe del préstamo efectivamente reembolsado® por el deudor
conducen, casi forzosamente, a admitir la plena validez de la aplicacién de la
citada cldusula, cuyo caracter abusivo dificilmente puede sostenerse.

Todo lo cual hace presagiar que el juez Seijo, y a salvo el criterio que el
TJUE sostenga finalmente en la resolucién de la cuestién prejudicial planteada,
debiera ratificar en su fallo la plena admisibilidad de la cldusula de vencimien-
to anticipado pactada en su momento en el contrato de préstamo hipotecario
suscrito entre el actor y la entidad financiera demandada, maxime desde el
momento mismo en que nuestro TS ha abandonado la tesis conforme a la cual
el vencimiento anticipado no tiene cabida en los casos en los cuales el montante
del préstamo concedido se encuentra plenamente asegurado por la hipoteca del
bien para cuya compra se concedié precisamente el crédito.

En todo caso, y fuera como fuere, lo cierto es que Juliane Kokott no resuelve
en sus conclusiones este aspecto, ni se propone hacerlo, limitindose a apuntar los
criterios generales a tener en cuenta, ya referidos, para poder apreciar el cardcter
abusivo o no de este tipo de cldusulas conforme al articulo 3 de la Directiva
93/13, recordando asi la jurisprudencia reiterada del TJUE conforme a la cual

% Cfr. articulo 10 antes citado (nota al pie 88).

% Concretamente se demoré en el pago de las mensualidades de octubre y diciembre de
2007 y también de las comprendidas entre los meses de enero a mayo de 2008, para poste-
riormente, a finales de 2008, dejar de pagar por completo los distintos vencimientos parciales.

% Que desde el 31 de julio de 2007 (fecha del contrato) hasta el 31 de mayo de 2008
ascendia a 1.325,98 € en concepto del principal prestado y 6.656,44 € en concepto de inte-
reses ordinarios e intereses de demora.
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semejante apreciacién debe ser efectuada por los érganos jurisdiccionales de
los Estados miembros y no directamente por este.

Lo que estd claro es que si la clausula de vencimiento anticipado integrante
del contrato de préstamo hipotecario se considera abusiva (al igual que el tipo
de los intereses de demora o la determinacion unilateral del importe de la deuda
pendiente, a los que seguidamente nos referiremos), su nulidad no puede ser
esgrimida en el procedimiento de ejecucion hipotecaria y su enjuiciamiento en
el proceso declarativo posterior ninguna repercusion tiene sobre dicha ejecucion,
maxime desde el momento en que en este caso concreto no existe indemnizacion
alguna, derivada de la ejecucion, que el juez que conoce del declarativo pueda
retener para posibles indemnizaciones al ejecutado, puesto que, no habiendo
concurrido postores a la subasta, la entidad financiera se adjudica directamente
el inmueble por el 60 por 100 de su valor de tasacién, conforme a lo expresa-
mente permitido por nuestra LEC.

Y es precisamente la imposibilidad de discutir dicha cuestién (u otras) en
la ejecucion hipotecaria, o la imposibilidad de que su debate en el declarativo
posterior a la ejecucién surta efecto alguno sobre la ejecucion en curso, lo que
hace que nuestro sistema de ejecucion actual pueda resultar contrario al Derecho
comunitario en materia de proteccion de consumidores y usuarios, materializado,
en este caso, en la Directiva 93/13.

Pese a ello, la nulidad de la cldusula de vencimiento anticipado?’, o, dicho
de otra manera, su inexistencia, nada obsta a la plena validez de la ejecucion
hipotecaria, que puede llevarse a cabo no por la totalidad del importe adeudado
(como consecuencia de dicha cldusula), sino limitada al pago del importe de
alguno de los plazos o de los intereses® (ex art. 693.1 LEC®), transfiriendo en

7 Aunque pudiese discutirse en el propio procedimiento de ejecucién hipotecaria, o aunque
su alegato en el declarativo posterior paralizase o suspendiese la misma.

%Y salvo que, claro estd, el deudor ejercite la posibilidad que le permite el articulo 693
LEC de proceder a la liberacién del bien cuando la vivienda objeto de ejecucion es la vivien-
da familiar (sin consentimiento del acreedor) o, cuando sin serlo, el acreedor admita dicha
posibilidad, como se ha sefialado en las paginas precedentes (vid. supra), consignando a tal
efecto las cantidades debidas (en concepto de principal e intereses).

% Sobre el que FAJARDO FERNANDEZ sefiala que: «...puede producir cierta perplejidad.
Creo que esto es asi porque reproduce casi literalmente el antiguo articulo 135 LH, referido
a un supuesto de hecho algo ajeno a la realidad contractual de hoy, pero que es necesario
reconstruir si se quiere entender el precepto. La regulacion del antiguo juicio sumario hipo-
tecario (y por tanto también la del actual procedimiento de ejecucion de bienes hipotecados
o pignorados, que sigue a aquella literalmente en muchas ocasiones) estd pensada princi-
palmente para un supuesto de hecho en el que la hipoteca garantiza la devolucion de un
préstamo cuyo pago debe realizarse aplazado en el tiempo, pero de una sola vez, es decir,
con un vencimiento unico, llegado el cual, si el deudor no paga, el acreedor tiene derecho a
ejecutar la garantia. Pero lo normal en la contratacion de hoy es que el préstamo o crédito
tenga un vencimiento periodico y que el deudor deba pagar mensual o trimestralmente cuotas
de amortizacion en las que se incluye parte del principal y los intereses correspondientes.
En estos casos, si el deudor deja de pagar una cuota no vence todo el préstamo o todo el
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dicho caso la finca al comprador con la hipoteca correspondiente a la parte del
crédito que no estuviere satisfecha.

Esto es, la virtualidad propia de la declaracion de nulidad de la cldusula
de vencimiento anticipado tiene un cardcter muy limitado, por no decir nulo
(como la cldusula misma). Y es que la ejecucién hipotecaria, aunque se sus-
pendiese o paralizase como consecuencia de la alegacién y enjuiciamiento en
torno al caricter abusivo de la cldusula de vencimiento anticipado, mas tarde o
mas temprano, terminaria llevandose a término, si bien no por la totalidad del
crédito si por una parte del mismo.

Mais concretamente, la consideracién como abusiva de la cldusula de venci-
miento anticipado pactada en el contrato de préstamo hipotecario llevara consigo
que la ejecucion hipotecaria y su resultado se destine Unicamente a pagar al
acreedor los importes referidos a los vencimientos impagados, no la totalidad de
la deuda, subsistiendo la hipoteca'®, aunque minorada la cuantia de la obligacién
asegurada, respecto al tercero adquirente de la vivienda objeto de subasta'®’. Y

crédito, sino solo la parte correspondiente a la cuota impagada. Aunque en teoria ni siquiera
podria ejecutarse la garantia porque la obligacion todavia no es exigible integramente, es
admisible hacerlo si hubo pacto inscrito en tal sentido. Pero solo son exigibles las deudas
vencidas (art. 1125.1 CC), y la tinica obligacion vencida es la de la cuota impagada; por lo
tanto, con el dinero obtenido en la subasta se satisfard al acreedor tinicamente en la cuantia
de esa cuota, y la cancelacion de la hipoteca ejecutada se circunscribird tinicamente a ella,
sin afectar al resto de la hipoteca que garantiza los plazos de la obligacion que quedan por
cumplir. Eso significa que el rematante adquiere un bien gravado y se subroga en el resto
de la hipoteca ejecutada (al igual que ocurre siempre si se trata de una hipoteca de renta,
art. 157 IIl LH). Naturalmente, es muy posible que el rematante prefiera que no subsista la
hipoteca, y para ese caso el articulo 127. II LH, que sigue vigente, le permite solicitar que del
dinero pagado en la subasta se aparte la cantidad correspondiente al importe e intereses de
la deuda para que sea pagado al acreedor al vencimiento de los plazos pendientes». FAJARDO
FERNANDEZ, Javier, en su comentario al articulo 693 LEC, contenido en la obra colectiva:
CorRDON MORENO, Faustino et al. (coords.), «Comentarios a la Ley...», ob. cit., pags. 543
y 544. En el mismo sentido se pronuncia ADAN DOMENECH, Federic, «La ejecucion...», ob.
cit., pags. 306 y 307.

10" Ex articulos 670.5 y 693.1 LEC.

101 Debe tenerse presente que el tercero adquirente asume la carga hipotecaria (con la
referida minoracion de la obligacién asegurada), pero no el crédito pendiente del ejecutado
con la entidad financiera. Dicho de otra forma, en los supuestos en los que se procede a la
aplicacion del articulo 693.1 LEC no se produce una asuncién automadtica de deuda, aunque
existen autores que asi lo sostienen —caso de ROCA SASTRE, al que se suele citar cuando se
habla de este tema— (la cuestiéon no es ni mucho menos pacifica), y pese al hecho de que
nuestro TS haya seguido dicha opinién en algunos casos (STS de 30 de enero de 1999). En
todo caso se trata de un problema complejo que excede con mucho el ambito y extension del
presente trabajo. Vid., al respecto, entre otros, ROCA-SASTRE, Ramén Maria, y ROCA-SASTRE
MuncuniLL Lluis, Derecho Hipotecario, 8.* ed., Bosch, Barcelona, 1998, pdgs. 165 y sigs.;
CARRASCO PERERA, Angel, CORDERO LoBATO, Encarna, MARIN LOPEZ, Manuel Jests, Tratado
de los Derechos de Garantia, Aranzadi, 2002, pags. 644 y 645; PENA BERNALDO DE QUI-
ROs, Manuel, Derechos reales. Derecho Hipotecario, 4.* ed., Centro de Estudios Registrales,
Madrid, 2001, pags. 248 y sigs.; DoMINGUEZ LUELMO, Andrés, «Comentario...», ob. cit.,
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ello sin que, segun la tesis mayoritaria, el ejecutado quede liberado del cumpli-
miento del montante que reste del préstamo hipotecario suscrito, para el cual
habra que estar a cada uno de los vencimientos pactados en su momento en el
contrato correspondiente. Posicién que resulta discutible, al menos cuando el
adquirente es un tercero y no el propio acreedor, caso en que dicha tesis tendria
un mayor sentido'®.

2. INTERESES DE DEMORA ABUSIVOS

Al igual que hace cuando analiza la validez/invalidez de la cldusula de
vencimiento anticipado'®, Juliane Kokott remarca en sus conclusiones que la

pags. 3534 a 3537; ALVAREZ OLALLA, Pilar, La garantia de los intereses en el préstamo
hipotecario, Comares, Granada, 1999, pags. 86 a 89.

Por otra parte, el hecho de preconizar la no asuncién legal o automatica de la deuda por
parte del tercero adquirente del inmueble, objeto de ejecucion hipotecaria, supone obviar
los problemas practicos que llevara aparejados dicha opcién, y en particular en los casos en
los cuales la obligacién garantizada hipotecariamente pesa sobre varios inmuebles. En este
sentido, el tercero adquirente del inmueble, aunque pesa sobre €l la hipoteca, no se subroga,
por ejemplo, en el contrato de préstamo hipotecario inicialmente suscrito por el ejecutado,
ni tampoco en la posibilidad de hacer utilizacién, caso de haberse pactado, de los distintos
plazos de vencimiento acordados en su momento entre el deudor inicial y el prestamista (sea
una entidad financiera o no). Por lo tanto, ningtin poder de disposicion tiene sobre la relacién
obligacional que subsiste en sus originarios términos entre el acreedor hipotecario y el deudor
ejecutado, debiendo el tercero comprador que se adjudica el inmueble confiar en el que deudor
originario siga abonando las cuotas correspondientes, y ello pese al hecho de que semejante
postulado implique creer que quien ha perdido el inmueble vaya a continuar pagando por €l.
Sin embargo, el problema se complica atin mas cuando la garantia hipotecaria recae sobre mas
de una finca registral, en cuyo caso el tercero adquirente de una de esas fincas hipotecadas
(que tiene la consideracion de tercero a los efectos del art. 114 LH), en cuyo caso la finca
adquirida gravada por la hipoteca tnicamente debiera responder por la cantidad a que esta se
encuentra afecta, no subrogdndose el nuevo adquirente en la totalidad de la deuda contraida
por los deudores principales prestatarios en el préstamo con garantia hipotecaria intervinientes
en el mencionado contrato. El acreedor solo podra en tal caso repetir contra la finca adquirida
por tercero la cantidad del préstamo a que esté afecto dicho inmueble (art. 120 LH), segtin la
distribucion de la responsabilidad hipotecaria que conste en los asientos del Registro, pudiendo
dicho tercer poseedor pagar al acreedor el importe correspondiente a la responsabilidad especial
de tal finca, y, en su caso, el de los intereses correspondientes, y exigir la cancelacion de la
hipoteca en cuanto a la finca o fincas liberadas (art. 221 RH). Vid., sobre este particular, entre
otras muchas resoluciones judiciales: Auto de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife
(Seccion 3.%) de 20 de enero de 2001; STS (Sala de lo Civil, Seccion 1.*) de 11 de mayo de
2006; y Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona (Seccién 3.%) de 20 de junio de 2000.

102 No en balde, la STS de 30 de enero de 1999 citada, versaba sobre un caso en el cual
la adquirente de la finca hipotecada habia sido la propia entidad financiera concedente del
préstamo, produciéndose asi una confusiéon o compensacion de créditos y quedando el deudor
liberado automaticamente.

13 A cuyo razonamiento expresamente se remite con ocasion de analizar la validez de
los intereses de demora pactados (concretamente se reitera en lo sefialado en los puntos 64
a 67 de las conclusiones).
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competencia para proceder a la declaraciéon como abusiva de la cldusula sexta
del contrato que fijaba la mora automdtica del sefior Aziz (asocidndole como
penalizacion unos intereses anuales del 18,75 por 100) recae en el 6rgano ju-
risdiccional nacional, pese a lo cual no renuncia a la posibilidad de esbozar los
pardmetros generales que a su juicio, y de conformidad con la Directiva 93/131%,
deben tenerse en cuenta en orden a concluir si semejante cldusula (por el tipo
de interés fijado) resulta abusiva o no.

A tales efectos, 1a Abogado General del TJUE efecttia en sus conclusiones las
consideraciones siguientes en torno a la validez de la cldusula sexta del contrato
por la que se estipulan unos intereses moratorios anuales del 18,75 por 100'%:

— El juez nacional debe efectuar primeramente una comparacién con el tipo
de interés legal'®. Y ello con la finalidad de comprobar, en un segundo
paso, habida cuenta de todas las circunstancias del caso concreto, si la
alteracion resultante, atendidas las exigencias de la buena fe, causa en
detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los dere-
chos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.

— Pese a que en el Anexo de la Directiva'” (al que se remite el art. 3,
apartado 3 de la misma) se menciona expresamente como ejemplo de
cldusulas abusivas las que impongan al consumidor que no cumpla sus
obligaciones una indemnizacién desproporcionadamente alta, dicha cir-
cunstancia no puede determinar automdticamente y por si sola que los
intereses moratorios en cuestion tengan cardcter abusivo'®. Aun asf,

104 En particular con el apartado 1 del articulo 3 de la Directiva.

105 Apartados 83 y sigs. de las conclusiones.

1% Fijado hasta el 31 de diciembre de 2012 en el 5 por 100 (Disposicion Adicional 13.*
de la Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2012).
En nuestra opinidn, y pese al tenor literal de las consideraciones de Juliane Kokott, el tipo de
interés legal a tener en cuenta para efectuar la comparacién con el fijado por la cldusula sexta
del contrato no es el interés legal ordinario, sino el de demora, al que se refiere, asimismo, la
Disposicion Adicional 13.%, en su apartado dos. Aunque a efectos pricticos no tenga mayor
importancia, por cuanto el interés de demora se ha fijado asimismo para el afio 2012 en el
5 por 100 (a efectos de lo dispuesto en el art. 26.6 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria). Y es que no puede perderse de vista el hecho de que los intereses remu-
neratorios y los moratorios o de demora tienen una naturaleza y finalidades distintas, y por
tanto es comun que los tipos de uno y otro sean sumamente divergentes entre si (una tabla
comparativa en la que se ilustran tales diferencias —entre los afos 1986 y 2004— puede
verse en LASARTE, Carlos, Principios de Derecho Civil, Tomo II (Derecho de Obligaciones),
9.% ed., Marcial Pons, pdg. 112).

17 En su nimero 1, letra e).

108 Puesto que, no en balde, conforme al apartado 3 del articulo 3 de la Directiva, la lista que
contiene dicho Anexo solo sirve como orientacién sobre qué tipo de cldusulas pueden ser de-
claradas abusivas, y no tiene, en todo caso, cardcter exhaustivo, sino meramente ejemplificativo.
Razonamiento que ha sido reproducido de forma exacta y con anterioridad por el TJUE, como,
por ejemplo, en el asunto Invitel (C-472/10), ya citado, en cuyo Considerando 26 se sefialé que:
«Si bien el contenido del anexo de que se trata no puede determinar automdticamente y por si
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dicha mencidn, precisa Juliane Kokott, constituye un elemento esencial
en el que el 6rgano jurisdiccional puede basar su apreciacion del caracter
abusivo de la cldusula.

— Asimismo, y para efectuar el examen concreto, puede ser relevante qué
tipo de interés de demora suele pactarse en los préstamos hipotecarios,
pudiendo servir como indicio, junto con el tipo de interés legal dinero
(moratorio), la limitacién del tipo de interés de demora por la LCC'®
a 2,5 veces el interés legal del dinero, en orden a apreciar un posible
desequilibrio, unido al hecho de que los costes de refinanciacién de las
entidades de crédito en los préstamos hipotecarios, debido a la garantia
concedida, son, por regla general, mucho menores que en los demads
créditos al consumo.

— Por dltimo, y en cuarto lugar, en la ponderacién en torno al cardcter
abusivo o no de los intereses moratorios hay que tener en cuenta qué
finalidades tiene dicha clase de interés con arreglo al Derecho nacional.
A este respecto son dos las finalidades posibles:

* La fijacién de un importe a tanto alzado que compense los perjuicios
causados por la mora.
* Erigirse en acicate o estimulo para que la otra parte cumpla lo pactado.

Tales finalidades pueden concurrir de forma individual o cumulativa,
como ocurre, por ejemplo, en el caso de los intereses derivados de la
mora procesal a que se refiere el articulo 576 LEC!'°.

En correlacion con las finalidades apuntadas, la Abogado General senala
que si esta consiste Gnicamente en la fijacién de un importe a tanto
alzado para indemnizar los perjuicios causados por la mora, el tipo de
interés de demora serd claramente excesivo cuando rebase ampliamente
los perjuicios concretos que previsiblemente cause dicha mora. Sin em-
bargo, parece evidente que un tipo de interés de demora mas alto incita
al deudor a no incurrir en mora en el cumplimiento de sus obligaciones

solo el cardcter abusivo de una cldausula controvertida, si constituye un elemento esencial en el
cual el juez competente puede basar su apreciacion del cardcter abusivo de dicha cldusula».
Asi, tal y como sefalara la Abogado General que elabor6 las conclusiones previas a la resolu-
cion por el TJUE del asunto Invitel, la lista que contiene el anexo solo recoge ejemplos a los
efectos de esta Directiva. Habida cuenta de este cardcter minimo, esta lista puede ser ampliada
o reducida por los Estados miembros en el marco de su legislacion nacional, especialmente
en lo que concierne al dmbito de aplicacion de estas cldusulas (nota 46 de las conclusiones).

19" Articulo 20.4 de la Ley, conforme al cual: «En ningiin caso podrd aplicarse a los
créditos que se concedan en forma de descubiertos... un tipo de interés que dé lugar a una
tasa anual equivalente superior a 2,5 veces el interés legal del dinero».

10" Como expresamente ha tenido la ocasion de poner de relieve nuestro Tribunal Constitu-
cional (cfr. STC 206/1993, de 22 de junio). Sobre la distincion entre los intereses moratorios
y los procesales, vid. SSTS de 10 de abril de 1990 y 15 de abril de 1991, entre otras muchas.
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contractuales y a poner fin rdpidamente a la situaciéon de mora en que
haya incurrido. Si el tipo de interés acordado, con arreglo al Derecho
nacional, pretende que se cumpla con lo pactado y, con ello, procura
que se mantenga una ética de pago, cabrd calificarlo de abusivo desde
el momento en que sea claramente mas elevado de lo necesario para
alcanzar ese objetivo.

Y asi, apuntados tales elementos a tener en cuenta en la valoracién en torno
a la validez o abusividad de los intereses de demora, pactados contractualmente
por Catalunyacaixa y el sefior Aziz, Juliane Kokott termina, al igual que hace
respecto a la validez de la cldusula de vencimiento anticipado, concluyendo
que el 6rgano jurisdiccional en el caso de una cldusula sobre los intereses de
demora debe examinar en particular dos cuestiones:

— En qué medida el tipo de interés se aparta del tipo de interés legal que
a falta de pacto seria aplicable.

— Si dicho tipo de interés estd en proporcion y se adectia al objetivo per-
seguido con el establecimiento del mismo (intimacién al cumplimiento
o indemnizacién de dafios y perjuicios, o ambos a la vez).

En orden a dilucidar la respuesta que en nuestro ordenamiento juridico
debe darse a estos dos elementos valorativos tendentes a delimitar el cardcter
abusivo o no de los intereses moratorios'!!, debe partirse, en primer lugar, de lo
dispuesto en los articulos 1100 y 1108 de nuestro Cédigo Civil (CC) y articulos
concordantes del Cédigo de Comercio (Ccom).

Del tenor del articulo 1100 del Cédigo Civil''? se desprende que la mora
automatica del deudor se produce como regla general cuando el acreedor recla-
me judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de la obligacién al deudor. El
deudor incurre asimismo en mora sin necesidad de intimacién previa cuando as{
lo hayan convenido las partes, cuando la ley lo declare expresamente y cuando
de la naturaleza y circunstancias de la obligacion resulte que la designacién de

! Tarea con la que el juez Seijo se enfrentard tarde o temprano, tras la resolucién judicial
que dicte el TJUE.

112 Conforme al cual: «Incurren en mora los obligados a entregar o a hacer alguna cosa
desde que el acreedor les exija judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su obligacion.

No serd, sin embargo, necesaria la intimacion del acreedor para que la mora exista:

1. Cuando la obligacion o la ley lo declaren asi expresamente.

2. Cuando de su naturaleza y circunstancia resulte que la designacion de la época en
que habia de entregarse la cosa o hacerse el servicio, fue motivo determinante para
establecer la obligacion.

En las obligaciones reciprocas ninguno de los obligados incurre en mora si el otro no
cumple o no se allana a cumplir debidamente lo que le incumbe. Desde que uno de los
obligados cumple su obligacion, empieza la mora para el otro».
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la época en que habia de entregarse la cosa o hacerse el servicio, fue motivo
determinante para establecer la misma.

Sin embargo, esta regla del Cédigo Civil no resulta aplicable al contrato en
torno al cual versa la cuestién prejudicial, por cuanto el mismo es un contrato
mercantil''® celebrado entre una entidad financiera y un consumidor, y en tales
casos la regla aplicable es la contenida en el articulo 63'* del Cédigo de Comer-
cio'’®, que preconiza la regla contraria, esto es, la mora automética del deudor sin
necesidad de intimacién previa por parte del acreedor. De ahi que la estipulacion
contenida en el contrato suscrito entre el sefior Aziz y Catalunyacaixa resulte
del todo superflua, por cuanto la mora automadtica en este tipo de contratos se
produce sin necesidad de acuerdo entre las partes, ope legis y desde el dia si-
guiente a aquel en que se produce el vencimiento parcial de la deuda aplazada.

Cuando la obligacién del deudor incurso en mora consiste en el abono de
dinero la consecuencia de semejante incumplimiento viene determinada por el
articulo 1108 CC en los términos siguientes:

«Si la obligacion consistiere en el pago de una cantidad de dinero, y el
deudor incurriere en mora, la indemnizacion de daiios y perjuicios, no habiendo
pacto en contrario, consistird en el pago de los intereses convenidos, y a falta
de convenio, en el interés legal».

Regla que reproduce en el Cédigo de Comercio el parrafo primero del
articulo 316, segtn el cual:

«Los deudores que demoren el pago de sus deudas después de vencidas,
deberdn satisfacer desde el dia siguiente al del vencimiento el interés pactado
para este caso o, en su defecto, el legal».

113 Como no puede ser de otra forma, puesto que de lo contrario no estariamos hablando
de la aplicacién al mismo de la categoria juridica en que las condiciones generales de la
contratacién consiste, ni tampoco del posible cardcter abusivo de parte de su clausulado.

114 Vid., sobre el mismo, el comentario de VILA FLORENSA, Pau, en la obra colectiva,
Comentarios al Codigo de Comercio (Doctrina y Jurisprudencia adaptadas a la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil), Tomo 1, Atelier, Barcelona, 2002, pags. 521 a 525. El autor pone
de relieve la diferente solucién adoptada por los articulos 1100 del Cédigo Civil y 63 del
Cadigo de Comercio, manifestandose contrario a la doctrina civilista que entiende que ambos
preceptos no difieren, por cuanto el articulo 1100 del Cédigo Civil salva de la regla general
de necesidad de interpelacion previa al deudor los casos establecidos por la Ley, entre los
cuales se encontraria precisamente el referido articulo 63 del Cédigo de Comercio.

15 Segtin el articulo 63 del Cédigo de Comercio: «Los efectos de la morosidad en el
cumplimiento de las obligaciones mercantiles comenzardn:

1. En los contratos que tuvieren dia sefialado para su cumplimiento, por voluntad de
las partes o por la Ley, al dia siguiente de su vencimiento.

2. En los que no lo tengan, desde el dia en que el acreedor interpelare judicialmente al
deudor, o le intimare la protesta de daiios y perjuicios hecha contra él ante un Juez,
Notario u otro oficial autorizado para admitirla».
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Del tenor literal de los preceptos transcritos cabe extraer la respuesta en el
ordenamiento juridico espafiol a los dos interrogantes/criterios a tener en cuenta,
segun la Abogado General, para poder pronunciarse en torno a la validez/invali-
dez de los intereses moratorios pactados en el contrato de préstamo hipotecario
objeto de debate en la cuestion prejudicial planteada.

Comenzando por la cuestion mds genérica referente a la finalidad perseguida
por los intereses moratorios en nuestro ordenamiento patrio, procede sefialar
que el objetivo de tales intereses no es sino actuar como indemnizacién por los
dafios y perjuicios experimentados por el acreedor desde el momento mismo en
que el deudor se demora en el pago de sus obligaciones, como expresamente
recoge el articulo 1108 CC y la doctrina''® y jurisprudencia'’” han tenido la
ocasién de poner de relieve reiteradamente en el tiempo''8.

Ahora bien, consistiendo el abono de los intereses de demora en una indem-
nizacién por los dafios y perjuicios experimentados por el acreedor lo 16gico es
que el dafo sufrido, como en toda indemnizacién de tal clase, deba acreditarse.
Sin embargo, en el caso de las obligaciones pecuniarias, dicho dafio se entien-
de producido desde el momento mismo en que el deudor incumple, en base a
argumentos miiltiples tales como el cardcter instantdneamente fructifero de la
moneda o a la indisponibilidad o privacién que el acreedor sufre de su capital
y el riesgo que corre de perderlo'”. También se ha sefialado, més técnicamente,

116 Cfr., entre otros, ALBADALEJO, Manuel, Derecho Civil, II (Derecho de Obligaciones),
11.% ed., Bosch, 2002, pag. 195; DELGADO ECHEVERR{A, en LACRUZ BERDEJO, José Luis, et al.,
Elementos de Derecho Civil, Il (Derecho de Obligaciones, vol. 1.°), 2.% ed., Bosch, Barcelona,
1985, pag. 249; Diez-Picazo, Luis, «Fundamentos del...», ob. cit., pags. 636 a 638; PuiG
BRUTAU, José, Compendio de Derecho Civil, vol. 11, Bosch, 1987, pdg. 106; ORDAS ALONSO,
Marta, El interés de demora, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2004, pags. 33 a 41.

17 Asi, por ejemplo, en la STS de 19 de mayo de 1991 (FJ 4.°) se fundamentaba que:
«...ha de puntualizarse que un elemento econdémico es el relativo a los intereses legales
de demora a que se refieren los articulos 1100 y siguientes, en particular el 1108, que
surgen dentro de las relaciones contractuales como un supuesto de incumplimiento de sus
obligaciones por parte del deudor, en cuyo caso la indemnizacion de daiios y perjuicios
en que incurra, no habiendo pacto en contrario, consistird en el pago de los intereses
convenidos».

8 No faltan tampoco quienes, como CORTES, ponen de manifiesto que el interés de
demora no es, en el fondo, algo muy distinto de una clausula penal, aunque en contra de la
regla general el acreedor pueda exigir, en este caso, conjuntamente el cumplimiento de
la obligacion y la satisfaccion de la pena. CORrTEs, Luis Javier, «El mercado del crédito»,
en la obra colectiva, Curso de Derecho Mercantil, 2.* ed. (vol. II) (dirs.: Rodrigo URriA y
Aurelio MENENDEZ), Thomson-Civitas, Madrid, 2007, pags. 531 y 532. No obstante lo dicho,
el TS ha manifestado recientemente que las disposiciones aplicables a las cldusulas penales
no son de aplicacién a los intereses de demora (cfr. STS, Sala de lo Civil, Seccién 1.* de 23
de septiembre de 2010, FJ 3.°).

119 Vid. el comentario al articulo 1108 del Cédigo Civil de Ruiz-Rico Ruiz, José Manuel,
en la obra colectiva, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales (dir.: Manuel
ALBADALEJO), Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1989, pags. 755 a 759.
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que estos intereses moratorios operan como indice de correccién legal de la
depreciacién monetaria en el sistema nominalista'%.

Ademds, y aunque en este punto la doctrina no es undnime, se ha razonado
apuntado la innecesariedad de que en el caso de obligaciones pecuniarias la mora
tenga un cardcter culposo o doloso'?!, propugndndose la instauracién para este
tipo de obligaciones de un régimen de responsabilidad por dafios (materializado
en la obligacion de abono de los intereses de demora correspondientes) objetivo
o cuasi-objetivo'%.

Independientemente de ello, lo que parece descartada es la hipétesis de que
los intereses moratorios tengan por finalidad en nuestro ordenamiento servir
como estimulo al correcto cumplimiento por el deudor de sus obligaciones, por
cuanto esta clase de intereses, y a diferencia de lo que ocurre con, por ejemplo,
los intereses procesales, revisten, como se ha dicho, una naturaleza estrictamente
indemnizatoria'%.

Y es partiendo de dicha naturaleza indemnizatoria desde la cual, en opinién
de Juliane Kokott, debe enjuiciarse acto seguido el posible cardcter abusivo de los
intereses moratorios pactados en el contrato de préstamo hipotecario suscrito por
el sefior Aziz y Catalunyacaixa, para lo que, a su vez, se hace necesario valorar:

— La adecuacién del tipo de interés pactado a la finalidad indemnizatoria
perseguida por los intereses moratorios.
— El tipo de interés moratorio que en defecto de pacto serfa aplicable.

Por lo que hace a la primera de las cuestiones apuntadas, es decir, a la pre-
tendida adecuacién que debe existir entre la cuantia de los intereses pactados y
el montante a que ascienden los dafos y perjuicios irrogados al acreedor como
consecuencia de la falta de abono en plazo de las cantidades debidas, podemos
decir que se trata de un criterio plausible, pero sumamente indeterminado en
lo que hace a su concrecién para el caso concreto. Al menos considerado por
si s6lo y de forma aislada.

De ahi la necesidad de interrelacionar dicho interrogante con la determi-
nacién de los intereses que a falta de pacto serian aplicables como intereses
moratorios, concreciéon que resulta mucho mas sencilla y que nos arroja un

120 SSTS de 16 de diciembre de 2004, 3 de abril de 2006 y 18 de octubre de 2007, entre
otras.

12 Cfr. articulo 1101 del Cédigo Civil.

122 Sobre este particular, vid., por todos, el comentario al articulo 1108 del Cédigo Civil
hecho por Ruiz-Rico Ruiz, José Manuel, citado anteriormente (pags. 764 a 777).

123 No obstante existen resoluciones judiciales en las que se destaca el cardcter intimida-
torio de los intereses de demora pactados, encaminados a compeler al deudor a cumplir en
plazo con sus obligaciones (tal es el caso de la STS de 2 de octubre de 2001 (FJ 2.°), en la
que ademds se procede a una «equiparacion» entre la funcién que cumple la cldusula penal
y la propia de los intereses de demora.
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tipo de interés con el que poder comparar el pactado por las partes y poder
asf enjuiciar la desviacién existente y su posible justificacion, si es que la hay.

A tales efectos, los articulos 1108 CC y 316 CCom preceptian, en defecto
de pacto, como tipo de interés moratorio aplicable a las obligaciones dinerarias
el interés legal del dinero'*. Interés legal que puede entenderse referido al
moratorio o al remuneratorio, dada la falta de especificacién de la norma. Sin
embargo, y siendo la finalidad de unos y otros intereses sumamente distinta'®,
debe entenderse que el tipo de interés legal a tener en cuenta es el moratorio.

La Disposiciéon Adicional 13.% de la Ley 2/2012, de 29 de junio, de Pre-
supuestos Generales del Estado para el afio 2012, fija dicho tipo de interés
moratorio en el 5 por 100, muy alejado, claro estd, del tipo de mas del 18 por
100 pactado por el sefior Aziz y Catalunyacaixa. Disposicién Adicional a la cual
remiten los articulos 1 y 2 de la Ley 24/1984, de 29 de junio, sobre modificacién
del tipo de interés legal del dinero!'%.

Sin embargo, y pese a que el tenor literal de los articulos 1108 CC, 316
CCom, y 1 y 2 de la citada Ley sobre modificacién del tipo de interés legal del
dinero conduzcan necesariamente a tomar como referencia del interés moratorio
el tipo porcentual del 5 por 100 fijado por la Ley de Presupuestos, en defecto de
pacto, en nuestra opinion, para valorar el cardcter abusivo o no de los intereses,
pactados en el caso en cuestion objeto de debate, resulta mas acertado acudir,
como elemento comparativo'?, al tipo maximo fijado por la Ley 16/2011, de

124 Con anterioridad a la Ley 24/1984, de 29 de junio, sobre modificacién del tipo de
interés legal del dinero, el articulo 1108 del Cédigo Civil contenia un apartado segundo (in-
troducido por la Ley de 7 de octubre de 1939) en el que se fijaba dicho interés en el 4 por
100 anual. Apartado que quedé derogado por la citada norma, y cuya justificacion, segtin
la propia Exposicion de Motivos de la Ley estribaba en el hecho de que: «La permanencia
del 4 por 100 como tipo del interés legal del dinero resulta por tanto, obsoleta respecto a
la realidad social, discriminatoria frente a la que rige para los derechos y obligaciones de
la Hacienda Publica, y favorecedora de todo tipo de incumplimientos hasta el momento en
que por recaer resolucion jurisdiccional condenatoria entre en juego el articulo 921 bis de
la Ley de Enjuiciamiento Civil».

123 Remuneratoria vs. indemnizatoria.

126 E] articulo 1 de la citada Ley establecié que: «El interés legal del dinero se determinard
en la Ley de Presupuestos Generales del Estado. El Gobierno, atendiendo a la evolucion de
los tipos de interés de la Deuda Publica, podrd revisar el tipo de interés fijado en el ejercicio
por la Ley de Presupuestos Generales del Estado».

Por su parte, el articulo 2 sefala que: «Cualquiera que sea la naturaleza del acto o
contrato de que se derive la obligacion, el interés que, salvo estipulacion en contrario,
deberd pagarse por el deudor constituido legitimamente en mora y en los demds casos en
que aquel sea exigible con arreglo a las Leyes, serd el determinado conforme a lo previsto
en el articulo anterior».

127 El andlisis como abusivos de los intereses de demora pactados por referencia a cuales-
quiera tipos de interés, mds o menos habituales en el tréfico juridico, es rechazado abiertamente
por la STS de 4 de junio de 2009 (Sala de lo Civil, Seccién 1.2, FJ 4.°), en la cual se sefiald
que: «En cuanto a los intereses moratorios, estos, como recuerda la sentencia de 2 de octubre
de 2001, “no tienen la naturaleza juridica de intereses reales, sino que se califican como
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24 de junio, LCC, en su articulo 20.4 (descubierto ticito), que se concreta en
2,5 veces el interés legal del dinero.

La razén por la cual estimamos mds conveniente tomar como referencia
dicho tipo de interés mdximo, en lugar del fijado como interés de demora en
la Ley de Presupuestos, estriba en la mayor adecuacion de los tipos maximos
considerados por la LCC a la realidad socio-econémica actual, toda vez que
un interés de demora del 5 por 100 parece insuficiente para satisfacer la in-
demnizacién debida al acreedor como consecuencia del incumplimiento de sus
obligaciones por parte del deudor.

Ahora bien, no se trata de aplicar analégicamente la prevision contenida en
la Ley de Crédito al Consumo, maxime dada la disparidad existente entre las
figuras del descubierto ticito y préstamo, sino de tomar un indice legal (de los
multiples posibles) que permita interpretar los articulos 82.1 y 85.6 TRLGDCU
y 3.1 de la Directiva 93/13.

A mayor abundamiento, conforme al articulo 82.3 TRLGDCU, la apreciacion
en torno al cardcter abusivo o no de una cldusula contractual debe efectuarse
teniendo presentes: 1. La naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato.
2. Todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracién. 3. El
resto de cldusulas que forman parte del contrato.

La necesaria utilizacién de estos parametros diluye en cierta manera la
divergente naturaleza del descubierto en cuenta corriente a que se refiere la
LCC vy el contrato de préstamo hipotecario, al menos a efectos de tener en
consideracién, aunque de forma orientativa, los limites al tipo porcentual de
los intereses moratorios estipulados. Y ello porque aun siendo las circunstancias
de uno y otro supuesto sumamente distintas, resultan favorables, a su vez, y
en mayor medida, a la limitacién de los intereses prevista, puesto que, no en
balde, mientras que en los contratos de crédito al consumo no existen garantias
reales mediantes que confieran cierta seguridad juridica y cobertura al préstamo
concedido por el acreedor, en el caso de un préstamo hipotecario la cobertura
hipotecaria suscrita por el deudor minimiza, al menos en una parte importante,
el riesgo asumido por el mismo.

De todo ello se desprende que la fijacién de intereses moratorios con ti-
pos porcentuales elevados pueda erigirse en cldusula manifiestamente abusiva,
por adicionar como pena al incumplimiento, ademds de la inevitable ejecucion
hipotecaria, una cantidad dineraria extremadamente alta que se suma a los pro-
pios intereses remuneratorios y, cuando proceda (como ocurre en este caso
enjuiciado), al vencimiento anticipado de la totalidad del préstamo concedido.

de sancion o pena con el objeto de indemnizar los perjuicios causados por el retraso del
deudor en el cumplimiento de sus obligaciones, lo que hace que no se considere si exceden
o no del interés normal del dinero, ni cabe configurarlos como leoninos, ni encuadrarlos en
la ley de 23 de julio de 1908” ».
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Vencimiento anticipado que se configura, en si mismo y ya de por si, como
una especie de penalizacién o «cldusula penal» vinculada al incumplimiento o
cumplimiento defectuoso (fuera de plazo) por parte del deudor de sus obliga-
ciones como prestatario.

En cualquier caso, la cuestion resulta problemadtica, puesto que, catalogada
la cldusula en cuestion como abusiva, el 6rgano jurisdiccional encuentra ante
si varias posibilidades de actuacién.

Asi, de una parte y como primera alternativa, nos encontramos con el man-
tenimiento de la cldusula, como preceptua cierta jurisprudencia menor de nuestro
pais y algunas resoluciones judiciales del TS que parecen negar la posibilidad
de correccién de los tipos de los intereses moratorios independientemente de
cudl haya sido el porcentaje aplicable pactado'*.

Otra posibilidad, y por la que nos decantamos, estriba en la moderacién
de los intereses moratorios abusivos pactados entre la entidad financiera y el
deudor hipotecario, tomando como tipo de referencia, como han hecho multiples
resoluciones judiciales en nuestro pafs, el tipo maximo de 2,5 veces el interés
legal del dinero estipulado por la LCC'?. Moderacién que resulta obligada

128 Sobre esta jurisprudencia menor a favor y en contra, vid. el reciente trabajo de Diaz
MARTINEZ, Ana, «Intereses moratorios pretendidamente abusivos en contratos bancarios de
préstamo. Especial referencia a la STJUE de 14 de junio de 2012», en Revista Aranzadi
Civil-Mercantil, julio de 2012 (ndm. 4), pags. 44 a 47. La proscripcién de comparacién
con cualesquiera tipos de interés fijados legalmente, imposibilidad de aplicacion de la Ley
Azcarate de 1908 a este tipo de intereses y de declararlos abusivos, sea cual sea el tipo
pactado, se desprende de la STS de 4 de junio de 2009, citada en la nota 127, y concreta-
mente en el pasaje reproducido. La referida inadecuacion de la Ley Azcdrate para el caso
de los intereses moratorios radicaria en la distinta finalidad de estos con respecto a los
remuneratorios (a los que si resulta aplicable). No obstante, se trata de un debate abierto,
que gira en torno a la posibilidad de subsuncién de los intereses moratorios en los articu-
los 1y 9 de dicha Ley.

122 No en balde, se estd estudiando en el dmbito comunitario la posibilidad de extender
algunas de las previsiones dictadas en materia de crédito al consumo a los préstamos hi-
potecarios, por ejemplo, en materia de limites en los tipos de interés. Sobre esta cuestion,
vid. ALVAREZ VEGA, Maria Isabel, La proteccion juridica del consumidor sobreendeudado e
insolvente, Thomson Reuters, Navarra, 2010, pags. 79 a 90.

Por otra parte, la aplicacion del interés legal del dinero como interés moratorio apli-
cable para el caso de declararse abusivo el pactado, puede conducir a una situacién de
enriquecimiento injusto, por resultar mas ventajoso para el deudor el incumplimiento que el
cumplimiento. No obstante, esta conclusion debe matizarse, puesto que en el caso concreto
que aqui tratamos, es decir, los préstamos hipotecarios, la pérdida de la vivienda que se ve
ejecutada como consecuencia del incumplimiento del deudor, dificilmente puede conside-
rarse mas ventajosa para el deudor que el hecho de seguir pagando en tiempo y forma el
crédito contratado con la entidad financiera para adquirir la que, en la mayoria de los casos,
resulta ser su vivienda habitual. Si que podria resultar predicable este argumento respecto a
créditos ordinarios no vinculados a la adquisicién de una vivienda, o al menos en los que
no exista una garantia hipotecaria de estas caracteristicas, puesto que en tales casos si que
podria darse un uso abusivo del derecho o estar en presencia de un enriquecimiento injusto
del deudor que incumple.
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desde el prisma del Derecho Comunitario tuitivo de nuestros consumidores y
usuarios, materializado por lo que respecta a este caso en la Directiva 93/13,
y en su trasposicion al ordenamiento espafiol en el TRLGDCU. Y ello aunque
no exista soporte legal expreso en nuestro sistema juridico para efectuar dicha
moderacién ni aplicar dicho criterio, por cuanto ni el CC ni el CCom lo con-
templan, a salvo para el caso de las cldusulas penales (art. 1154 CC), y cuya
posibilidad de utilizacién respecto a los intereses moratorios ha sido rechazada
por nuestro TS,

Por dltimo, y a raiz de la STJUE, de 14 de junio de 2012, dictada en el
asunto Banco Espariol de Crédito, el juez puede considerarse obligado por el
articulo 6.1 de la Directiva 93/13 a tener por no puesta la cldusula sobre intereses
moratorios considerada como abusiva, sin poder moderarla, debiendo limitarse
a decretar la subsistencia del contrato celebrado pero suprimiendo la cldusula
en cuestién 3!, conforme preceptda el articulo 83.1 TRLGDCU. La conclusién
a que llega el TIUE en este punto resulta ciertamente discutible, en lo que a
su aplicacién a los intereses moratorios se refiere, por cuanto lo que se esta
declarando abusivo no es la existencia de intereses moratorios en si mismos,

130 Cfr. STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.%) de 23 de septiembre de 2010 (FJ 3.° in fine).
Debe siquiera notarse que la jurisprudencia del Alto Tribunal resulta cuando menos confusa
en lo que a la naturaleza juridica y finalidad de los intereses moratorios se refiere, sostenien-
do, segun los casos, la asimilacién de los mismos a la clausula penal, para en otros, pese a
resaltar su cardcter punitivo e indemnizatorio, negar tal posibilidad. Sobre la cldusula penal
en el ambito de la contrataciéon inmobiliaria, vid. ZUMAQUERO GIL, Laura, «La cldusula
penal en la contratacién inmobiliaria con consumidores», en la obra colectiva, Cldusulas
abusivas en la contratacion inmobiliaria (coord.: Ana CANIZARES LAso), Tecnos, Madrid,
2006, pags. 266 a 287.

B Asunto Banco Espariiol de Crédito (C-618/10), en cuyo apartado 65 se sefiala que:
«Asi pues, del tenor literal del apartado 1 del citado articulo 6 resulta que los jueces na-
cionales estdn obligados tinicamente a dejar sin aplicacion la cldusula contractual abusiva,
a fin de que esta no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar facultados
para modificar el contenido de la misma. En efecto, el contrato en cuestion debe subsistir,
en principio, sin otra modificacion que la resultante de la supresion de las cldusulas abusi-
vas, en la medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno, tal persistencia del
contrato sea juridicamente posible».

A dicha STJUE se refiere expresamente Juliane Kokott en sus conclusiones, puesto que
la misma versaba, entre otras cuestiones, sobre la imposibilidad en el ordenamiento juridico
espailol de alegar en el seno de un procedimiento monitorio la existencia de clausulas abusi-
vas, aspecto que debe quedar relegado, al igual que en el caso de la ejecucion hipotecaria, al
correspondiente procedimiento declarativo posterior. Cldusulas abusivas que se centraban en
este supuesto también en los intereses moratorios excesivamente altos pactados por las partes.
No obstante, la Abogado General limita en cierta medida la aplicacién de los razonamientos
expuestos en dicha resolucién judicial por el TJUE al caso planteado, por cuanto reconoce los
intereses en la rapida ejecucion de la vivienda hipotecada por parte de la entidad financiera
unido al hecho de que la escritura notarial tiene la consideracién de titulo ejecutivo, de ahi
la configuracion formalista del procedimiento de ejecucion hipotecaria previsto en la LEC y
la amplia limitacién de los motivos de oposicién que el deudor puede esgrimir (apartado 55
de las conclusiones).
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sino el tipo porcentual aplicable a tales intereses. De tal forma que, a nuestro
parecer, el juez si que debe poder moderar el importe de los intereses pactados,
haciendo uso de la facultad de integracion del contrato en la parte afectada por la
nulidad a que se refiere el apartado segundo del referido articulo 83 TRLGDCU.

Fuera como fuere, la cuestion de qué hacer cuando los intereses moratorios
pactados resultan abusivos no se encuentra resuelta de forma expresa en nues-
tro ordenamiento juridico, aunque la normativa comunitaria y el TRLGDCU
obliguen a adoptar alguna de las dos posibilidades anteriores. Lo que no puede
concluirse en ningin caso es la imposibilidad de entrar a conocer el tipo porcen-
tual de los intereses pactados por las partes, toda vez que supondria eludir las
obligaciones impuestas a nuestros operadores juridicos por el citado TRLGDCU
y la Directiva 93/13'%. Se hace pues necesaria en este punto una reforma legal,
que contribuya a dar una mayor certeza y seguridad a los operadores juridicos
que se enfrentan diariamente a este problema, y mds concretamente a nuestros
Jueces y Tribunales.

Finalmente, circunscribiéndonos al objeto fundamental de las conclusiones,
referente a las repercusiones en la ejecucidon hipotecaria del enjuiciamiento
posterior a tal ejecucidon de la cldusula en cuestion, debe notarse que la decla-
racion de nulidad de una cldusula de este tipo y su consiguiente inaplicacién o
moderacion, no llevard aparejada en ningin caso la no ejecucion de la vivienda
gravada por la hipoteca. Lo dnico que se producird serd una minoracién del
importe de la deuda garantizada por la hipoteca suscrita, puesto que, al igual
que ocurre con la cldusula de vencimiento anticipado, estamos en presencia
de un caso de nulidad parcial, pudiendo subsistir perfectamente el contrato de
préstamo suscrito sin la cldusula en cuestién o con ella reducida.

132 Téngase presente que el articulo 4.2 de la Directiva excluye de su dmbito de aplicacién
los que tradicionalmente se han denominado elementos esenciales del contrato, salvo que las
cldusulas que versan sobre tales elementos no se hayan redactado de forma clara y compren-
sible. Ahora bien, no cabe entender que la cldusula que versa sobre los intereses moratorios
sea un elemento esencial del contrato, sino mds bien un elemento accesorio, hecho por el cual
no cabe entender que, conforme a la Directiva el control de tales intereses devenga imposible,
como se colige de algunas resoluciones judiciales recaidas en nuestro pais. Sobre esta cues-
tion, vid., por todos, CAMARA LAPUENTE, Sergio, El control de las cldusulas abusivas sobre
elementos esenciales del contrato, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2006.

Dicho articulo 4.2 no se encuentra traspuesto ademds de forma expresa en nuestro pais, lo
que ha generado una importante polémica doctrinal y jurisprudencial en torno a la posibilidad
de control o no en Espaiia de tales elementos esenciales por abusivos, aspecto zanjado por
la STJUE de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid —asunto
C-484/08— (cfr. CastiLLA CUBILLAS, Manuel, «La sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, de 3 de junio de 2010, en materia de abusividad de las prestaciones
principales del contrato, y sus riesgos», en Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 9/2011). Cuestion
prejudicial que fue formulada por nuestro TS (Sala de lo Civil, Seccién 1.%) por medio de
Auto de 20 de octubre de 2008.
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Por tanto, nos encontramos con que la subsistencia del sistema de ejecu-
cioén hipotecaria espafiol no se ve contradicho de manera alguna por el hecho
de que la cldusula sobre intereses moratorios sea declarada abusiva, y ello
con independencia de que la discusién en torno a tal abusividad en el pro-
cedimiento declarativo correspondiente, posterior o simultdneo a la ejecucién
en curso, debiera producir algiin efecto (que solo seria dilatorio) sobre el
procedimiento ejecutivo, segiin se desprende de las conclusiones formuladas
por Juliane Kokott.

3. DETERMINACION UNILATERAL DEL IMPORTE DE LA DEUDA DERIVADA DEL
CONTRATO

El dltimo apartado del andlisis efectuado por Juliane Kokott en sus conclusio-
nes, previo a las conclusiones propiamente dichas, estd dedicado a la problema-
tica propia de la cldusula del contrato de préstamo hipotecario suscrito entre el
sefor Aziz y Catalunyacaixa y en virtud de la cual la referida entidad financiera,
a los efectos de llevar a cabo la ejecucion forzosa, en caso de incumplimiento de
sus obligaciones por el prestatario, puede determinar unilateralmente el importe
del préstamo pendiente, fijando asi de modo auténomo un requisito esencial
para la tramitacién del procedimiento de ejecucién hipotecaria.

Respecto a esta tultima cldusula objeto de discusidn, interesa destacar que
la posibilidad de determinacidn unilateral del importe de la deuda no constituye
una especialidad caracteristica de los contratos de préstamo hipotecario y su
correlativa ejecucion, sino que, muy al contrario, en los procedimientos moni-
torios es admisible, asimismo, dicha forma de fijacién del montante debido, y
la misma tampoco puede discutirse en el seno de tal procedimiento monitorio,
sino que, y al igual que ocurre en el caso de la ejecucion hipotecaria, la cantidad
litigiosa deberd ser impugnada por el deudor en el procedimiento declarativo
que corresponda (verbal u ordinario segin la cuantia de la deuda).

Ahora bien, lo que si es cierto es que en el transcurso de un procedimiento
monitorio la oposicién del deudor lleva aparejada la finalizacion de este proce-
dimiento, pasando automaticamente la cuestién litigiosa al procedimiento decla-
rativo que corresponda. Dicho en otros términos, esta oposicién del deudor por
motivos de fondo relativos a la relacién juridica de que trae causa la cantidad
dineraria objeto de reclamacién por via monitoria paraliza dicha via, y lleva
aparejada, automaticamente, el paso al procedimiento plenario correspondiente
en el que, con todas las garantias, podrd discutirse adecuadamente la validez o
no de relacién de que dimana tal cantidad'®.

133 Cfr. articulo 818.1 LEC.
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En el caso de la ejecucién hipotecaria la situacidn es, como ya hemos te-
nido la ocasién de exponer'*, radicalmente distinta, por cuanto los motivos de
oposicion que el deudor hipotecario puede formular se encuentran sumamente
tasados, y en todo caso no permiten discutir el cardcter abusivo de tal o cual
cldusula del contrato de préstamo y, por si fuera poco, el hecho de acudir de
forma paralela a la ejecucién en curso a un procedimiento declarativo en el que
discutir tal aspecto no produce efecto alguno sobre dicha ejecucion, a salvo la
posibilidad de que el juez que conoce del declarativo retenga parte de la cantidad
resultante de la realizacién del bien hipotecado, si es que la hay, claro estd, en
concepto de posible indemnizacién al deudor demandante, con la finalidad de
asegurar la efectividad de la sentencia que se dicte.

Sin embargo, la falta de virtualidad practica sobre la ejecucién hipotecaria
de la discusion en torno al cardcter abusivo de la cldusula por la que se de-
termina el importe debido por el deudor en el procedimiento declarativo que
corresponda se ve compensada por la posibilidad prevista en el articulo 695.2
LEC, que permite al deudor oponerse a la ejecuciéon en los casos en que se dé
un error en la determinacion de la cantidad exigible.

Esta posibilidad que tiene el deudor de alegar error en la determinacién de
la cuantia debida desvirtda asi, en buena medida, el posible perjuicio que la
imposibilidad de discusion en la ejecucion hipotecaria sobre el cardcter abusivo
de la clausula de determinacion unilateral del saldo deudor pudiera acarrearle. Y
ello porque la abusividad de tal clausula girard precisamente en torno a posibles
errores o cuantificaciones fraudulentas que la entidad financiera pueda cometer,
de tal manera que admitida la facultad de oponerse a la ejecucién hipotecaria
en curso por error en la determinacién de la deuda ninguna indefensién puede
causarle al ejecutado como consecuencia del hecho de no poder alegar el caracter
abusivo de la cldusula misma.

Si bien el articulo 695.2 LEC estd pensado para los casos de ejecucion hi-
potecaria en los cuales la deuda garantizada se materialice en el saldo que arroje
el cierre de una cuenta entre ejecutante y ejecutado, no parece haber mayor
problema en extender dicha posibilidad a los casos en los que la deuda deriva
de un contrato de préstamo hipotecario, y no del cierre de una cuenta de tales
caracteristicas, y ello en virtud de la remision efectuada por el articulo 685.2 LEC
a los articulos 573 y 574 del mismo cuerpo legal, que deben a su vez ponerse
en relacion con el articulo 572.2 LEC'®.

134 Vid. supra.

135 Referido al despacho ejecucién por el importe del saldo resultante de operaciones
derivadas de contratos formalizados en escritura publica o en pdliza intervenida por co-
rredor de comercio colegiado, siempre que se haya pactado en el titulo que la cantidad
exigible en caso de ejecucion serd la resultante de la liquidacién efectuada por el acreedor
en la forma convenida por las partes en el propio titulo ejecutivo. Precepto dentro del cual
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En este sentido, puede decirse que el supuesto a que se refiere el articu-
lo 695.1.2 LEC como posible causa de oposicién del deudor en el procedi-
miento de ejecucién hipotecaria no deja de ser un caso especial de pluspeti-
cién del acreedor, en el sentido de los articulos 558 y 575 LEC, que si bien
no tendrd nunca como efecto impedir la ejecucidn, si que puede configurarse
como un mecanismo de proteccidon suficiente al consumidor disconforme con
la cantidad solicitada por la entidad financiera en el correspondiente procedi-
miento ejecutivo, por cuanto a tenor del articulo 695 LEC, apartados 2 y 3, lo
que producird en tales casos es una suspension de la ejecucion en curso'*, en
aras a proceder a una comparecencia de las partes ante el 6rgano jurisdiccional
que dict6 la orden de ejecucion en cuestion, tras la cual se fijard el importe final
por el que se procederd a la realizacién de los bienes hipotecados.

Puede decirse, pues, que el deudor dispone de dos mecanismos distintos
conforme a los cuales oponerse a la cuantificaciéon de la deuda formulada uni-
lateralmente por el acreedor en su escrito de solicitud de ejecucion hipoteca-
ria'¥": en el seno del propio procedimiento ejecutivo en base al articulo 695.1.2
LEC; al margen del mismo, a través del procedimiento declarativo correspon-
diente.

Si bien en ninguno de los dos casos la ejecucién hipotecaria se evitaria'*,
lo cierto es que la proteccién que se dispensa al deudor en el caso del articu-
lo 695.1.2 LEC es mucho mds eficaz que la derivada de la posterior resolucién
judicial dictada en el procedimiento declarativo que resulte procedente. Y pese
a ello, el juez Seijo no la menciona en el Auto por el que plantea la cuestion
prejudicial. Si que parece referirse a ella, aunque muy genéricamente, la Abo-
gado General como una de las circunstancias o aspecto a tener en cuenta por
el juez nacional para adoptar su resolucién en torno al cardcter abusivo o no

entendemos quedaria perfectamente comprendido un contrato de préstamo hipotecario sin
mayor problema.

136 A diferencia de la regla general prevista por el articulo 558 LEC para los casos de
alegacién de pluspeticién por el deudor.

137 Entiéndase que la oposicién a la ejecucién hipotecaria por error en la determinacién
de la cuantfa siempre ird fundamentada con arreglo a los criterios de cuantificacién de la
deuda derivada del préstamo hipotecario recogidos y pactados en su momento por las partes
en el correspondiente contrato. Lo que no serd admisible es discutir con base en esta causa
de oposicion del articulo 695.2 LEC los propios criterios acordados contractualmente por
acreedor y deudor, cuestiéon que, en su caso, deberd solventarse en el procedimiento decla-
rativo correspondiente.

13 Ta Abogado General sefiala que el deudor ya habria perdido el bien hipotecado cuando
recayese la resolucion judicial que dirimiese la validez o no de la cldusula de determinacién
unilateral del importe de la deuda derivada del préstamo hipotecario, lo cual no deja de ser
sorprendente, por cuanto el pronunciamiento judicial que declarase abusiva la cldusula en
cuestion nada obstarfa a la prosecucién posterior de la ejecucién hipotecaria inicialmente
solicitada, sino que su unico efecto seria retrasar la misma. Fuera como fuese finalmente el
deudor incumplidor se veria privado de su vivienda.
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de la clausula'® que permita esta posibilidad de determinacién unilateral del
saldo deudor por la entidad financiera, unida al hecho de que, como alegé el
Gobierno espafiol, solo las entidades de crédito sometidas al control bancario
estan legitimadas para utilizar la cldusula controvertida.

Por todo ello, podemos concluir, respecto a esta cuestion de la posible abu-
sividad de las cldusulas de determinacion unilateral del importe de la deuda por
las entidades financieras en los contratos de préstamo hipotecario y su posterior
efectividad en el procedimiento de ejecucién hipotecaria que:

— La hipotética abusividad de la misma, que por lo demds no compartimos
desde el momento mismo en que los criterios de dicha determinacién
fueron validamente pactados en su momento en el contrato suscrito
inter partes, estribaria en un posible error de la entidad financiera en
la cuantificaciéon del montante total de la deuda, y dicho error puede
hacerse valer en el transcurso de la ejecucién hipotecaria por medio
de la previsién contenida en el articulo 695.1.2 LEC, dando debido
cumplimiento asi a las exigencias derivadas del principio de efectividad
en la proteccién de los derechos de los consumidores y usuarios a que
obliga la Directiva 93/13 CE.

— En el caso de que el deudor no formulase su oposicién al montante de la
ejecucion por la via anterior, y decidiese discutir la validez de la cldusula
en si en el procedimiento declarativo posterior correspondiente, si bien
es cierto que tal procedimiento no tiene nunca el efecto de paralizar la
ejecucion en curso, debe tenerse presente que en ultimo término la decla-
racion de abusividad de la cldusula no obstaria, la ejecucion hipotecaria,
que tarde o temprano se produciria. El hecho de considerar que tales
cldusulas de determinacion unilateral del importe de la deuda no son
vélidas y que para fijar el montante debido por el deudor hipotecario la
entidad financiera debiera acudir, previamente a la ejecucion, al proce-
dimiento declarativo correspondiente para la fijaciéon de dicha cantidad
carece de sentido alguno, y no se erigiria sino como una dilacién absur-
da e incomprensible, que ademds, sin duda, tendria repercusiones sobre
las condiciones impuestas por las entidades financieras que operan en el
mercado hipotecario a los consumidores, materializadas, basicamente, en
un endurecimiento de tales condiciones.

13 Puesto que, al igual que hace en el caso de las cldusulas de vencimiento anticipado
y de cuantificacion de los intereses de demora, Juliane Kokott no resuelve expresamente la
cuestion del cardcter abusivo o no de la cldusula en cuestion, sino que se limita a apuntar los
criterios generales que pueden ser tenidos en cuenta por el juez nacional, a quien incumbe
determinar tal aspecto, en orden a emitir su fallo, a tenor de la Directiva 93/13 CE.
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VI

CONSIDERACIONES FINALES: INCIDENCIA DE LAS CONCLUSIO-
NES EN EL REGIMEN ACTUAL DE EJECUCION HIPOTECARIA
ESPANOL

Juliane Kokott termina por proponer al TJUE, en las conclusiones presen-
tadas, que resuelva de la siguiente manera'%:

1.

Un sistema de ejecucién de titulos notariales sobre bienes hipotecados
o pignorados en el que las posibilidades de oposicién frente a la ejecu-
cién se encuentran restringidas es incompatible con la Directiva 93/13/
CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores, cuando el consumidor,
ni en el propio procedimiento ejecutivo ni en un procedimiento judicial
separado, puede obtener una tutela juridica efectiva para ejercitar los
derechos reconocidos en dicha Directiva, por ejemplo mediante una
resolucion judicial que suspenda provisionalmente la ejecucion forzosa.
Corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional apreciar con arreglo al
articulo 3, apartados 1 y 3 de la Directiva 93/13, el caracter abusivo de
una cldusula de las condiciones generales de los contratos celebrados
con consumidores:

a) En el caso de una cldusula por la que el acreedor puede dar por
vencido anticipadamente un crédito inmobiliario, el érgano juris-
diccional debe examinar, en particular, en qué medida la cldusula
se aparta de la normativa legal que a falta de pacto seria aplicable,
si lo estipulado en la cldusula responde a una razén objetiva y si
el consumidor, a pesar de la alteracién del equilibrio contractual
en favor de quien ejercita la clausula, no queda desprotegido con
respecto al contenido normativo de la cldusula en cuestion.

b) En el caso de una cldusula sobre intereses de demora, el érgano
jurisdiccional debe examinar, en particular, en qué medida el tipo
de interés se aparta del tipo de interés legal que a falta de pacto
seria aplicable y si no estd en proporcién con el objetivo del interés
de demora.

c) En el caso de una cldusula para la determinacién unilateral del
importe de la deuda, deben tenerse en cuenta, particularmente, las
consecuencias de una cldusula de ese tipo en el Derecho procesal
nacional.

Respecto al segundo de los apartados, esto es, la consideracién en torno a
la abusividad o no de las distintas cldusulas concretas a que se refiere el juez

140 Apartado 97 de las conclusiones.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 735, pags. 173 a 243 235



Eduardo Estrada Alonso e Ignacio Ferndndez Chacon

Seijo en el Auto de planteamiento de la cuestiéon prejudicial, nada tenemos
que afiadir, por cuanto las distintas reflexiones sobre cada uno de los criterios
apuntados por la Abogado General, para poder apreciar dicho caricter abusivo,
han sido ya debidamente efectuadas en las pdginas precedentes.

Sin embargo, si que interesa hacer siquiera una reflexion final sobre el
aspecto en el que mds se han centrado quienes han tenido la ocasién de mani-
festarse en publico respecto a las conclusiones presentadas: las repercusiones
que las mismas presentadas tendrian en la actual normativa espaiiola reguladora
de las ejecuciones hipotecarias, caso de que el TJUE acogiese la misma linea
argumental en ellas contenida.

En este sentido, se propone al TIUE que estime que la normativa procesal
espafiola que impide al deudor hipotecario alegar en el seno de la ejecucién en
curso el cardcter abusivo de algunas de las cldusulas contenidas en el titulo que
sirve precisamente de base a tal ejecucion resulta contraria a la Directiva 93/13.
Mixime desde el momento en el que el proceso declarativo correspondiente
que posterior o simultdneamente puede iniciar el ejecutado para discutir tales
clausulas nunca tendrd el efecto, seglin se ha expuesto, de paralizar o suspender
la ejecucién iniciada.

Es cierto que una conclusién de esta naturaleza, caso de ser estimada por
el TIUE en la sentencia que finalmente se dicte, implicarfa la necesidad por
parte del legislador espafiol de proceder a operar algin tipo de modificacién
legislativa en materia de ejecuciones hipotecarias que permitiera salvaguardar
la inefectividad actualmente imperante, siempre segin la opinién de Juliane
Kokott, en materia de protecciéon de consumidores y usuarios cuando existen
cldusulas abusivas mediantes '*!.

Modificacién que, segliin parece desprenderse de las conclusiones de la
Abogado General, podria instrumentarse de dos maneras distintas e igualmente
vélidas:

— Una primera opcién podria consistir en introducir como un motivo mas
de oposicion a la ejecucion hipotecaria la discusién en torno al caracter
abusivo o no de una cldusula del contrato de préstamo.

— La segunda posibilidad estribaria en establecer que como consecuencia
del inicio de un procedimiento declarativo, posterior o simultdneo al
inicio de la ejecucién hipotecaria, en el que se discuten algunas de las
clausulas del contrato, por abusivas, dicha ejecucion en curso debiera
suspenderse hasta la resolucion del asunto.

Sin embargo, semejante postulado resulta, cuando menos, discutible por
una razén fundamental, cual es el hecho de que fundamenta tal modificacidn,

4! De lo contrario, la Comisién podria dar inicio a un procedimiento sancionador contra
el Reino de Espafia.
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consistente en la paralizacién de la ejecucion en curso, de una u otra de las
formas apuntadas, en la discusién en torno al cardcter abusivo de alguna/s de
las clausulas del contrato de préstamo hipotecario. Y ello porque, si finalmente
se decretase la nulidad de tales cldusulas, tal y como se ha avanzado ya con
anterioridad, estarfamos en presencia de un supuesto de nulidad parcial del con-
trato en que la ejecucion se basa. Nulidad parcial que, en consecuencia, nunca
llevaria aparejada la no ejecucion del inmueble, sino, Gnicamente, su dilacion
en el tiempo, con el consiguiente perjuicio que para el acreedor, y también para
el deudor, implicaria dicho retraso.

Esto es, y dicho de otra forma, la conclusién en torno al caricter contrario
de la normativa espaifiola en materia de ejecucion hipotecaria a la Directiva 93/13
por no tener ninguna repercusion sobre la ejecucién en curso la discusién en
torno al cardcter abusivo de determinadas cldusulas del contrato de préstamo sus-
crito originariamente entre acreedor y deudor-consumidor resulta inconsecuente.
Y tal incongruencia se basa en el hecho de entender que la necesidad de que tal
discusion se ventile en un procedimiento declarativo separado, al que previa o
simultdneamente ha seguido el desahucio del consumidor, resulta ineficaz, por
cuanto aunque en este procedimiento se termine por concluir la abusividad de
la cldusula en cuestion el perjuicio al consumidor, irreparable por lo demads, ya
se ha producido: ha sido desahuciado de su vivienda.

En lo que no parece recabar Juliane Kokott es que el contrato de préstamo
hipotecario incumplido por el deudor que deja de pagar no se verd afectado
por la declaracién judicial de abusividad de tal o cual cldusula. De tal manera
que, el sustento dltimo de la ejecucién no se ve alterado, y la ejecucion de la
vivienda resulta legitima y conforme a Derecho.

De ahi que, en nuestra opinién, las conclusiones presentadas resulten de-
sacertadas, porque el procedimiento declarativo en el que se discuten las cldu-
sulas abusivas, aunque no paralice la ejecucion, si que tendrd, caso de estimarse
la pretendida abusividad, los efectos que en toda l6gica debe tener.

Efectos que, en el caso concreto planteado en la cuestion prejudicial que
da origen a las conclusiones aqui analizadas, estribarian'? en la imposibili-
dad de exigir el vencimiento anticipado de la totalidad del préstamo, la mi-
noracion de la cantidad debida como consecuencia del hecho de tener por no
puestos los intereses moratorios pactados considerados como abusivos y en la
modificacién de la cantidad adeudada por el prestatario unilateralmente fijada
por la entidad financiera en la liquidacién notarial, acompafiada en su momento
a la solicitud de inicio de la ejecucién hipotecaria.

Repercusiones sobre el montante de la deuda y condiciones de su fijacién
y devolucién (en este caso concreto) que obviamente consideramos que si que

142 Sin perjuicio de las consideraciones que sobre tales extremos se han hecho en los
apartados precedentes.
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dispensan una proteccion eficaz al deudor hipotecario, que, como hemos dicho
ya, nunca se habria visto librado de que la ejecucién se hubiese llevado a tér-
mino aunque se le permitiese discutir en el propio proceso ejecutivo el cardcter
abusivo de parte del clausulado del contrato de préstamo.

Por otra parte, tampoco cabe olvidar la posibilidad prevista por nuestra LEC
que permite al juez que conoce del procedimiento declarativo retener parte del
importe obtenido con la realizacion del bien hipotecado para indemnizar posibles
dafios y perjuicios irrogados al consumidor. Y si bien es cierto que cuando es
la propia entidad financiera o parte acreedora la que se adjudica el inmueble'*
no hay tal dinero que retener, ello no obsta para que el juez acuerde, llegado
el caso, la obligacién de indemnizar al consumidor por los dafios efectivamente
irrogados como consecuencia de las cldusulas abusivas, u otros vicios del titulo,
al deudor-consumidor afectado. Indemnizacién que llegado el caso, de una u
otra forma, y siempre bajo nuestro punto de vista, debe entenderse que dispen-
sa una proteccion eficaz al consumidor victima de una contratacion abusiva,
por cuanto, aunque en el momento en el cual se produzca el pronunciamiento
judicial que declare la abusividad de tal o cual cldusula el mismo ya haya sido
desahuciado, no debemos obviar que la pérdida del inmueble siempre se pro-
ducird para el caso del incumplimiento del contrato de préstamo no afectado
por la meritada declaracion.

No obstante todo ello, ahora resta esperar a que el TJUE se pronuncie fi-
nalmente sobre la cuestién prejudicial planteada, y ver si en la resolucién que
dicte acoge o no la linea argumental seguida por Juliane Kokott. Argumentacion
que, al igual que nos ocurre con la mayor parte de manifestaciones que se han
hecho en diversos medios de comunicacién por diversos operadores juridicos
incluido el propio Consejo General de Abogacia Espafiola!*, quienes suscribi-
mos el presente articulo no podemos compartir.

De ahi que, la pretendida modificaciéon de la normativa espafiola en este
punto, basada en las conclusiones presentadas y en el hipotético fallo en idéntico
sentido emitido por el TJUE, serfa, ademds de un error desde el punto de vista
econdmico y del mercado del crédito hipotecario, un dislate juridico carente
de razon.

43 Independientemente del valor por el que se produzca tal adjudicacién, que es objeto
de otro debate distinto.

144 Cuya opinién se encuentra recogida en el modelo de escrito de solicitud de paraliza-
cién de ejecuciones hipotecarias disponible en su pagina web, y al que ya hemos aludido.
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RESUMEN
DACION EN PAGO

El objeto del presente trabajo estriba
en analizar los razonamientos efectuados
por la Abogado General Juliane Kokott
en sus conclusiones presentadas el 8 de
noviembre de 2012 en el asunto Moha-
med Aziz c. Catalunyacaixa, referentes a la
conformidad o disconformidad de la nor-
mativa espaiiola en materia de ejecucion
hipotecaria con la normativa comunitaria
sobre cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, materiali-
zada, fundamentalmente, en la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993.

ABSTRACT
SURRENDER IN LIEU OF PAYMENT

The purpose of this paper is to analyze
the arguments put forward by the Advoca-
te General Juliane Kokott in her conclu-
sions delivered on 8 November 2012 in the
Case Mohamed Aziz c. CatalunyaCaixa,
regarding the respect or disrespect of the
Spanish legislation in cases of foreclosu-
re against the background of EU Law on
unfair terms in consumer contracts, mate-
rialized mainly in the Directive 93/13/EEC
of the Council of 5 April 1993.

These conclusions have stemmed from
a preliminary ruling submitted by the Com-
mercial Court No. 3 of Barcelona which
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Conclusiones que tienen su origen en
una cuestion prejudicial planteada por
el Juzgado de lo Mercantil, niimero 3 de
Barcelona, al cual se atribuyé el cono-
cimiento del juicio declarativo posterior
a una ejecucion hipotecaria, y en el que
se cuestiona la validez, por abusivas, de
algunas de las cldusulas del contrato de
préstamo firmado entre la entidad finan-
ciera Caixa d’Estalvis de Catalunya, Ta-
rragona y Manresa (Catalunyacaixa) y el
seftor Mohamed Aziz en julio del aiio 2007.

was assigned the declaratory proceeding
subsequent a foreclosure and it questions
the validity, on cause of abuse, of some
terms of the loan contract signed between
the bank Caixa d'Estalvis de Catalunya,
Tarragona and Manresa (CatalunyaCaixa)
and Mr. Mohamed Aziz in July 2007.
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INTRODUCCION

El tema que se va a abordar desde distintas perspectivas a lo largo de este
curso, la famosa dacién en pago, genera discusion y pasién en muy diferentes
sectores de la sociedad, pues es un tema que ha trascendido de lo juridico para
situarse en la realidad cotidiana de nuestro pais, sobre el que tanto se habla desde
las aulas hasta el bar, pasando, como no, por la prensa y medios de comunicacion.

Parece este, por tanto, el foro adecuado para estudiarlo con seriedad y
rigor, tratando de arrojar luz al pequefio caos existente en torno al mismo, por
lo que considero que la eleccién del tema por los organizadores no podia ser
mas acertada.

Hoy nos toca analizar la dacién en pago en los préstamos hipotecarios desde
el Derecho Civil, si bien, y comenzando ya con mi ponencia, he de aclarar que
no voy a hablar exactamente sobre la dacién en pago en los préstamos hipote-
carios, sino, de la «mal llamada» dacién en pago; es decir, de la posibilidad de
que el acreedor hipotecario, al adjudicarse la finca ejecutada por menos valor
de la deuda preexistente, se dé por pagado y se extinga la deuda garantizada.

Ya adelanto que esto no es un verdadero supuesto de dacién en pago aunque,
en la realidad extendida a la que antes me referia, asi se ha denominado. Pues
bien, voy a tratar de argumentar, desde el punto de vista del Derecho Civil,
cOmo esta posibilidad tan repetida y reclamada no es factible, teniendo en cuenta
nuestro propio ordenamiento y nuestra tradicion juridica civil e hipotecaria.

Empecemos por el principio.

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION: LA SITUACION DE CRISIS
ECONOMICA COMO DETONANTE DEL SUPUESTO DE HECHO DEL
QUE SE PARTE

La situacion de crisis econdmica que vivimos en estos momentos ha hecho
que se replanteen y cuestionen tanto instituciones financieras como juridicas que
se encontraban bien enraizadas en nuestra sociedad.

De este modo, y concretamente, se han alzado voces para tratar de paliar
o aminorar la grave situacion en la que se encuentra un deudor hipotecante,
tras producirse una ejecucion hipotecaria por impago, en la que pierde la finca
a favor del acreedor, y cuando el valor de esta no alcanza a cubrir la totalidad
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de la deuda. En estos casos, el deudor que ha perdido la vivienda, como no ha
terminado de pagar su deuda con el acreedor, puede ser sometido a una ejecu-
cién, ahora de cardcter personal, consecuencia de la cual se embarguen otros
bienes que le quedaban en su patrimonio.

Para importantes sectores de la sociedad, esto supone una carga inaceptable
para el deudor que, ademds de verse despojado de su vivienda, tiene que seguir
pagando la deuda pendiente. Siendo cierta la gravedad del hecho, lo que no
compartimos es la solucién propugnada por estos sectores, y avalada también por
cierta jurisprudencia menor. La solucién que ofrecen es que, en los casos en los
que el acreedor hipotecario (en la mayoria de los casos una entidad financiera o
crediticia) se adjudique la finca hipotecada como consecuencia de la ejecucion,
y el valor de esta no alcance a cubrir la totalidad de la deuda pendiente, esa
adjudicacién debe actuar a modo de una dacién en pago, y por lo tanto extin-
guir la deuda de forma definitiva sin que pueda continuarse la ejecucién via
personal por la cantidad pendiente de cobro. El acreedor hipotecario ejecutante
no podria en este caso dirigirse contra el patrimonio del deudor para intentar
cobrar lo pendiente de pago, contraviniendo, a nuestro parecer, los principios de
responsabilidad patrimonial universal del deudor, y desconociendo la naturaleza
y funcién de garantia de la hipoteca, su cardcter accesorio, y una pluralidad de
preceptos legales vigentes en nuestro ordenamiento.

Esta postura abogando a favor de la adjudicacién en pago del bien ejecuta-
do al acreedor, extinguiendo la deuda, tuvo su detonante, conocido por todos,
en el famoso Auto 111/2010 de 17 de diciembre de la Audiencia Provincial
de Navarra, al que han seguido otros, aunque con diferentes argumentos, y
que ha suscitado polémica entre todos los agentes que intervienen en torno a
los créditos garantizados con hipoteca: entidades financieras, asociaciones de
consumidores, colegios profesionales del 4mbito inmobiliario, y particulares en
general. El hecho de que la finca haya perdido valor y se adjudique al acreedor
por un importe inferior al de tasacién, y por tanto sin que alcance a cubrir la
deuda, es irrelevante para estos sectores y se ha subrayado por las Audiencias
Provinciales, pues como el inmueble se tasé previamente en una cantidad sufi-
ciente para cubrir la deuda, y no se ha solicitado su modificacién, el acreedor
hipotecario debe asumir esta pérdida. Su adjudicacion, entonces, a modo de
dacién en pago, debe ser pro soluto y extinguir la deuda completamente.

Esta afirmacion repetida por varias resoluciones judiciales es la que vamos
a tratar de rebatir en esta ponencia. Es decir, no creemos posible que, en la
actualidad, con nuestro ordenamiento civil e hipotecario, sea factible esta solu-
cién o esta propuesta de que la adjudicacién de la finca ejecutada al acreedor
pueda extinguir la deuda, pues lo impiden varios y mudltiples inconvenientes
que desgranamos a continuacion.

Es decir, no vamos a analizar la dacién en pago como solucién al problema
planteado que, por ejemplo, admite el Real Decreto 6/2012, y que serd objeto
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de andlisis a lo largo de las distintas ponencias de este curso de verano, que
puede ser una solucién perfectamente admisible en nuestro ordenamiento, si
asi se pacta y establece, sino que vamos a tratar de la mal llamada «dacién
en pago», es decir, de la posibilidad de la extincién de la deuda con la ad-
judicacién de la finca hipotecada al acreedor ejecutante, como si fuera una
limitacion de responsabilidad hipotecaria obligatoria —o semi— en los casos
de incumplimiento.

Hoy en dia, y mientras el legislador no cambie los preceptos legales, no pue-
de admitirse este tipo de afirmaciones ni soluciones dadas por la jurisprudencia
menor, y amplificadas sobremanera por la prensa y medios de comunicacion.

(Cudles son los inconvenientes para admitir que la adjudicacién en pago de
la finca ejecutada al acreedor hipotecario debe extinguir la deuda y por tanto
impedir que se continde la ejecucién por parte del acreedor en via personal?

Los vemos a continuacion.

II. INCONVENIENTES QUE SE PLANTEAN DESDE EL DERECHO
CIVIL PARA ADMITIR LA MAL LLAMADA DACION EN PAGO EN
LA ADJUDICACION DE FINCA AL ACREEDOR HIPOTECARIO Y
QUE DICHA ADJUDICACION EXTINGA LA DEUDA GARANTIZADA

I. LA HIPOTECA COMO DERECHO REAL DE GARANTIA

El primer argumento o inconveniente que encontramos para impedir que el
acreedor ejecutante, se adjudique la finca hipotecada como pago de su deuda
lo encontramos en la propia funcién de garantia de la hipoteca.

Los derechos reales de garantia aseguran el cumplimiento de una obliga-
cién principal, mediante la afeccién de un bien determinado y su realizacién
de valor, para poder satisfacer aquella, sea quien sea el poseedor de la cosa
dada en garantia, y con cardcter preferente y oponibilidad erga omnes. Es decir,
el acreedor, una vez incumplida la obligacién principal por el deudor, puede
ejercitar el ius distrahendi, propio de los derechos reales de garantia y vender
el bien para, con el importe obtenido con su venta, cobrar su deuda y satisfacer
su crédito, de manera preferente.

Las garantias reales facilitan, mejoran y aseguran el cobro de los créditos
a los acreedores, ya que si al dirigirse al patrimonio de su deudor para intentar
cobrar, como consecuencia del articulo 1911 del Cédigo Civil, en este no hubiera
ya bienes, pues, por ejemplo, se han enajenado a favor de terceros, el acreedor
siempre podrd dirigirse contra el bien concreto sobre el que se establecié la
garantia, cualquiera que sea el patrimonio donde se encuentre actualmente. De
este modo, son un «plus», un extra, a la responsabilidad patrimonial universal del
deudor (art. 1911 CC), pues cuando no se puede cobrar por ese procedimiento,
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al no quedar ya bienes en poder del deudor, el acreedor tendrd un instrumento
mas, que es ejercitar el derecho de garantia, el ius distrahendi, vender el bien,
lo tenga quien lo tenga, y cobrar su crédito.

Son concluyentes en este sentido, y a la hora de explicar la funcién de
garantia de los derechos reales de garantia, las palabras de LAcCRUZ BERDEJO!,
que afirma: «El derecho de crédito —personal— es relativo, es decir, eficaz
solo inter partes; que vincula la conducta del deudor pero quedando afectado
en su garantia su patrimonio para, en caso de incumplimiento, satisfacer a su
costa el interés del acreedor. En estas condiciones es posible que, llegado el
vencimiento de la obligacion, incumplida por el deudor, carezca su patrimonio
de bienes en que hacer efectivo aquel interés del acreedor. Pues bien, un intento
de remediar esta limitacién y de prevenir este riesgo, consiste en dotar —de
algin modo— al derecho de crédito de la inherencia y de la reipersecutorie-
dad propias de los derechos reales, de tal modo que se mantengan afectos a la
garantia también sus bienes pretéritos, es decir los que se hallen en poder de
un tercer adquirente... Para producir este efecto se grava con un derecho real
—absoluto, erga omnes, dotado de reipersecutoriedad— de garantia el bien o
bienes de que se trate».

GOMEZ GALLIGO explica esta relacion de garantia o aseguramiento de los
derechos reales de garantia de la siguiente forma: después de afirmar que el
deudor responde del cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes
presentes y futuros, afiade que «una seguridad mads firme la obtiene el acreedor
mediante la constituciéon de los derechos de garantia, con los que uno o mads
bienes determinados quedan expresamente afectados al pago de una deuda, para
que su valor se destine a la extincién de esta»>.

Consecuentemente, cuando existe un derecho real de garantia para asegurar
el cumplimiento de una obligacion, el acreedor tiene a su favor, una doble res-
ponsabilidad: a) la personal del deudor (art. 1911 CC), como en toda obligacion,
y b) la real, pues el bien dado en garantia responde con su valor en venta de la
misma obligacién, esté donde esté. El acreedor puede dirigirse via personal o via
real para tratar de cobrar la obligacién incumplida, y nada impide que ejercite
una detras de otra si no hubiera alcanzado a cubrir su deuda. La responsabilidad
real no excluye la personal, ni viceversa. Esto es asi porque, como ya hemos
dicho, la garantia hipotecaria amplia la responsabilidad, esa es su funcidn, y de
esta forma asegura o favorece el cobro del crédito al acreedor.

En este sentido, véanse las palabras de LAcrRUz BERDEJO*: «El deudor
puede cualificar su responsabilidad patrimonial universal gravando bienes que

! Lacruz BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho Civil, 1II-2, Ed. Dykinson, Madrid,
2001, pag. 191.

2 GOMEZ GALLIGO, J., Derechos reales. Registros, Ed. Carperi, Madrid, 2009, pig. 54.

3 LAcrUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho Civil, 111-2, ob. cit., pags. 191-194.
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quedan especial, preferente y absolutamente afectos a satisfacer con su valor
el interés del acreedor, caso de incumplimiento por su parte. Puede también
ampliar aquella responsabilidad patrimonial universal si un tercero ofrece al-
guno o algunos de sus bienes para que sean gravados a los mismos efectos».
Y continda este autor diciendo que «esta garantia especifica, preferente y real,
no excluye la responsabilidad patrimonial universal del deudor. Como dice el
articulo 105 LH, la hipoteca ...no altera la responsabilidad personal ilimitada
del deudor que establece el articulo 1911 del Codigo Civil..., cuando el bien
gravado se halla en el patrimonio del deudor la concurrencia de las dos afeccio-
nes en garantia de su responsabilidad —personal e ilimitada, real y preferente,
respectivamente— no plantea cuestion: la alteracién se reduce al orden de pre-
lacién de bienes y a la preferencia satisfactoria del crédito; se hace efectiva la
responsabilidad por via del gravamen real, se anteponen los bienes pignorados
o hipotecados (arts. 681 y sigs. LEC); y con el precio obtenido en la realizacién
de su valor se satisfard el crédito garantizado sin que se imponga al acreedor
ejecutante la pars conditio creditorum. En cambio, cuando el bien objeto del
gravamen real no se halla en el patrimonio del deudor —sea porque constituyo
el gravamen un tercero, sea porque el deudor lo constituyd, enajend después el
bien gravado— el acreedor, en caso de incumplimiento por parte del deudor,
puede optar entre el ejercicio de su accién crediticia —personal— contra el
deudor agrediendo todo su patrimonio en pars conditio con otros eventuales
acreedores, o bien dirigirse —a través del que sea titular— contra los bienes
gravados y con cardcter preferente».

El derecho de hipoteca es un derecho real de garantia sin discusién, como
se desprende de los articulos 1858 del Cédigo Civil, y 129 y siguientes de la
LH, y ademds ha repetido la jurisprudencia en varias ocasiones*. Por lo tanto,
cumple esa funcién de aseguramiento propia de aquellos, que no excluye, sino
que amplia, la responsabilidad patrimonial del deudor. Siendo este el contenido
tipico de la garantia, pues amplia, mejora las posibilidades de cobro del acreedor,
sino, no seria garantia. Luego la funcién de garantia (que ademds es la que une
el crédito y la hipoteca), justifica que el acreedor siempre tenga dos vias abiertas
para su cobro: la real y la personal. Si se priva al acreedor hipotecario de una
de ellas (la personal), la funcién de garantia quedaria mermada, disminuida
o anulada, pues poco aseguramiento afiade si no preserva la responsabilidad
normal de todo deudor y solo ofrece la real.

En este sentido, es concluyente y claro el articulo 105 LH, que ya se ha
mencionado, pues expresamente afirma que «la hipoteca podrd constituirse en
garantia de todo tipo de obligaciones y no excluye la responsabilidad personal
ilimitada del deudor que establece el articulo 1911 del Cédigo Civil».

4 Véase, por todas, STS de 3 de julio de 1997 y RDGRN de 3 de abril de 1998.
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La funcién de garantia propia de la hipoteca como un refuerzo de la res-
ponsabilidad patrimonial del deudor es contraria a la solucién que se propone
por los sectores defensores del deudor, pues no puede obligarse al acreedor a
perseguir Unicamente los bienes hipotecados, cuando son un simple refuerzo de
la responsabilidad personal del deudor, que persiste, y por tanto nada impide al
acreedor a continuar ejecucion contra €l y su patrimonio.

2. LA AUSENCIA DEL PACTO DE LIMITACION DE RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA
DEL ARTicuLo 140 LH

Cosa distinta seria si se hubiese establecido expresamente el pacto de li-
mitacién de responsabilidad hipotecaria que contempla el articulo 140 LH, al
afirmar que «no obstante lo dispuesto en el articulo 105 LH —no exclusién de
la responsabilidad patrimonial universal del deudor— podrd validamente pac-
tarse en la escritura de constitucién de la hipoteca voluntaria que la obligacién
garantizada se haga solamente efectiva sobre los bienes hipotecados. En este
caso, la responsabilidad del deudor y la accién del acreedor, por virtud del
préstamo hipotecario, quedardn limitadas al importe de los bienes hipotecados
y no alcanzardn a los demas bienes del deudor».

Se contempla en este articulo la posibilidad de concretar la responsabilidad
hipotecaria a los bienes hipotecados, en cuyo caso, no podria seguirse ejecu-
cion hipotecaria mds alld de dichos bienes, como se plantea en el supuesto que
comentamos. Esta posibilidad ya existe en nuestro ordenamiento, pero debe
pactarse expresamente en la escritura de constitucién de hipoteca, y si no se
hace, estaremos ante la regla general de superposicién de dos responsabilidades,
la real y la personal.

El articulo 140 LH, de limitacién de responsabilidad hipotecaria, se intro-
dujo en la Ley Hipotecaria de 1944, para «favorecer el crédito y la posicion
del deudor», que excluia de este modo, el resto de su patrimonio de la posible
agresion de su acreedor hipotecario.

En este supuesto realmente lo que se prevé es una exclusion de la respon-
sabilidad personal del deudor, se elimina y desaparece, impidiendo en cualquier
caso al acreedor, incluso si caduca la inscripcién de la hipoteca, o se pierde la
cosa dada en garantia, cobrar via personal pues no existe esa responsabilidad.

Por otra parte, la responsabilidad real que se contempla en el articulo 140
LH se limita al importe obtenido en la enajenacién del inmueble, ni siquiera
al importe real del bien, disminuyendo todavia mas la garantia del acreedor.

Si con el articulo 140 LH se elimina la responsabilidad personal del deudor,
esto supone una separacion clara entre la deuda y la responsabilidad, entre la
deuda y la garantia; si ademads, se puede establecer una hipoteca flotante para
garantizar esa deuda, u otra futura que no estd determinada en todos sus as-
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pectos (art. 153 bis LH), como concluye PAU PEDRON?, esta mezcla un tanto
explosiva puede asemejarse mucho a la deuda territorial alemana, ya que hay
cierta abstraccién entre la garantia y la deuda garantizada, pues ambas se alejan
cada vez més.

Por eso, la admision como regla general de la limitacién de la responsa-
bilidad hipotecaria, tal y como preconizan ciertos sectores para solucionar el
problema descrito, no nos parece del todo correcta por las siguientes razones
que se acaban de exponer y resumimos de esta forma: a) se disminuye o mer-
ma la funcién propia de garantia de la hipoteca; b) hay mayor riesgo de una
abstraccién hipotecaria, similar a la deuda territorial alemana; que no es mala,
pero no encaja en nuestro sistema y aunque quisiéramos establecerla, no tendria
éxito por lo fluctuante y poco sélido que es el mercado hipotecario espafiol;
¢) Y por tltimo, es poco frecuente el establecimiento de este pacto expreso
en la préctica, ya que, al limitarse la responsabilidad a la real, el acreedor
hipotecario ve limitada su garantia de cobro, y por eso no suele acceder a su
insercion, y si lo hace, suele repercutir en un tipo de interés mds elevado en
sus préstamos hipotecarios que pudieran compensar de alguna forma la dismi-
nucién de garantias.

Como afirma PRETEL SERRANO®, este pacto no ha tenido ninguna utilizacién
en la préactica, lo que demuestra el hecho de que no hay ni una sola sentencia
del Tribunal Supremo ni resolucién de la Direcciéon General de los Registros
y del Notariado en este sentido. A continuacién afiade que a su modo de ver
esto se debe a que «no hay ninguna razén para que el acreedor prescinda an-
ticipadamente de la responsabilidad universal del deudor. Muy al contrario: no
solamente es la responsabilidad universal junto a la garantia hipotecaria, la que
desea el acreedor, sino que es muy frecuente que, normalmente por las entidades
de crédito, se exijan ademds otras garantias accesorias, que incluso llegan a
desvirtuar el sentido de la figura del derecho real de hipoteca».

Es decir, la posibilidad que se apunta como solucién a la situacion angustiosa
del deudor, ya existe en nuestro ordenamiento, pero no se utiliza, por la dismi-
nucién de la funcién de garantia que supone, desnaturalizando la funcién propia
de un derecho real de garantia, que no es otra que ampliar la responsabilidad
personal del deudor.

> PauU PEDRON, A., sostuvo esta tesis en su ponencia «La extension de la responsabilidad
personal en el crédito hipotecario: de la limitacion de responsabilidad a las garantias despro-
porcionadas», en la RAJL, el 7 de junio de 2012.

® PRETEL SERRANO, J. J., «Comentarios al articulo 140 de la Ley Hipotecaria», en Co-
mentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, tomo VI, vol. 8.°, Edersa, Madrid, 2000,
en http://vlex.com.
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3. LA ACCESORIEDAD DE LA HIPOTECA RESPECTO A LA OBLIGACION GARAN-
TIZADA

La accesoriedad de la hipoteca respecto a la obligacion que garantiza implica
que se hace inviable la constitucion, transmisidon o pervivencia de la hipoteca
sin la existencia del crédito cuyo cumplimiento asegura, tal y como se deduce
de los articulos 1857, 1876 y 1528 del Cédigo Civil.

La jurisprudencia en muchas ocasiones se ha manifestado a favor de la ac-
cesoriedad de la hipoteca’. Baste ver, por todas ellas, lo que afirma la STS de
29 de junio de 1989: «...por tener la hipoteca un caracter accesorio del crédito,
de modo que aquella subsiste en tanto este también subsiste, lo que atribuye
al crédito la cualidad de elemento principal de la relacién juridica y lo lleva a
reconocer que corresponde a la misma persona que sea titular del crédito ga-
rantizado, al no ser la hipoteca un derecho independiente, o sea, con existencia
propia, sino que vive al servicio del crédito, estando conectado a €ste y que
sigue su suerte y asi viene calificado por el articulo 1528 del Cédigo Civil».

Manifestacion clara de la accesoriedad de la hipoteca es el hecho de que no
puede subsistir sin la obligacién que garantiza, cuando esta ya se extinguid, pues
al extinguirse la obligacion se extingue la hipoteca (en este sentido, RRDGRN
de 30 de octubre de 1889, 2 de diciembre de 1999 y 30 de junio de 1933). Esto
quiere decir que la hipoteca se extinguird por las mismas causas que la obliga-
cion. Por tanto, extinguida la obligacion principal por cualquiera de las causas
contempladas en el Cédigo Civil (art. 1156 y otros), se extinguird la hipoteca.
Pero, ademds, la hipoteca puede también extinguirse sin que su muerte afecte a
la obligacién garantizada (por ser esta principal); luego, existen, también, causas
propias de extincién de la hipoteca que determinan su muerte, permaneciendo
viva y activa la obligacién garantizada. Estas causas de extincién propias de la
hipoteca serdn las de los derechos reales, que son, por ejemplo: la renuncia, el
acuerdo deudor-acreedor, la pérdida de la cosa, la confusidn, etc., y como no
puede ser de otra forma la extincidn de la garantia consecuente a su ejecucion,
que es el caso que nos ocupa.

De este modo, si se ejecuta una hipoteca, al realizarse en valor el bien sobre
el que se impuso, la hipoteca se extinguird, y se deberd cancelar en el Regis-
tro, pero eso no implica —porque es accesoria— que se extinga la obligacién
principal, si esta no ha sido satisfecha en su totalidad al acreedor, como es el
caso que estudiamos.

7 Como, por ejemplo, en las SSTS de 26 de marzo de 1999; 6 de octubre de 1995; 18
de noviembre de 1993, 29 de junio de 1989; 13 de julio de 1984; 30 de enero de 1984;
22 de noviembre de 1963; 8 de noviembre de 1960; 19 de mayo de 1958; 23 de abril de 1957,
y las RRDGRN de 22 de junio de 1995; 17 de agosto de 1993; 3 de octubre de 1991; 22 de
mayo de 1988; 23 de diciembre de 1987; 26 de mayo de 1986; 4 de julio de 1984; Res. de
23 de mayo de 1964, y 2 de noviembre de 1959, entre otras muchas.
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Tanto en la ejecucidn, como en la renuncia a la hipoteca, u otras causas de
extincién exclusiva del derecho real, permanece el crédito asegurado, pero es
que este crédito serd, de nuevo, un crédito ordinario que subyace siempre en el
crédito hipotecario. El crédito hipotecario, como crédito especial y preferente,
desaparece al hacerlo la hipoteca, y por su cancelacién. Pero, permanece un
crédito ordinario, normal y completo como tal crédito ordinario, al que no le
falta nada, y que el acreedor puede ejercitar, intentando su cobro.

Esto es debido a que la garantia en que consiste la hipoteca es un «plus»
afiadido a la responsabilidad patrimonial universal del deudor (art. 1911 CC),
y por consiguiente, este siempre responderd del crédito de su acreedor, con
todos sus bienes presentes y futuros, ademds de con los hipotecados. El crédito
asegurado con hipoteca —crédito hipotecario— no excluye la responsabilidad
patrimonial universal (art. 105 LH), relativa y concerniente a todo deudor de
la obligacién subyacente como ya hemos explicado en el apartado anterior.

Sin embargo, hoy en dia, son muchos los autores que empiezan a dudar
de que, en todo caso, la hipoteca sea accesoria del crédito, y encuentran deter-
minados supuestos en los que no se cumple exactamente la accesoriedad de la
hipoteca, sino que, mds bien, perciben una mayor separacién e independencia
de la hipoteca con respecto al crédito garantizado®. Ejemplos de esta separacion
entre crédito e hipoteca son: la existencia de hipotecas en garantia de obliga-
ciones futuras, condicionales, la hipoteca de responsabilidad limitada, hipotecas
unilaterales. Por otra parte, la autonomia del crédito hipotecario se pone de
manifiesto, asimismo, en que atribuye una facultad ejercitable erga omnes frente
a cualquier poseedor del inmueble, atribuye preferencia en el cobro, dota a su
titular de un poder inmediato sobre la cosa. También quiebra la accesoriedad
por la propia indivisibilidad de la hipoteca, pues extinguido parcialmente el
crédito, la hipoteca permanece integra. Igualmente, la especial cancelacién de
la inscripcion del crédito hipotecario, que requiere negocio juridico cancelatorio
del acreedor hipotecario, en vez de hacerse de forma automadtica al extinguirse
el crédito, como serfa lo normal por la accesoriedad, es otro ejemplo de cémo
este principio, desde luego no es dogma, y que tiene varias fisuras.

8 En este sentido como voces que ponen en tela de juicio la accesoriedad de la hipote-
ca, podemos ver a DE LA RICA Y ARENAL, R., «La obligacién personal y la responsabili-
dad real en las nuevas modalidades de hipoteca», en AAMN, tomo IV, 1948, pags. 287-327.
En este articulo hace una extensa y brillante exposicion de sus ideas, al cual me remito desde
estas lineas, por traspasar los limites de este trabajo; GONZALEZ Y MARTINEZ, J., «La hipote-
ca de seguridad», en Estudios de Derecho Hipotecario y Derecho Civil, tomo II, Minis-
terio de Justicia, Seccién de Publicaciones, Madrid, 1949, pags. 83-1 1/5; LacaL, P., «El mito
de la accesoriedad de la hipoteca», en RDP, 1949, péags. 925-936; ALVAREZ CAPEROCHIPI,
J. A., Curso de derechos reales, tomo 11, Los derechos reales limitados, Ed. Civitas, Madrid,
1987, pags. 140-144; Mox6 Ruano, A., «Concepto unitario de hipoteca», en RDP, abril
de 1940, pags. 64-68; REY PORTOLES, J .M., Escritos varios sobre hipotecas y anotaciones
preventivas de embargo, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1995, pags. 25-56.
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Es cierto que la accesoriedad de la hipoteca respecto al crédito quiebra en
varias ocasiones, y que por eso no puede considerarse como un dogma absoluto
e insuperable, tal y como hemos defendido en otras ocasiones®.

Sin embargo, considero que la hipoteca puede ser accesoria del crédito en
cuanto nace para garantizar una obligacion, y, en ese sentido, depende de ella;
pero, esto se deriva, precisamente, de la funcién de garantia que cumple, al
igual que el resto de los derechos reales de igual categoria. Se trata, entonces,
de una accesoriedad funcional o finalistica, para cumplir la funcién que tiene
asignada —garantia—. La hipoteca sigue al crédito para asegurarlo'°.

Y, precisamente, esa funcién de garantia es lo que une inexorablemente
el crédito y el derecho real, en lo que hemos denominado una relacién de
accesoriedad funcional. La accesoriedad funcional asi entendida, hace que sea
imposible limitar o coartar la responsabilidad a la hipotecaria —salvo pacto
expreso—, pues esto impediria que la hipoteca cumpliera su funcién de mejorar
el aseguramiento, de garantia.

Eso si, una vez extinguida la hipoteca por sus causas propias, el acreedor
tiene un crédito ordinario, y para su cobro ya no goza de ninguna preferencia, ni
oponibilidad, y debera concurrir en plano de igualdad con el resto de acreedores
ordinarios que intenten satisfacer sus créditos. Pero puede seguir dirigiéndose
contra «todos los bienes presentes y futuros del deudor» por lo que quede
pendiente de cobro tras la ejecucion.

No se puede olvidar que lo principal tiene su propia vida y autonomia vy,
por lo tanto, puede vivir con independencia de todo lo que le resulte accesorio;
por el contrario, lo accesorio depende en su existencia de lo principal, sin lo
cual no puede vivir. Por eso, una cosa es que la accesoriedad no sea un dog-
ma absoluto que admita fisuras, y otra que demos la vuelta a dicho principio,
de forma que al extinguirse lo accesorio se extinga lo principal. Como dice

® Véase GoNI RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M., «La cancelacion negocial del crédito hipote-
cario», CER, Madrid, 2000, pags. 186-189, y «Hacia la admision de las hipotecas flotantes»,
en RCDI, nim. 701, 2007, pags. 1340-1345.

1 Tampoco compartimos la idea de la unidad inescindible del crédito hipotecario, que
mantienen los defensores de la tesis de unidad de crédito hipotecario o integrista. Sostienen
estos autores que la influencia de la hipoteca va a ser tal en el crédito que, desde el momento
que se constituye para asegurarlo, nace una nueva entidad compleja que es el «crédito hipo-
tecario»; distinto del simple crédito. Ya no hay un crédito mds una hipoteca, unidos por una
relaciéon de accesoriedad o separados por una mayor o menor autonomia, sino que ambos
elementos se funden en una nueva y unica figura: el crédito hipotecario. El mayor precursor
de esta tesis es AMORGS GUARDIOLA, y le siguen aunque en menor escala LALAGUNA DOMIN-
GUEZ y GULLON BALLESTEROS —con varios matices—. AMOROS GUARDIOLA, M., «La unidad
del crédito hipotecario», en Estudios Juridicos en Homenaje a Tirso Carretero, Centro de
Estudios Registrales, Madrid, 1985, pags. 547-578; LALAGUNA DOMINGUEZ, E., Los créditos
hipotecarios, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1977, pdgs. 11-97; GULLON BALLESTEROS, A.,
El derecho real de subhipoteca, Ed. Bosch, Barcelona, 1957, pags. 96-111.
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CorpERO LoOBATO!!, «la relacién de accesoriedad no se produce en el sentido
inverso, de manera que las vicisitudes de la garantia real no afectan a la obli-
gacion garantizada».

Es decir, la accesoriedad funcional de la hipoteca respecto del crédito ga-
rantizado impediria, en cualquier caso, que extinguido lo accesorio (la hipoteca
por ejecucidn), esa extincion conllevara la extincién de lo principal. Se alteraria
la accesoriedad.

4. LA NO EXTINCION DE LA DEUDA GARANTIZADA

Otro motivo para rechazar la imposibilidad de continuar ejecucion del caso
que se ha descrito lo encontramos en el hecho de que en esa situacién no se
ha extinguido la deuda. Solo si la deuda se extingue, por pago o por otra causa
— como la «dacién en pago» que como subrogado del cumplimiento tiene
fines solutorios, y por tanto extintivos de la deuda— se debe poner fin a la
ejecucion.

Sin embargo, analicemos lo que ocurre en el caso que estamos examinando:

a) En primer lugar no hay un verdadero pago. La obligacién garantizada

debia extinguirse por pago, y al incumplirse y no pagarse, el acreedor
inicia las acciones para obtener dicho pago o cumplimiento.
El pago tiene una triple funcién solutoria, satisfactoria y extintiva, y
cumple estas tres funciones cuando es integro, idéntico e indivisible.
Es obvio que, en el caso que se expone, el subrogado del cumplimiento
—Ila adjudicacién de la finca— no cumple con el requisito de identi-
dad e integridad, pues se valora en una cantidad menor de la cuantia
de la obligacién, y el acreedor no ha quedado satisfecho, pues quiere
continuar la ejecucién. Por tanto, no cumple con la funcién propia del
cumplimiento, no hay extincién y por eso, el acreedor puede seguir in-
tentando su cumplimiento forzoso en via ejecutiva contra el patrimonio
del deudor (art. 1911 CC).

b) Pero tampoco hay verdadera dacién en pago, ya que esta, que es per-
fectamente admisible en Derecho espafiol, produce un efecto similar
al que se plantea en el Auto que comentamos, ya que supone que el
deudor de acuerdo con el acreedor satisface la obligaciéon mediante
la realizacién de una prestacion distinta a la debida, que extingue la
misma. Es decir, podriamos pensar que la entrega o adjudicacién del

" CorDERO LOBATO, E., «Comentario al articulo 1857 del Cédigo Civil», en Comentarios
al Cédigo Civil, BERcoviTZ RODRIGUEZ CANO, R. (coord.), Ed. Aranzadi, Pamplona, 2001,
pag. 2078.
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inmueble al acreedor en vez del pago de la deuda, es una dacién en
pago, y que, por tanto, extingue la obligacién garantizada con hipoteca.

Sin embargo, no podemos suscribir esta idea, pues la dacién en pago im-
plica un negocio juridico con fines solutorios entre el deudor y el acreedor en
el momento del cumplimiento, y eso no ha ocurrido aqui, donde el acreedor
hipotecario no admite dicha solucién, no se considera pagado con la adjudica-
cion del inmueble, y quiere seguir la ejecucion por lo que le falta por cobrar.

La dacién en pago no esta regulada por el Cédigo Civil, es un negocio
atipico, pero su existencia se deduce del articulo 1849 del Cdédigo Civil, en
sede de fianza, que permite al acreedor quedarse con el inmueble u otros efec-
tos, en pago de la deuda. Los requisitos para concluir que estamos ante una
dacién en pago son los siguientes:

a) Realizar una nueva prestacion a titulo de pago, que puede ser la trans-
misién de una cosa o de un derecho.

b) Diversidad entre la prestacion que se debia y la que la sustituye.

¢) Un acuerdo de voluntades entre el acreedor y deudor, de tener por ex-
tinguida la obligacién merced a la realizacién de la prestacion distinta
de la inicialmente debida.

En el supuesto que se estudia, se cumplirian los dos primeros requisitos,
pero no el tercero de ellos, pues el acreedor no consiente en que la atribucién
del inmueble extinga la obligacién asegurada, sino que va a pretender continuar
la ejecucion, y la pretendida extincidon viene impuesta, por ejemplo, en el Auto
judicial de la Audiencia de Navarra. La dacién es un negocio juridico, atipico
y con efectos solutorios'?, por tanto, si no hay consentimiento, voluntad del
acreedor, no estamos ante una verdadera dacién en pago.

Ademais, en la dacién, el acuerdo entre deudor y acreedor se realiza en el
momento del cumplimiento, cuando el deudor va a pagar, precisamente para
sustituirlo, mientras que en este caso, la «dacién», se produce como consecuencia
del incumplimiento del deudor.

Si no podemos hablar de que exista una verdadera dacién en pago, no se
producen entonces sus efectos, no hay extincién de la deuda. Si la obligacién
sigue existente, y no se ha cobrado en su totalidad, nada impide al acreedor
que trate de terminar de hacer efectivo su crédito por su cuantia total. Y ante el
incumplimiento del deudor, esto ya solo lo puede hacer continuando ejecucién
contra el resto de su patrimonio.

12 La finalidad solutoria de la dacién en pago ha sido puesta de relieve en las SSTS de
22 de marzo de 1994 y RDGRN de 13 de marzo de 2000. Es mas, en ellas se insiste en que
la dacién en pago concertada, una vez vencida la obligacién garantizada, es perfectamente
posible porque tiene funcién solutoria y no de garantia.
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Por otra parte, eso no quiere decir que la dacién en pago no sea posible para
extinguir un crédito hipotecario. En Espafia, como comenta MENDEZ GONZA-
LEZ, la dacién en pago entre el deudor y su acreedor hipotecario se ha pactado
en varias ocasiones, cuando ante un posible incumplimiento e impago de la
deuda, el acreedor acepta el inmueble garantizado como pago, para evitar la
necesidad de hacer provisiones que afectarian negativamente a sus cuentas de
resultados. Al publicarse una nueva Circular del Banco de Espafia, obligando
también a los bancos a provisionar por cada afio que la finca aceptada en pago
permanezca en su cartera, se ha abandonado esta practica, y han aumentado las
ejecuciones hipotecarias'>. Es decir, la dacion en pago, perfectamente admisible,
no ha sido un instrumento muy utilizado en la préctica porque al acreedor no
le interesa.

En resumen, no hay pago o cumplimiento pues el acreedor no ha quedado
satisfecho y no se ha extinguido la deuda, no existe dacién en pago propia-
mente dicha, pues falta el acuerdo de voluntades que la origina y su finalidad
solutoria. En definitiva, la deuda sigue vigente, no se ha pagado, y el acreedor
debe seguir intentado su cobro.

La no extincién de la deuda impulsa la continuacién de la ejecucion para
cobrarla e impide que la adjudicacién de la finca al acreedor por menos valor
de la deuda, tenga finalidad solutoria.

5. INCONVENIENTES LEGALES

De todo lo que hemos visto, parece deducirse que el acreedor si podria
seguir ejecucién contra el patrimonio del deudor, pues la deuda sigue vigente,
no se ha extinguido, y permanece la responsabilidad personal universal de
todo deudor.

Pero, ademads, es la propia Ley la que contempla esta solucién, y no una
mera y légica interpretacion de la funcién de garantia y del principio de ac-
cesoriedad, y de la responsabilidad universal del deudor tal y como hemos
planteado.

Varios son los preceptos legales que indican que la solucién propuesta por
la jurisprudencia menor, de la mal llamada dacién en pago no es conforme a
derecho, pues fundamentan juridicamente la pretension del acreedor de conti-
nuar la ejecucion, debido a que la obligacién garantizada con hipoteca no se ha
extinguido por la mera adjudicacién del inmueble, cuando su valor no alcance
a cubrir la totalidad de la deuda:

13 En este sentido, MENDEZ GONZALEZ, P., «;Seria deseable que respondiera solo la finca
hipotecada?», en El Economista.es, disponible en http://www.eleconomista.es, 16-2-2011.
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1. El primero de los preceptos legales es el articulo 105 LH, que ya hemos
analizado, y que dice claramente que la hipoteca no altera la responsabilidad
personal ilimitada del articulo 1911 del Cédigo Civil. Como ya hemos dicho,
esto significa que el acreedor, aunque tenga su crédito garantizado con hipoteca
(responsabilidad real), sigue teniendo a su favor la responsabilidad personal del
deudor, y por tanto, puede dirigirse contra su patrimonio para intentar perseguir
el pago. No nos detenemos mds en su andlisis y nos remitimos a lo explicado
supra.

2. Pero, por si el articulo 105 LH no fuera suficientemente claro, y alguien
quisiera interpretarlo en un sentido distinto, la LEC, al regular el procedimiento
ejecutivo, en el articulo 579 LEC sobre la ejecucion dineraria en casos de bienes
especialmente hipotecados o pignorados, declara que: «Cuando la ejecucién se
dirija exclusivamente contra bienes hipotecados o pignorados en garantia de
una deuda dineraria se estard a lo dispuesto en el capitulo V de este Titulo. Si,
subastados los bienes hipotecados o pignorados, su producto fuera insuficiente
para cubrir el crédito, el ejecutante podrd pedir el embargo por la cantidad que
falte y la ejecucion proseguird con arreglo a las normas ordinarias aplicables
a toda ejecucion».

Es decir, la propia Ley afirma sin ambages de ningin tipo que, si el valor
del inmueble subastado no llegara a cubrir el importe de la deuda, el acreedor
podra seguir la ejecucion por la cantidad pendiente de pago, y solicitar embargo
sobre la misma. O sea, el acreedor sigue teniendo la accién personal contra el
resto de los bienes del deudor, porque este sigue respondiendo, ademads, perso-
nalmente, ya que la deuda no se extinguid.

Se puede decir mds alto pero no mas claro. Las decisiones judiciales re-
cientes olvidan e ignoran un precepto legal clarisimo, sobre el que no cabe
interpretacién, y por eso entendemos que las resoluciones examinadas suponen
una clara infraccién de Derecho. No es un tema de interpretacién de la norma,
sino de aplicacidn exacta de sus dictados; cosa que no hizo el Juzgador en el
Auto de origen de la polémica, basando su decisiéon en argumentos de tipo
moral y no juridicos, pues la Ley como acabamos de exponer dice claramente
lo contrario.

3. Por otra parte, y como argumento legal a nuestro favor, queremos men-
cionar el articulo 692 LEC, relativo al pago del crédito hipotecario y aplicacién
del sobrante, obtenido tras el remate en la subasta hipotecaria'.

4" Articulo 692 LEC: «El precio del remate se destinard, sin dilacién, a pagar al actor el
principal de su crédito, los intereses devengados y las costas causadas, sin que lo entregado
al acreedor por cada uno de estos conceptos exceda del limite de la respectiva cobertura
hipotecaria; el exceso, si lo hubiere, se depositara a disposicién de los titulares de derechos
posteriores inscritos o anotados sobre el bien hipotecado. Satisfechos, en su caso, los acreedores
posteriores, se entregara el remanente al propietario del bien hipotecado.
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Este articulo afirma que, si el precio de remate fuera superior a la deuda
garantizada, después de pagar al ejecutante su deuda y a los acreedores poste-
riores, si sigue sobrando dinero, ese sobrante se lo quedard el propietario de la
finca si fuera distinto del deudor, o se aplicard a pagar la deuda pendiente con
el ejecutante, por los excesos de la cobertura hipotecaria, si fuera el propietario
de la finca. De estos dos udltimos casos extraemos las siguientes ideas:

a) Si el deudor es ademads el propietario de la finca y hay sobrante, este
hay que aplicarlo al pago de la deuda pendiente con el ejecutante. La
deuda sigue existiendo, luego, queda claro que la ejecucion hipotecaria,
no pone fin a la deuda, sino solo a la hipoteca, por lo que podemos se-
guir afirmando, que tampoco la adjudicacién consecuente de la subasta
pondria fin a la deuda. Y en consecuencia, el acreedor deberia seguir
intentado cobrar, y por eso cobra lo que le falta de lo no cubierto por
la cobertura hipotecaria.

b) Si el deudor es distinto del propietario de la finca ejecutada, el sobrante
se lo quedara este propietario. Es 16gico, porque el exceso de valor que
adquiri6 la finca, debe corresponder a quien ha perdido su propiedad en
subasta, en una venta judicial. No se nos ocurre pensar que el sobrante
deberia quedarselo el acreedor hipotecario, si ya ha cobrado su deuda,
porque en ningtin caso tiene derecho sobre el valor del inmueble mas
que por el importe de su crédito. Es decir, si no podria quedarse el
sobrante, en su caso, tampoco podemos considerar que deba dar por
satisfecho su crédito por el menor valor de la finca, cuando no alcanza
a cubrir el importe del crédito.

Es cierto que este argumento es mds retérico y de interpretaciéon que
estrictamente juridico, pero sirve para poner de manifiesto la injusta
situacién que supondria para el acreedor que le obligdramos a dar por
pagado su crédito por un importe menor del debido, y que no tuviera
derecho a obtener mds, cuando el valor de ese mismo inmueble hipo-
tecado fuera mayor.

Si el valor de la finca debe servir para el pago del crédito, que lo sea,
sea cual fuere su importe; por supuesto, si es menor, pero también si
fuera mayor el precio pagado por el mismo. Y esto es asi porque el
valor de la finca hipotecada no equivale en ningin caso a la propia
deuda; ni cuando es mayor, ni cuando es menor a aquella.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando el propietario del bien hipotecado
fuera el propio deudor, el precio del remate, en la cuantia que exceda del limite de la cober-
tura hipotecaria, se destinard al pago de la totalidad de lo que se deba al ejecutante por el
crédito que sea objeto de la ejecucion, una vez satisfechos, en su caso, los créditos inscritos
o anotados posteriores a la hipoteca y siempre que el deudor no se encuentre en situacién de
suspension de pagos, concurso o quiebra».
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4. El Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, sobre medidas de apoyo a
los deudores hipotecarios, traté de paliar los efectos negativos que la situacién
descrita produce en el deudor, mediante la modificacién de varios articulos de
la LEC. En los articulos 1 y 2 del Real Decreto-ley, se establecen dos nuevas
medidas: a) Se incrementa la cantidad inembargable prevista en el articulo 607.1
LEC, en un 50 por 100, y en otro 30 por 100 por cada miembro de la unidad
familiar sin ingresos; b) se modifica el articulo 670 LEC en el sentido de que
el acreedor hipotecario podra pedir la adjudicacién del bien hipotecado por
cantidad igual o superior al 60 por 100 de su valor de tasacién, en vez del 50
por 100 existente hasta ahora'. De este modo, y como dice la Exposicién de
Motivos, se pretende que las familias que ya han perdido sus viviendas, no sean
privadas «de un minimo vital que les garantice sus necesidades mds esenciales,
como la posibilidad de superar en el corto plazo su situacién econémica». Por
ello se eleva la cantidad que el acreedor no puede embargar, y por tanto, se deja
fuera de su alcance ejecutivo, aumentando su solvencia, y por otro se asegura
que el deudor recibird una contraprestacion mas adecuada por el inmueble, que
le facilite reducir la deuda remanente.

Estas reformas legales corroboran lo que aqui se defiende: la ejecucion puede
continuar, la adjudicacién de la finca no extingue la deuda, pues se parte de
este hecho, pero se palian o se minoran los dafos econdmicos que esto puede
producir al deudor, que sigue siéndolo.

En cuanto al Real Decreto 6/2012 de febrero, si bien es cierto que en casos
excepcionales después de reestructurar la deuda con el deudor, y aceptar la quita
por parte del acreedor, la ley permite la dacién en pago: el acreedor se queda
con el inmueble y se da por pagado y se extingue la deuda. Pero en el caso
que contempla la ley se trata de un supuesto normal de dacién en pago, que se
pacta previamente entre el deudor y acreedor y siempre antes de la ejecucion de
la deuda, porque de hecho si se hubiera iniciado ejecucidn, esa dacién en pago
no es posible, por lo tanto, iniciada ejecucion, y consecuente adjudicacion del
acreedor del inmueble, dicha adjudicacién no puede nunca extinguir la deuda,
y el acreedor podria seguir ejecucion. Es decir, las nuevas medidas previstas
en el Cddigo de Buenas Conductas del Real Decreto 6/2012, confirman la tesis
que aqui se defiende, y no puede confundirse los casos.

Como ya hemos dicho, la Ley no puede ser mas clara. El acreedor puede
seguir adelante con la ejecucién, pues la deuda no se ha satisfecho, ni se ha
extinguido; no solo nada impide dirigirse personalmente al deudor por el resto,

15 Esto cuando se trate de la vivienda habitual del deudor, que es el supuesto que se
analiza. Si no fuera la vivienda habitual la reciente Ley 37/2011, de 10 de octubre, de agi-
lizacién procesal, sefiala que el acreedor se la podria adjudicar por el 50 por 100 del valor
de tasacion o por toda la cantidad que se le deba (nueva Disposiciéon Adicional 6.* LEC
introducida por esta Ley).
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si no que es la Ley quien lo ordena. Fallar en contra de estos preceptos legales
generarfa inseguridad juridica y detrimento del trafico juridico inmobiliario.

6. INCONVENIENTES JURISPRUDENCIALES

Aunque ha sido la jurisprudencia quien ha levantado, por asi decirlo, la veda
contra la posibilidad de continuar ejecucion en via personal'®, existen también
resoluciones judiciales contrarias a esta linea jurisprudencial. De este modo, en
un supuesto de hecho muy parecido al que acabamos de analizar en el famoso
Auto de la AP de Navarra, otro Auto, de la misma Audiencia Provincial de
Navarra, de 28 de enero de 2011, ha resuelto justo en sentido contrario, defen-
diendo la tesis que se sostiene desde estas lineas.

De esta forma, en su fundamento cuarto, después de analizar lo que disponen
los articulos 1911 del Cédigo Civil y 579 LEC —que ya hemos explicado—,
afirma que: «Es de tal evidencia el contenido normativo de los preceptos mencio-
nados que no alcanzan a comprenderse las razones por las cuales la juez a quo
eludi6 la aplicacion al caso de la preceptiva mencionada, pues con independencia
de las opiniones personales que los preceptos mencionados puedan merecer,
cuestion ajena al contenido de esta resolucién, lo cierto es que el supuesto
planteado en este caso tenia perfecto encaje en el supuesto de hecho contenido
en la norma procesal con el principio aludido que establece el Cédigo Civil; sin
que corresponda al juez asumir funciones reservadas al legislador, sino aplicar
la ley al caso concreto. Mdxime cuando actuaciones como la llevada a cabo
por la juez a quo en su resolucién afectan al principio de seguridad juridica en
cuanto alteran el marco normativo existente cuando la operacién se realizé y
las bases sobre las que se asienta en Espafia el sistema de garantia hipotecaria,
con importantes repercusiones de orden practico que, como decimos, son ajenas
a las previsiones legales».

Es decir, la Audiencia Provincial, esta vez con buen criterio, afirma que
con «la ley en la mano», es imposible defender una postura distinta de permitir

16 Después del Auto de la AP Navarra, le han seguido muchas otras resoluciones con
argumentaciones parecidas aunque juridicamente mas elaboradas que han defendido que no
puede continuarse la ejecucién, debiendo darse por pagado el acreedor cuando se adjudica la
finca ejecutada. Entre ellas, podemos sefialar: Auto AP de Ciudad Real, de 16 de octubre de
2003. Auto 111/2010 de la Audiencia Provincial de Navarra, de 17 de diciembre de 2010.
Auto del Juzgado de lo Mercantil, nimero 3 de Barcelona, de 26 de octubre de 2010. Auto del
Juzgado, nimero 2 de Sabadell, de 30 de septiembre de 2010. Auto del Juzgado de Primera
Instancia de Barcelona, de 24 de enero de 2011. Auto 119/2011 de AP de Girona, Seccion
segunda, de 16 de septiembre de 2011. Auto del Juzgado de Primera Instancia de Arenys de
Mar, de 10 de octubre de 2011. Auto del Juzgado niimero 3 de Torrején de Ardoz, de 10 de
enero de 2012. Auto de la AP de Cérdoba, de 1 de febrero de 2012. Auto del Juzgado nimero
8 de Valladolid, de 27 de febrero de 2012.
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continuar la ejecucién contra los bienes del deudor, basdndose en la responsa-
bilidad patrimonial universal y el principio del articulo 579 LEC, pues de otra
forma, se pondria en peligro la seguridad juridica.

Ademds, este Auto cita otros Autos de la misma Audiencia que confirman
esta tesis, como son Autos de 21 de diciembre de 2010, nimeros 68 y 69/10.
En todos ellos lo que subyace es la idea de que «la finalidad de la ejecucion
es la satisfaccion del crédito del ejecutante y tal posibilidad, reiteramos, estd
amparada en el tenor del articulo 579 LEC».

Por otra parte, este auto recoge la doctrina jurisprudencial ya existente,
por ejemplo en la STS de 16 de febrero de 2006, en la que ante los mismos
o parecidos hechos, sostenia que no puede considerarse que por adjudicarse al
acreedor la finca hipotecada, se haya satisfecho el crédito del acreedor, alegando
que lo contrario seria un enriquecimiento injusto o sin causa para éste'’; y en la
STS de 25 de septiembre de 2008 que resuelve en el mismo sentido 8.

Es decir, en aras de la seguridad juridica, estas sentencias y autos resuelven
en el sentido de que debe permitirse al acreedor continuar ejecucion contra el
resto del patrimonio del deudor, cuando no se ha cobrado la totalidad de la
deuda, pues no hay satisfaccion del acreedor, que es lo que persigue la ejecu-
cién, y ademds es lo que establece la Ley. No cabe alegar en estos casos ni
enriquecimiento injusto ni abuso de derecho, para denegar tal posibilidad.

Otras resoluciones que consideran que si es posible continuar la ejecucién
en estos casos son: SAP de Huelva de 2005, Auto AP de Madrid, Seccion 19,
de 14 de marzo de 2007, SAP de Cérdoba de 2010, de 13 de diciembre, y muy
recientemente acaba de resolver la propia Audiencia Provincial de Navarra en
el recurso planteado por el BBVA derivado del famoso Auto que inicié la po-
lémica, afirmando rotundamente que el acreedor puede seguir la ejecucién para
intentar cobrar la deuda pendiente de pago, en AP de Navarra, Seccién 2.7, A
de 4 de mayo de 2012.

17 Esta sentencia afirma que «no estd a disposicién del juzgador corregir, en razén de su
personal estimacién, sobre lo que sea justo en cada caso, las resultas de la aplicacion de las
normas. Y esta Sala ha dicho que el enriquecimiento sin causa solo puede entrar en juego
en defecto de prevision normativa, que aqui se produce y se ha explicado (SSTS de 18 de
enero de 2000, 5 de mayo de 1997, 4 de noviembre de 1994, 19 de febrero de 1999, entre
otras muchas)». Y continda afirmando que «no puede existir enriquecimiento injusto por el
hecho de que la adjudicacién se haya producido a favor del acreedor por un precio inferior
al de tasacion, cuando se han seguido los tramites previstos en la Ley».

18 STS de 25 de septiembre de 2008: «El prestamista que tiene como garantia de restitu-
cién una hipoteca, puede ejercitar la accién declarativa contra el prestatario después de haber
ejecutado aquella por los tramites legales y no haber obtenido pago completo del crédito por
el que se ejecuto...».
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7. DIFICULTADES PARA APLICAR LAS MEDIDAS CORRECTORAS PREVISTAS POR
NUESTRO ORDENAMIENTO

En sintonia con la doctrina de las sentencias que se acaban de sefialar, con-
viene poner de relieve que la alegacién de las teorias sobre el abuso de derecho,
la doctrina de los actos propios, o del enriquecimiento injusto que forman el
conjunto de medidas correctoras de nuestro ordenamiento positivo cuando las
consecuencias de este pueden ser perjudiciales, no tienen, a nuestro entender,
cabida o sentido en este asunto, o son de muy dificil aplicacién.

Muchas han sido las resoluciones que han justificado sus decisiones en
contra de la posibilidad de continuar la ejecucion en un abuso de derecho por
parte del acreedor, o un enriquecimiento injusto para él, o que actuaba en contra
de los actos propios al tasar en mas valor un inmueble que luego €l mismo se
adjudica y valora en menos dinero del que inicialmente tasé'.

Es verdad que todas estas medidas forman parte del sistema corrector nor-
mal de nuestro marco normativo, pues palian, aminoran o matizan la aplicacién
estricta de los preceptos legales que, en ocasiones, puede ocasionar graves per-
juicios que deben aliviarse.

Sin embargo, estos mecanismos correctores alegados por la mayoria de las
resoluciones judiciales no siempre son validos y justos, y creemos que no deben
aplicarse en el problema descrito, ya que este no debe solucionarse caso por caso,
en el caso concreto, sino que debe argiiirse una solucién general que dé respuesta
a un problema general sin que valga en el caso concreto aludir a razones, a veces
mds sentimentales que juridicas, alegando abuso de derecho, o enriquecimiento
sin causa. La solucioén debe venir por parte del legislador, a gran escala, modi-
ficando si fuera preciso el marco normativo para que no tuvieran que entrar en
juego los mecanismos correctores, pero no podemos solucionar un problema que
se empieza a generalizar, basindonos inicamente en el caso y perjuicio concreto.

En cualquier caso, y aunque asi lo hiciéramos y tratdramos de justificar la
denegacion de la continuacion de la ejecucidn en estos particulares mecanismos
correctores, tampoco nos parece adecuada su alegacién, y consideramos que
pueden refutarse.

1. Abuso del derecho

Varias de las resoluciones que han seguido al Auto de la AP de Navarra
111/2010 se han basado en el abuso de derecho para impedir que el acreedor

19 Véase sobre este asunto y el tratamiento que la jurisprudencia ha dado a la aplicacién
de la mal llamada dacién en pago: GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M., «Andlisis de la evo-
lucién jurisprudencial sobre la “dacién en pago” en los ultimos afios», en RCDI, nim. 733,
pags. 2858-2873.
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continde la ejecucién®, por considerar que esta actuacién supone vulnerar ese
limite de los derechos subjetivos.

No puede alegarse abuso del derecho mientras el ordenamiento juridico dé
la respuesta legal que es precisamente la que se trata de evitar alegando abuso.

En este sentido la STS de 8 de mayo de 1996 expresamente afirma que
«no puede alegarse abuso del derecho frente al acreedor adjudicatario cuando
se han cumplido los trdmites legales prevenidos en el articulo 131 LH, y la
actuacién del banco ejecutante, justificada por los presupuestos que legitiman
acudir a este procedimiento especial, se ajusta a aquellos tramites. En efecto,
resulta incompatible con la apreciacién de abuso del derecho la constancia de
que el derecho de adjudicacién ha sido ejercitado por quien, pese a ser acree-
dor, esta legitimado expresamente para ello, y lo ha hecho con sujecién a los
requisitos exigidos... y por tanto no puede estimarse que el acreedor sobrepase
los limites normales del ejercicio del derecho, desde el punto de vista de su
funcién econdémico-social, por el hecho de que no renuncie a resarcirse del total
de su crédito y, al propio tiempo, trate de obtener del bien adjudicado ventajas
econdmicas admisibles en el trafico negociar».

Igualmente, la STS de 25 de septiembre de 2008, afirma que «tampoco
puede afirmarse que actda el acreedor con manifiesto abuso del derecho si exi-
ge al deudor el importe que resta del crédito por el que ejecutd, cuando en el
proceso de ejecucion no ha conseguido la cantidad suficiente para la satisfaccion
total de aquel. Ello solo puede suceder si se ha pactado al amparo del articu-
lo 140 LH la hipoteca de responsabilidad limitada, que es una excepcién a lo
que dispone el articulo 105 LH y que concreta la responsabilidad del deudor y la
accion del acreedor al importe de los bienes hipotecados, no pudiendo alcanzar
a los demds bienes del deudor»; y concluye por tanto diciendo que como no se
concertd dicho pacto excepcional, debe aplicarse la regla general, no se altera
la responsabilidad universal del deudor del articulo 1911 del Cédigo Civil, y
por tanto, puede seguirse la ejecucion.

2. Enriquecimiento injusto

No consideramos que hay verdadero enriquecimiento injusto para el acree-
dor por intentar cobrar todo lo que se le debe, a pesar de lo que han afirmado
varias resoluciones de la jurisprudencia menor en los dltimos meses?'. Y nos

% Consideran que continuar la ejecucién por parte del acreedor supone un abuso de de-
recho: Auto de Navarra 111/2010, Auto 119/2011 de la AP de Girona, de 16 de septiembre;
Auto de 10 de enero de 2012 del Juzgado nimero 3 de Torrejon de Ardoz; Auto de 27 de
febrero de 2012 del Juzgado nimero 8 de Valladolid.

2l En este sentido, véanse las resoluciones: Auto AP de Navarra 111/2010; Auto AP de
Girona 119/2011, de 16 de septiembre de 2011; Auto de 27 de febrero de 2012 del Juzgado
nimero § de Valladolid.
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basamos en lo que ya reconoce la doctrina jurisprudencial existente; por ejemplo
en la STS de 16 de febrero de 2006, en la que ante los mismos o parecidos
hechos, sostenia que no puede considerarse que por adjudicarse al acreedor
la finca hipotecada, se haya satisfecho el crédito del acreedor, alegando que
lo contrario seria un enriquecimiento injusto o sin causa para este, pues «no
estd a disposicion del juzgador corregir, en razén de su personal estimacion,
sobre lo que sea justo en cada caso, las resultas de la aplicacién de las normas.
Y esta Sala ha dicho que el enriquecimiento sin causa solo puede entrar en
juego en defecto de previsién normativa, que aqui se produce y se ha expli-
cado (SSTS de 18 de enero de 2000, 5 de mayo de 1997, 4 de noviembre de
1994, 19 de febrero de 1999, entre otras muchas)». Y continda afirmando que
no puede existir enriquecimiento injusto por el hecho de que la adjudicacion
se haya producido a favor del acreedor por un precio inferior al de tasacion,
cuando se han seguido los trdmites previstos en la Ley. En el mismo sentido,
las SSTS de 18 de noviembre de 2005 y 8 de julio de 2003, respecto al enri-
quecimiento injusto, consideran que «no cabe aplicar dicha doctrina cuando el
beneficio patrimonial de una de las partes es consecuencia de pactos libremente
asumidos (STS de 2 de junio de 2002) o existe una expresa disposicién legal
que lo autoriza (STS de 31 de julio de 2002), debiendo exigirse para consi-
derar un enriquecimiento como ilicito e improcedente que el mismo carezca
absolutamente de toda razoén juridica, es decir, que no concurra justa causa,
entendiéndose por tal una situacién que autorice el beneficio obtenido, sea
porque existe una norma que lo legitima, sea porque ha mediado un negocio
juridico valido y eficaz».

Por tltimo, la STS de 25 de septiembre de 2008, resolvié de la misma forma,
afirmando que es perfectamente posible que el acreedor hipotecario continte
ejecucion contra el deudor cuando, a pesar de haberse adjudicado la finca, su
valor no alcance para cubrir la deuda existente, ya que «el prestamista que tiene
como garantia de restitucién una hipoteca, puede ejercitar la acciéon declarativa
contra el prestatario después de haber ejecutado aquella por los tramites legales
y no haber obtenido pago completo del crédito por el que se ejecutd...».

Es decir, en aras a la seguridad juridica, estas sentencias y autos resuelven
todas en el sentido de que debe permitirse al acreedor continuar ejecucion
contra el resto del patrimonio del deudor, cuando no se ha cobrado la totalidad
de la deuda, pues no hay satisfaccién del acreedor, que es lo que persigue la
ejecucion y, ademads es lo que establece la Ley. No cabe alegar en estos casos
ni enriquecimiento injusto ni abuso de derecho para denegar tal posibilidad
de continuar la ejecucidn, siempre que se haga en virtud de la aplicacién de
la ley o de pactos establecidos.
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3. Desequilibrio contractual y cldusula rebus sic stantibus

Se defiende también por parte de alglin Auto que en el caso descrito existe
ruptura del equilibrio contractual y la necesidad de aplicar la cldusula rebus sic
stantibus al haber cambiado las condiciones de contratacién por la crisis y la
bajada de precios de los inmuebles?. Es cierto que las posiciones del deudor y
del acreedor son algo desiguales, pero, si eso es cierto, lo son desde el inicio
del contrato, que puede asemejarse a un contrato de adhesion en cuanto es pre-
dispuesto por una de las partes contratantes: la entidad financiera, al menos con
respecto de alguna de las cldusulas. Luego, no puede alegarse un desequilibrio
sobrevenido en el contrato como causa que impida continuar con su ejecucion.
El desequilibrio contractual, de existir, seria desde el inicio, las diferencias cla-
ras entre las partes no se deben a circunstancias repentinas, sobrevenidas y que
conduzcan en todo caso al derrumbe del contrato, con la necesidad de aplicar
dicha cldusula rebus sic stantibus. El contrato, desigual o no, es perfectamente
asumido por las partes, y en ningln caso consideramos que un incumplimiento,
pueda ser considerado como una causa repentina que produzca el desequilibrio
y la frustracion del contrato. Si lo frustra porque no se cumple, pero el propio
incumplimiento no puede alegarse como causa de desequilibrio contractual.
Por lo tanto, creemos que no se cumplen los requisitos establecidos de forma
restrictiva por el TS para la aplicacion de estas clausulas, que como rompe el
contrato, debe aplicarse siempre de forma extraordinaria y residual.

4. Doctrina actos propios

Se afirma por parte de los defensores de la mal llamada dacién en pago que,
si el acreedor tasé y dio por buena una tasacién del inmueble cuando concedié
la hipoteca, ahora debe asumir dicha valoracién y considerar que el bien tiene
ese valor y asumir sus propios actos, en el sentido, de que lo que acepté una
vez, ahora no puede rechazarlo?.

Sin embargo, creemos que los informes de tasacion realizados se ajustaban a
la realidad existente del momento, pero que esta ha cambiado radicalmente por
la crisis. Y, precisamente, las excepcionales circunstancias de crisis econdémica
han hecho que el valor de los inmuebles haya bajado de repente, de manera
dréstica, pero no por ello, puede considerarse que dichos informes no fueran

22 Véase: Auto AP de Girona 119/2011, de 16 de septiembre; Auto de 10 octubre de
2011 del Juzgado de Primera Instancia de Arenys de Mar; Auto de 27 de febrero de 2012
del Juzgado niimero 8 de Valladolid.

% Confirman esta idea las siguientes resoluciones: Auto 119/2011 de la AP de Girona, de
16 de septiembre; Auto de 1 de febrero de 2012 de la AP de Cérdoba; Auto de 27 de febrero
de 2012 del Juzgado nimero 8 de Valladolid.
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ciertos y no correspondieran a la realidad del momento en que se hicieron, ya
que en ese momento los inmuebles tenian elevados precios acordes con los
precios de mercado existentes, que los acreedores daban por buenos, y valoraban
la finca en sus activos con tal valor, sin embargo, el descenso de los mismos,
hace que lo que en un momento se asumid, hoy ya no sea asi. No compartimos,
por tanto, esta argumentacion.

Visto lo anterior, entendemos que es dificil la aplicacién con cardcter general
de los mecanismos correctores previstos en nuestro ordenamiento, para tratar
de dar solucién a un supuesto general, basandonos en el caso concreto. No es
vélida esa opcidn, ya que no sirve para tratar de justificar que la adjudicacion
en pago extingue la deuda en todo caso. No dudamos que su finalidad en el
caso concreto sea vdlida y en determinados supuestos aplicable (y ni siquiera
en todos), pero no podemos extraer una solucién general a este problema, ba-
sdndonos en mecanismos correctores del caso concreto.

Si el legislador modifica las normas y los principios, creemos que estos
mecanismos correctores habrdn cumplido su fin: provocar un cambio legisla-
tivo mds justo y equitativo, y probablemente necesario, pero no podemos ir
poniendo parches a través de soluciones concretas, ad hoc, sino que debemos
hacer una reflexién mds general que conlleve el necesario cambio legislativo,
y después, los jueces, ahora si, podrdn aplicar el derecho de forma coherente,
logica y sistematica.

8. INCONVENIENTES DE LA PRACTICA BANCARIA

Hemos visto distintos inconvenientes de cardcter legal, doctrinal* y ju-
risprudencial que vertebran nuestro sistema civil e hipotecario por los que se
puede rechazar que la adjudicacién de la finca al acreedor hipotecario en el
procedimiento ejecutivo, impida al acreedor continuar con la ejecucién cuando
el valor de la finca en ese momento, no alcance a cubrir la deuda total, pues
siempre queda la responsabilidad personal del deudor.

Es cierto que un cambio de legislacién, en el sentido de que se pudiera saldar
la deuda hipotecaria con la sola adjudicacién del inmueble al acreedor, daria
solucién a este problema, que por otra parte, parece comun entre gran parte de
la poblacion en estos momentos de crisis econdmica®. Esta medida aliviaria al

2 Véase, defendiendo la misma tesis que aqui se sostiene, MARTIN PASTOR, J., «Posibi-
lidades del acreedor hipotecario cuando, subastado el bien hipotecado, su producto resulta
insuficiente para cubrir el crédito (a propdsito del Auto de la Audiencia Provincial de Navarra,
Seccién 2.7, 111/2010, de 17 de diciembre), en Diario La Ley, nim. 7590, de 16 de marzo
de 2011.

% Sobre los «defectos» de la ejecucién hipotecaria previstos en la LEC, y a favor de un
cambio legislativo del mismo, véase PEREZ GARrcia, M. J., «La realizacién del valor de los
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deudor de la pérdida de la vivienda a manos del acreedor hipotecario, viendo a
cambio saldada la deuda en su totalidad. Pero, para ello habria que cambiar los
preceptos legales, ya mencionados, que ofrecen una alternativa diferente como
ya hemos expuesto, y sobre todo implicaria una disminucién de la funcién de
garantia de la hipoteca.

Si la reforma se lleva a cabo, se aplicard, y serd una posibilidad entonces
posible y legal, pero, desde estas lineas sostenemos que no la consideramos ni
necesaria —pues no puede olvidarse que ya existe el pacto de limitacién de la
responsabilidad hipotecaria—, ni conveniente, pues razones de practica econo-
mica y bancaria, desaconsejan tal posibilidad, como exponemos a continuacion,
aunque exceda de los inconvenientes estrictamente civiles, y nos limitamos a
enumerarlos, porque seguro serdn objeto de pormenorizado andlisis a lo largo
del curso.

Al darse por pagado el acreedor con el bien, asume el riesgo evidente, hoy
en dia debido a la crisis, de que ese bien pueda valer menos que la deuda. Ese
mayor riesgo debe compensarse de alguna forma:

— El acreedor darfa préstamos mads caros, con un tipo de interés mas alto.
Por lo menos, pendiente la obligacién, asegura un mayor rendimiento,
que pueda paliar la pérdida de valor del bien.

— Los préstamos estarian garantizados con menor cobertura hipotecaria. Si
ahora, se conceden créditos por el importe del 80 por 100 del valor de
tasacion del bien asegurado, entonces los bancos se verfan «obligados» a
ofrecer créditos solo hasta el 50 por 100 del valor del bien. Por lo tanto,
los particulares dispondrian de menos financiacién, y en consecuencia
tendrian mas dificultades para acceder a una vivienda.

— Se llegaria a un recorte de los plazos de amortizacién, lo que supone una
mayor presion para el deudor que no puede aplazar el pago de su deuda.

— El acreedor pediria mds garantias personales o reales complementarias.

Por otra parte, el deudor, que sabe que «abandonando su vivienda» en manos
del acreedor, extingue su deuda, dejaria inmediatamente de pagarla en cuanto
viera que aquella ya vale menos que la deuda. Se incurriria en insolvencia
estratégica, con efectos altamente negativos para el sistema.

Todo esto conduciria a la solicitud y, por tanto, concesion de menos créditos,
menos hipotecas, menores ventas inmobiliarias, y en consecuencia detrimento
del crédito territorial que puede desembocar en una mayor crisis inmobiliaria,
que afecte a la economia global. Amén de que aumentaria el riesgo para los
depdsitos bancarios, y por tanto para los ahorros de los particulares.

bienes en los procesos de ejecucién y su problemadtica en el Derecho espaiiol (reflexiones a
propdsito del Auto de la Audiencia Provincial de Navarra de 17 de diciembre de 2010)», en
Diario La Ley, nim. 7590, de 16 de marzo de 2011.
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Es decir, la solucién que propugna este auto, aunque en principio pudiera
parecer de equidad y proteccién al deudor en momentos de crisis, traeria como
consecuencia, justo lo contrario: detrimento de la actividad bancaria y dismi-
nucion del crédito territorial con la dificultad para la concesién de créditos al
particular, al disminuir la garantia de cobro del acreedor.

II. CONCLUSIONES

Defendemos la doble ejecucion real y personal contra el deudor hipotecan-
te, sin que sea posible que la adjudicacién de la finca al acreedor hipotecario
extinga la deuda en su totalidad.

Independientemente de las consecuencias econémicas negativas que se aca-
ban de describir, desde el punto de vista civil, hoy por hoy, no podemos admitir
la posibilidad de aplicar con caracter general la «mal llamada dacién en pago»
en los préstamos hipotecarios. Y ello por las siguientes razones:

1. La hipoteca es un derecho real de garantia. Esto supone un plus de
garantia para el acreedor que ve ampliada y reforzada la responsabilidad
patrimonial universal del deudor del articulo 1911 del Cédigo Civil.

2. Por eso mismo, cuando una obligacidn estd garantizada con hipoteca,
el acreedor puede elegir, ante el incumplimiento de la obligacién, en
dirigirse contra el patrimonio del deudor —accién personal—, o contra
el bien hipotecado —accién real—, siendo ambas compatibles y no al-
ternativas, por lo que si no alcanzara a cobrar su deuda por la via real,
nada impedirfa continuar la ejecucién por via personal.

3. Esto lo afirma claramente el articulo 579 LEC y se deduce del articu-
lo 105 LH, cuando manifiesta que la hipoteca no altera la responsabi-
lidad personal.

4. Por lo tanto, no puede admitirse que la adjudicacién de la finca hipo-
tecada extinga la deuda e impida al acreedor ejecutante seguir adelante
con la ejecucién, cuando el valor de la misma no alcanza a cubrir el
importe de la deuda.

5. Ademis, esa adjudicacién no encuentra su base o justificacién legal en
una dacién en pago, pues no encaja en su naturaleza juridica, al no ser
ni voluntaria, ni extintiva.

6. Es decir, su admision significaria olvidar el principio de responsabilidad
patrimonial universal del deudor, la funcién de garantia de la hipoteca,
su accesoriedad y una pluralidad de preceptos legales concretos y claros;
y eso no puede ser.

7. Tampoco seria aconsejable admitir la dacién en pago porque ello su-
pondria un perjuicio para el acreedor que pierde o ve disminuidas sus
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garantias de cobro, al eliminarse la responsabilidad personal del deu-
dor; y en consecuencia, buscaria soluciones para compensar ese riesgo,
que acabarian perjudicando mas al deudor. Todo ello podria conducir
a un detrimento de la actividad bancaria, una disminucién del crédito
territorial, y a un empeoramiento de la situacién financiera, con un
agravamiento de la situacion del deudor, que es precisamente lo que se
pretende evitar con la solucién propuesta por estas decisiones judiciales.

Solo un cambio legislativo a nivel general de la LH, CC y LEC podria sentar
las nuevas bases para su admision generalizada, pero para ello habria que «tocar»
los pilares de nuestro sistema civil e hipotecario. Y esto no es un trabajo de un
dia, los inconvenientes, como hemos tratado de reflejar, son muchos, pero si el
legislador asi lo decide podrian superarse.
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RESUMEN
DACION EN PAGO

Se analiza en este trabajo la posibili-
dad o no de admitir la mal llamada dacion
en pago, como consecuencia de la ejecu-
cion hipotecaria en la que el acreedor
ejecutante se adjudica la finca subastada,
a falta de otros postores, por menos valor
de la deuda garantizada, dando esta por
extinguida.

A lo largo de estas lineas se exami-
nan los inconvenientes que encontramos
desde el punto de vista del Derecho Civil
para la viabilidad de la dacion en pago
en nuestro ordenamiento juridico. Cree-
mos que la misma no es admisible, pues
con su admision generalizada se vulnera
la funcion de garantia de la hipoteca, se
alteran el principio de accesoriedad de
la hipoteca y el principio de responsabi-
lidad patrimonial universal del deudor y
la excepcion de la limitacion de la res-
ponsabilidad hipotecaria; por otra parte,
la propia Ley rechaza tal posibilidad y
los argumentos de la prdctica bancaria
lo desaconsejan.

En definitiva, se rechaza la posibilidad
de admision de la dacion en pago con ca-
rdcter general en nuestro ordenamiento.

ABSTRACT
SURRENDER IN LIEU OF PAYMENT

This paper looks at whether what is
incorrectly known as «surrender in lieu of
payment» ought to be accepted. «Surrender
in lieu of payment» refers to the situation
where, for lack of other bidders, a fore-
closing lender is awarded the mortgaged
property at judicial sale for less than the se-
cured debt and the debt is declared settled.

From the standpoint of civil law, there
are drawbacks to surrender in lieu of
payment as a viable solution in Spanish
legislation. We examine these drawbacks,
and we find the solution inadmissible.
Were surrender in lieu of payment to be-
come widely accepted, the function of the
mortgage as security would be infringed,
the rule of the accessory relationship of
mortgages would be upset, the rule of un-
limited personal liability of debtors would
be overturned, and the exception from the
limitation of mortgage liability would be
altered. Furthermore, law itself rejects
the possibility, and the arguments born of
banking practice advise against it.

The possibility of accepting surrender
in lieu of payment generally in Spanish
legislation is, in short, rejected.
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SUMARIO

I. INTRODUCCION: SITUACION DEL DEUDOR HIPOTECARIO EN EL AC-
TUAL CONTEXTO DE CRISIS ECONOMICA.

II. LAS RESPUESTAS LEGISLATIVAS, ; SUFICIENCIA O INSUFICIENCIA DE
LAS MEDIDAS ADOPTADAS?

1. MobirFicAciON DE LA LEC Por EL REAL DECRETO-LEY 8/2011 Y POR LA
LEY 37/2011 DE MEDIDAS DE AGILIZACION PROCESAL:

A) Incremento del patrimonio inembargable.

B) Modificacion del articulo 671 LEC (adjudicacion al acreedor en caso
de subasta sin postores).

C) La modificacion del articulo 579 de la LEC y el Auto del TC 113/2011,
de 19 de julio.

2. AMBITO DE APLICACION DEL REAL DECRETO-LEY 6/2012, DE 9 DE MARZO,
Y MEDIDAS PREVISTAS EN EL MISMO.

A) Reestructuracion de la deuda hipotecaria:

a) Moderacion de los intereses moratorios.
b) El Cddigo de Buenas Pricticas.

! Este trabajo tiene su origen en la ponencia preparada por su autora en el marco del Curso
de Verano de la Universidad Rey Juan Carlos, Patrocinado por el Colegio de Registradores
de la Propiedad, «La dacién en pago en los préstamos hipotecarios», celebrado del 16 al 20
de julio de 2012, en el CES Felipe II de Aranjuez.
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B) Modificacion del procedimiento de ejecucion extrajudicial.
C) Acceso al alquiler de las personas afectadas por desahucios y sujetas
a medidas de flexibilizacion de las ejecuciones hipotecarias.

3. CONCLUSIONES DEL ESTUDIO REALIZADO.

III. LA DEFENSA DEL DEUDOR HIPOTECARIO TRAS LAS REFORMAS
LEGISLATIVAS EN MATERIA DE EJECUCION HIPOTECARIA Y REES-
TRUCTURACION DE LA DEUDA HIPOTECARIA. ARGUMENTOS DOC-
TRINALES A FAVOR DE LA MODERACION DEL PRINCIPIO DE RES-
PONSABILIDAD PATRIMONIAL UNIVERSAL POR LOS TRIBUNALES:

1. Es FUNCION DE LOS JUECES HACER JUSTICIA POR MEDIO DEL DERECHO.
DADAS LAS CIRCUNSTANCIAS DE CONCESION DE LOS PRESTAMOS HIPOTECA-
RIOS, EL RIESGO DE DEPRECIACION DE LA VIVIENDA HIPOTECADA LO DEBE
SOPORTAR PRINCIPALMENTE EL ACREEDOR, LO QUE SE VERIFICA CON LA IN-
TERPRETACION PROPUGNADA.

3. EL USO ABUSIVO DEL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL UNI-
VERSAL.

4. LA DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS Y EL ARTICULO 7.1 DEL C6DIGO CIVIL.

5. LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES Y LA PROTECCION DE LA PARTE MAS
DEBIL EN LA CONTRATACION.

6. LA APLICACION EQUITATIVA DE LAS NORMAS: EL ARTICULO 3.2 DEL CODIGO
CrviL.

7. LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS.

IV. OBJECIONES A LA INTERPRETACION PROPUESTA DE LOS ARTICU-
LOS 579 Y 671 LEC, EN RELACION CON EL ARTICULO 105 LH 'Y 1911
DEL CODIGO CIVIL.

V. OTRAS OPCIONES DEL DEUDOR HIPOTECARIO.

I. INTRODUCCION: SITUACION DEL DEUDOR HIPOTECARIO EN EL
ACTUAL CONTEXTO DE CRISIS ECONOMICA

Dos factores que han contribuido principalmente al sobreendeudamiento de
las familias espafiolas han sido, por un lado, el paulatino aumento del precio
de las viviendas (motivado, entre otros factores, por la creacion incesante de
dinero escriptural a través de anotaciones en cuenta, mediante la concesion
masiva de préstamos hipotecarios), y, por otro lado, el uso por las entidades
financieras de unas précticas de contratacioén hipotecaria que han colocado a
los consumidores en una situacién grave, haciendo que su sobreendeudamiento
sea fundamentalmente un sobreendeudamiento hipotecario. Asi, hipotecas de
cuota creciente, establecimiento de plazos de amortizacion extraordinariamente
largos, que abarcan la casi totalidad de la vida laboral del deudor, imposicién
de productos accesorios que incrementan el importe del préstamo, como seguros
vinculados de vida a prima tnica, hipotecas cuya cuota mensual absorbia, en
unos momentos de tipos de interés histéricamente minimos en Espafia, en torno
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al 50 por 100 de los ingresos familiares, colocando a los consumidores ante un
riesgo, mds que previsible de incrementos en los tipos de interés, que les abocase
al sobreendeudamiento?. Otro factor que ha contribuido al sobreendeudamiento
de los particulares, desde diciembre de 2005, ha sido la subida paulatina de
tipos de interés por parte del Banco Central Europeo [que repercutié en el
EURIBOR], lo que fue afectando a la capacidad de pago de los préstamos hi-
potecarios por parte de los consumidores espafioles e hizo explotar la llamada
«burbuja inmobiliaria», a lo que se unio la paulatina subida de los precios con
motivo de la entrada de Espaiia en el euro?.

A todo lo dicho hay que afiadir la mecdnica seguida por las entidades
financieras en la concesion de los préstamos hipotecarios. Si bien en el De-
recho espafiol, el precio de compra-venta de una vivienda lo fijan vendedor y
comprador, dicho precio viene, en buena medida, determinado por el mercado
inmobiliario y a su vez, los precios de este, vienen, por lo menos, en cierta
medida, determinados por el mercado hipotecario. De modo que la concesion
masiva de créditos hipotecarios por los Bancos (o creacién incesante de dinero
escriptural mediante anotaciones en cuenta) ha sido causa (al menos, una de
las causas) de la subida imparable del precio de la vivienda en Espafia. En
su momento, las entidades financieras concedian frecuentemente créditos hi-
potecarios sin respetar los mdrgenes de suficiencia adecuados para asegurar
la debida relacion entre valor del inmueble y la cantidad prestada (loan to
value), esto es, se concedian préstamos por encima del 80 por 100 del valor
de tasacion del inmueble, limite fijado por la Ley del Mercado Hipotecario
2/1981, de 25 de marzo, llegando a conceder créditos hipotecarios por un im-
porte de hasta el 100 y el 120 por 100 del valor de tasacién. Hay que tener en
cuenta que los Bancos, antes de conceder un préstamo para la adquisicién de
una vivienda realizan una tasacion que les sirve para decidir si la operacion
es viable, valorar los riesgos y determinar el importe de la financiacion que
estdn dispuestos a conceder. La tasacion se realiza igualmente, en su caso,
por imperativo de la normativa reguladora del mercado hipotecario. También
por ser un requisito procesal para la ejecucion hipotecaria (vid., art. 682
LEC, que exige que en la escritura de constitucion de hipoteca se determi-
ne el precio en que se tasa la finca para que sirva de tipo en la subasta).
Dicha tasacion, pues, interesa sobremanera al Banco. Igualmente, al propio
deudor y también a los terceros (que fundamentalmente son otras entidades

2 Una subida de los indices de referencia (MIBOR, EURIBOR...) de los préstamos hipo-
tecarios concertados a interés variable podia incrementar las cantidades adeudadas en concepto
de intereses y por lo tanto, la cuota de amortizacién mensual, llegando a absorber esta mds
del 50 por 100 del salario familiar.

3 Dictamen de iniciativa propia del Consejo de Consumidores y Usuarios relativo a la
situacion de endeudamiento y sobreendeudamiento financiero de las familias en la actual
situacion de crisis economica y del crédito. 10 de febrero de 2009, pags. 3, 8 y 9.
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financieras) que adquieren titulos en el mercado hipotecario secundario (cé-
dulas, bonos o participaciones hipotecarias), con la garantia de los créditos
hipotecarios concedidos, pues a todos conviene que quede asegurado que el
bien hipotecado va a ser verdadera garantia del préstamo concedido. Ahora
bien, dichas tasaciones, hechas por entidades especializadas, o sea, socieda-
des de tasacion, que no eran del todo independientes o por los servicios de
tasacion de los propios bancos, estaban sobrevaloradas, advirtiendo de ello
en repetidas ocasiones el Banco de Espafia y multiples instituciones europeas
e internacionales®, situacién que era conocida y aceptada por las entidades
crediticias, por lo que entiendo que las entidades asumian el riesgo de que
la garantia real sobrevalorada, considerada suficiente a la hora de conceder
el crédito, no cubriera a la larga el préstamo hipotecario ante la mds que
probable caida del precio de la vivienda. La entidad crediticia aceptaba dicho
riesgo ante la expectativa de conceder un capital mayor que generaria mayores
intereses, y ante la expectativa de que el precio de la vivienda, por lo menos
en un futuro cercano, siguiera al alza. En todo caso, y esto es lo que querria
resaltar, el riesgo era asumido, porque se esperaba verlo cubierto a través
del principio de responsabilidad patrimonial universal (art. 105 LH y 1911
del CC, y a través de la exigencia al deudor de la presentacion de fiadores
que avalasen el pago del crédito hipotecario con su patrimonio personal). De
modo que si en su dia, la subasta de la vivienda no bastaba para reintegrar
a la entidad crediticia el préstamo concedido, esta podria perseguir otros
bienes del deudor (art. 579 LEC) o los patrimonios personales de los fiado-
res. A lo dicho, habria que afiadir que incluso si el banco respeté a la hora
de determinar el importe financiado, el porcentaje del 80 por 100 del valor
de tasacién del inmueble, no puede considerarse que el préstamo realizado
fuese un préstamo prudente, pues si la tasacién sobre la que se concedia el
préstamo estaba sobrevalorada, tampoco se respetaba materialmente, aunque
si formalmente, el loan to value fijado por la LMH y se corria igualmente el
riesgo de que la garantia no cubriera la devolucién del préstamo hipotecario
ante una probable caida del precio de la vivienda. A estas conductas, no
imputables desde luego al deudor, se sumaba una falta de evaluacion de la
capacidad economica de este.

En torno a 2008 se produce el pinchazo de la burbuja inmobiliaria. Dicho
pinchazo de la burbuja inmobiliaria va a suponer que los deudores hipoteca-
rios ya no pueden hacer frente a los créditos concedidos. En consecuencia, la
concesién de créditos se contrae y baja bruscamente el precio de la vivienda,
devaludndose entre un 20 y un 30 por 100 y hasta un 40 por 100. Ello afecté
gravemente a las hipotecas, ya que en muchas ocasiones el importe del crédito

4 Dictamen de iniciativa propia del Consejo de Consumidores y Usuarios... op. cit. loc. cit.
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garantizado por la hipoteca y que se utilizé para la compra del inmueble, o
simplemente, el importe del crédito pendiente de pago, ha pasado a ser supe-
rior a su precio actual de mercado. De donde resulta que, en caso de no poder
hacer frente el deudor al pago de las cuotas de amortizacién del préstamo,
fundamentalmente como consecuencia del desempleo, este se encontrard en la
imposibilidad de vender el inmueble, salida habitual del deudor en un contexto
alcista de precios, pues nadie va a comprar un inmueble si la cantidad que
tiene que pagar para cancelar la hipoteca es superior al precio convenido. El
deudor se ve pues abocado a la ejecucién hipotecaria. Ahora bien, en el seno
de las ejecuciones hipotecarias se produce reiteradamente el fendmeno de que
la subasta queda desierta, esto es, no concurren postores>. La razén obedece
probablemente a que el que compra en subasta quiere comprar a un precio
inferior al valor de mercado, y habiéndose devaluado la vivienda hasta un 30
por 100 o mds respecto de su tasacién inicial, y siendo la primera regla de
adjudicacion en subasta la aprobacion del remate a favor de quien ofrezca una
postura superior al 70 por 100 del valor de tasacién inicial del inmueble (o
sea, en muchos casos superior al valor actual de mercado), hay que pensar que
en esas condiciones y debiendo depositar un 30 por 100 del valor de tasacion
(segiin la redaccion del art. 669.1 LEC, anterior al Real Decreto-ley 8/2011),
esto es, una cantidad muy importante en relacion con la postura final que el
postor estuviera dispuesto a ofrecer, teniendo presente la devaluacion de la
vivienda, la concurrencia en subasta era muy dificil.

El resultado final era que el acreedor se adjudicaba la finca, ante la ausen-
cia de postores, por el 50 por 100 del valor de tasacién inicial de la finca, que
era el valor de salida de la finca en la subasta (art. 671 LEC en la redaccién
anterior al Real Decreto-ley 8/2011, y segin la interpretacién mayoritaria del
mismo), perdiendo el deudor la vivienda, y siguiendo respondiendo de la dife-
rencia entre el montante total de la deuda y el importe nominal de la adjudica-
cién (dicho 50 por 100 del valor de tasacién inicial), deuda que para entonces
se habrfa incrementado significativamente por la acumulacién de intereses de
demora (extraordinariamente elevados y en muchas ocasiones superiores al 20
por 100) y por las también elevadas costas de la ejecucion, derivadas de un
procedimiento de ejecucién demasiado largo, entre uno o dos afios, en el mejor
de los casos, y caro. Asi se ha dicho que era perfectamente posible que el que
compré con financiacién del 100 por 100 en el afio 2007, en lo mds alto de
la burbuja inmobiliaria, y dejé de pagar al quedar en desempleo en 2009, se
encuentre en 2011 con que después de la ejecucion y tras ser desahuciado de
su vivienda la cantidad no satisfecha de la que queda respondiendo sea igual
o superior a la cantidad que inicialmente recibio. Dicha cantidad no satisfecha

> En una subasta, el ejecutante sélo puede concurrir como postor mejorando las posturas
de los demds.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 735, pags. 273 a 357 277



Teresa Asuncion Jiménez Paris

podria reclamarla el acreedor hipotecario, segiin la interpretacion mayoritaria
de los articulos 579 y 671 LEC en relacion con el articulo 105 LH y 1911
del Codigo Civil, sobre otros bienes del deudor (la totalidad de su patrimonio
personal excluidos los bienes legalmente inembargables) en ejecucion ordinaria
dineraria posterior, viendo embargadas sus cuentas corrientes prdcticamente
a perpetuidad y pudiendo recurrir a una clandestinidad economica (economia
sumergida).

Se ha indicado que el deudor, subastada la finca y adjudicada al acreedor
hipotecario, ante la ausencia de postores (art. 671 LEC), seguia debiendo la
diferencia entre montante total de la deuda e importe nominal de la adjudi-
cacion. Ello es debido a que en Espafia el articulo 105 LH declara que la
hipoteca no altera la responsabilidad patrimonial del deudor (su responsabi-
lidad en el cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes presentes
y futuros), de modo que «la hipoteca como derecho real de garantia supone
un «refuerzo» del derecho de crédito, de manera que el acreedor tiene la
misma garantia que los demds acreedores del deudor (su patrimonio, art. 1911
CC) y ademads preferencia para ejecutar con eficacia erga omnes un bien de
dicho patrimonio»®. Dado este sistema de responsabilidad, es evidente que el
pinchazo de la burbuja inmobiliaria ha agravado para el deudor las conse-
cuencias del principio sentado en el articulo 105 LH. Tampoco favorece al
deudor la interpretacion mayoritaria del articulo 579 LEC, segun el cual,
cuando el producto de la subasta resulte insuficiente en la ejecucién especial
hipotecaria para satisfacer el crédito, el acreedor hipotecario podrd proseguir
la ejecucion como ordinaria sobre otros bienes del deudor. La jurisprudencia
habia venido entendiendo por «producto», el importe nominal de la adjudica-
cion del bien al acreedor, ese 50 por 100 del valor de tasacién (redaccion del
art. 671 LEC anterior al Real Decreto-ley 8/2011), y no el bien en si mismo
considerado, valorado segin su tasacion inicial, lo que podia responder, tal
vez, a una interpretacion estrictamente literal de los preceptos legales, pero
no es equitativo dado el contexto en que se han concedido los préstamos
hipotecarios. Como tampoco es acorde a la realidad social del momento de
aplicacion del precepto.

A todo lo dicho se sumaba que si el deudor ofrecia la vivienda en pago
a su banco para saldar su deuda (esto es, ofrecia una dacién en pago, como
subrogado del cumplimiento, la cual podia ser aceptada o no por el Banco dado
el principio de integridad e identidad en el pago de las obligaciones [arts. 1157
y 1166 CC]), este solo la aceptaba como dacion en pago parcial, esto es, por
importe equivalente al valor actual del bien, que era un valor reajustado a la

® CUENA Casas, M., «Crédito responsable, fresh start y dacion en pago. Reflexion sobre
algunas propuestas legislativas», en El Notario del Siglo XXI, nim. 43, mayo-junio de 2012,
pag. 40.
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baja respecto a la tasacion inicial, de modo que el deudor no cancelaba total-
mente su deuda, y seguia sujeto al articulo 1911 del Cédigo Civil.

Por medio del Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril (art. 15), de medi-
das para el impulso de la recuperacion econémica y el empleo, el Gobierno
traté de mitigar la situacién de sobreendeudamiento hipotecario estableciendo
que cuando como consecuencia de una ejecucioén hipotecaria de la vivienda
habitual, el producto de la venta fuese insuficiente para cubrir el crédito ga-
rantizado, en la ejecucion forzosa posterior basada en el mismo titulo eje-
cutivo (escritura de constitucion del préstamo), se incrementaria la cuantia
del salario, pension, sueldo o retribucion inembargable (que era el salario
minimo interprofesional), en un 10 por 100 mds y en un 20 por 100 adicional
por cada uno de los miembros del niicleo familiar que careciesen de ingresos
propios regulares. En lo que los salarios, pensiones, retribuciones o sueldos
del ejecutado, excediesen del salario minimo interprofesional, y en su caso,
de las cantidades adicionales dichas, serfan embargables conforme a la escala
prevista en el articulo 607.2 LEC. Pero esta medida ha resultado insuficiente,
como de hecho manifest6 el propio legislador en la Exposiciéon de Motivos
del Real Decreto-ley 8/2011.

Esta situacion, verdaderamente grave para los deudores hipotecarios, ha
motivado varias actuaciones del legislador, a raiz de producirse una respuesta
en los Tribunales; concretamente por el AAP de Navarra, Seccion 2.% de 17
de diciembre de 2010. Este Auto solo permiti6 al acreedor hipotecario, que se
habia adjudicado el bien subastado por el 50 por 100 del valor de tasacién por
quedar desierta la subasta, continuar la ejecucién sobre otros bienes del deudor
en lo que la deuda excediera del 100 por 100 del valor de tasacion inicial de
la finca, por entender que lo que habia entrado en el patrimonio del acreedor,
con independencia del importe nominal de la adjudicacion era el bien en si
mismo considerado, y valorado con arreglo a la tasacion inicial, pues no cons-
taba otro valor en los autos, aparte de otras consideraciones. Yoy a analizar, a
continuacion, las respuestas legislativas a que he hecho mencién con la finalidad
de comprobar si han resuelto la problemdtica de los deudores hipotecarios vy,
por lo tanto, si ha dejado de tener sentido una linea jurisprudencial como la
iniciada por el citado AAP de Navarra, o por el contrario, si esa linea, segui-
da por otras resoluciones de otros Tribunales, debe mantenerse, como medio
de defensa del deudor hipotecario, defensa que se articularia, pues, a través
de una correcta interpretacion del ordenamiento vigente, segiin pardmetros de
equidad y de adecuacidn a la realidad social, sobre la base de los argumentos
que expondré después.
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II. LAS RESPUESTAS LEGISLATIVAS ; SUFICIENCIA O INSUFICIENCIA
DE LAS MEDIDAS ADOPTADAS?

1. MobirFIcACION DE LA LEC PoR EL REAL DECRETO-LEY 8/2011 Y POR LA
LEY 37/2011, DE MEDIDAS DE AGILIZACION PROCESAL

A) Incremento del patrimonio inembargable

El articulo 1 del Real Decreto-ley 8/2011, de medidas para el impulso de
la recuperaciéon econdémica y el empleo, ha sustituido al articulo 15 del Real
Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril (Disposicién Derogatoria del Real Decreto-ley
8/2011), estableciendo lo siguiente:

«En el caso de que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 129 de
la LH, el precio obtenido por la venta de la vivienda habitual hipotecada
sea insuficiente para cubrir el crédito garantizado, en la ejecucién forzosa
posterior basada en la misma deuda, la cantidad inembargable establecida
en el articulo 607.1 de la LEC se incrementard en un 50 por 100 y ademds
en otro 30 por 100 del salario minimo interprofesional por cada miembro
del niicleo familiar que no disponga de ingresos propios regulares, salario,
0 pension superiores al salario minimo interprofesional. A estos efectos, se
entiende por nicleo familiar, el cényuge o pareja de hecho, los ascendientes
y descendientes de primer grado que convivan con el ejecutado.

Los salarios, sueldos, jornales, retribuciones o pensiones que sean superiores
al salario minimo interprofesional y, en su caso, a las cuantias que resulten de
aplicar la regla para la proteccién del nicleo familiar prevista en el apartado
anterior se embargardn conforme a la escala prevista en el articulo 607.2 de
la misma ley».

Como el Real Decreto-ley 8/2011 entraba en vigor el dia de su publicacion,
esto es, el 7 de julio de 2011, hasta el 6 de julio de 2011, resultaba de aplicacién
el umbral de inembargabilidad definido en el articulo 15 del Real Decreto-ley
6/2010, y a partir del 7 de julio de 2011 el nuevo umbral de inembargabilidad.
Ahora bien, la cuestion es si el nuevo umbral de inembargabilidad se aplica a
los procesos de ejecucidn ordinaria dineraria posteriores a una ejecucion hipo-
tecaria, que se inicien después de la entrada en vigor de este Real Decreto, y
por lo tanto, a partir del 7 de julio de 2011, incluido, o bien también a los que
estuviesen ya en curso al entrar en vigor el nuevo umbral de inembargabilidad
(v por lo tanto, a aquellos deudores que en esa fecha habian sido lanzados de
su vivienda habitual y tenian ya sus cuentas corrientes embargadas porque ain
no habian satisfecho totalmente la deuda contraida). El problema es que el
tenor literal del Codigo Civil, en el articulo 2.3 indica que «las leyes no tendrdn
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efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario», lo que puede entenderse en el
sentido de que es necesaria una disposicion expresa (transitoria), que determine
la aplicacion del derecho nuevo, a situaciones nacidas bajo el derecho antiguo.
En cuanto al articulo 2 de 1a LEC, que es norma especial respecto el articulo 2.3
del Cdédigo Civil sefala: «salvo que otra cosa se establezca en disposiciones
legales de Derecho transitorio, los asuntos que correspondan a los tribunales
civiles se sustanciardn siempre por estos con arreglo a las normas procesales
vigentes, que nunca serdn retroactivas». Quiere sefialarse con ello que la norma
procesal que se aplique en el proceso que se inicia ha de estar siempre vigente,
no puede tratarse de una norma derogada, pues la hora del proceso que es la
que cuenta para la aplicacion de la ley procesal, es diferente de la hora de
la relacion o situacion juridica o del derecho o deber que constituyen la res
in iudicio deducta, a la cual puede aplicarse un derecho sustantivo derogado.
Ahora bien, «el hecho de que el proceso se desarrolle a lo largo del tiempo y no
sea datable (1o que le diferencia de innumerables negocios juridicos que, siendo
datables, despliegan sus efectos a lo largo del tiempo), explica la necesidad
absoluta de incluir reglas de Derecho transitorio en las regulaciones legales de
cardcter procesal (no siempre en normas procesales aisladas y concretas), reglas
que contemplen el caso de los procesos ya iniciados o pendientes al comenzar
la vigencia general de las nuevas normas. Estas reglas habrdn de determinar
periodos procesales dotados de cierta unidad y disponer, teniendo en cuenta
el diverso estado de los procesos pendientes, qué periodos o fases habrdn de
terminarse con arreglo a la ley antigua (a la que, para esos actos, se mantendrd
en vigor) y cudles han de seguirse ya conforme a los nuevos preceptos. En todo
caso, los actos procesales realizados conforme a la ley antigua son intangibles,
firmes»". El problema radica, en este caso, en que no se prevé Disposicion
Transitoria alguna al respecto para los procesos de ejecucion forzosa posteriores
a la ejecucion hipotecaria, pendientes a la entrada en vigor del Real Decreto-
ley 8/2011, lo que siembra dudas en el intérprete. Podria argumentarse que, de
acuerdo con los articulos 2 LEC, 2.3 CC y 9.3 CE, la norma no tendria efectos
retroactivos, pues no se dispone expresamente a través de ninguna Disposicion
Transitoria, y porque se garantiza en el articulo 9.3 CE la irretroactividad de
las disposiciones legales restrictivas de derechos individuales, como seria en
este caso, el derecho de realizacién forzosa sobre el patrimonio del deudor.
Sin embargo, podria argumentarse, en sentido contrario, que el espiritu de
la norma es resolver la problematica de los deudores hipotecarios con una
limitacién del principio de responsabilidad patrimonial universal por la via de
ampliar el patrimonio inembargable del deudor ejecutado, y que la retroacti-

7 DE LA OLIVA SANTOS, A.; DiEZ-PicAZo JIMENEZ, 1. y VEGAS TORRES, J., Derecho
Procesal. Introduccion. Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, S. A. Madrid, 1999,
pag. 135.
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vidad de la norma vendria exigida por dicho espiritu aunque no se reflejase en
su letra, por lo que cabria acudir supletoriamente a la Disposicion Transito-
ria 6.“ de la LEC 2000, segiin la cual, a los procesos de ejecucion pendientes
al entrar en vigor la LEC, se les aplicaba esta «para las actuaciones ejecutivas
que ain puedan realizarse o modificarse hasta la completa satisfaccion del
ejecutante». De modo que, aplicando el principio sentado en dicha Disposi-
cién Transitoria 6.%, las actividades de ejecucion forzosa ya realizadas serian
firmes, pero desde el 7 de julio de 2011, en cuentas corrientes embargadas
con anterioridad no podria retenerse a partir de dicha fecha nada mds que
las cantidades permitidas segiin la nueva norma de patrimonio inembargable.
Por otro lado, el incremento del patrimonio inembargable no tendria como
efecto restringir el derecho de crédito del acreedor, que sigue ostentandolo
en toda su extension, sino diferir su ejercicio (aplazar su cobro), luego no se
infringiria el articulo 9.3 CE. La cuestion puede suscitar dudas, si bien yo me
inclino por esta ultima posicion. En mi opinion, el dar efecto retroactivo al
articulo 1 del Real Decreto-ley 8/2011 seria la interpretacion méds correcta pues
aunque la doctrina indica que parece equitativo que el Derecho transitorio no
disminuya las expectativas procesales abiertas a los litigantes al iniciarse el
proceso [y por lo tanto al acreedor] en este caso, el espiritu del precepto, y
del Real Decreto en general es claro (favorecer al deudor ejecutado con una
limitacion del principio de responsabilidad patrimonial universal en el sentido
indicado), lo que no disminuye propiamente hablando expectativas procesales
para el acreedor, sino que las difiere en el tiempo. Ello es coherente también
con el espiritu de las Disposiciones Transitorias del Codigo Civil (art. 4.3),
aplicables para resolver problemas de Derecho Transitorio, como derecho
supletorio general, que admitian retroactividad en lo favorable, incluso de
grado medio.

No obstante entender que esta interpretacion es la mas correcta, es posible
que los Tribunales interpreten que hay que aplicar estrictamente el articulo 9.3
CE, el articulo 2.3 del Cédigo Civil y el articulo 2 de la LEC, lo que colocaria a
los deudores hipotecarios que, habiendo perdido su vivienda familiar, tenfan un
proceso de ejecucién ordinaria posterior abierto a fecha de 7 de julio de 2011,
en una situacién mds desairada y eliminaria en buena medida los efectos benefi-
ciosos que pueden seguirse de la aplicacién de la norma. En cuanto al juicio que
merece esta, abstraccién hecha de la problemadtica de Derecho Transitorio, evi-
dentemente, la situacién es mds holgada para las familias que caen sin ningin
género de duda en el dmbito de aplicacidn de la norma (ejecuciones ordinarias
posteriores a ejecuciones hipotecarias que se abran a partir del 7 de julio de
2011), pues si el deudor hipotecario convive con cuatro familiares mds (su
conyuge, y tres hijos, por ejemplo), puede llegar a disponer de hasta 1.750 €
inembargables, segin la cuantia actual del SMI. Ahora bien, hay que tener
en cuenta que puesto que dichos familiares no disponen de ingresos regulares
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superiores al SMI, al deudor se le hace preciso prestarles alimentos de acuer-
do con el articulo 142 del Cédigo Civil, con las dificultades que la inflacion
producida desde la entrada de Espafia en el euro plantea para ello. Por otro
lado, hay que tener en cuenta que cualquier ganancia patrimonial superior al
SMI y cantidades adicionales dichas, quedard afecta al pago del crédito pen-
diente, durante gran parte de la vida del deudor. De modo que este, al menos
a medio plazo, no resuelve su situacién econémica. A mi juicio, pues, aunque
la medida mejore la situacién de los deudores hipotecarios resulta insuficiente,
y no resuelve la problemdtica planteada por el articulo 105 LH en relacion
con el articulo 579 y 671 LEC, por lo que se haria preciso interpretar el
ordenamiento juridico vigente en el sentido de que en la ejecucién ordinaria
posterior a la ejecucion hipotecaria, el acreedor adjudicatario del inmueble
vivienda familiar, solo podrd hacer efectivo sobre otros bienes del deudor
el importe de la deuda que exceda del 100 por 100 del valor de tasacion
inicial del inmueble, lo que supone moderar el principio de responsabilidad
patrimonial universal.

En cuanto a la necesaria moderacion de los intereses moratorios, si bien las
previsiones al respecto del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas
urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, solo van a poder
aplicarse a un reducido grupo de deudores hipotecarios (aquellos situados en el
umbral de exclusion social definido por el art. 3 del Real Decreto-ley 6/2012),
podria aplicarse a cualquier deudor hipotecario, tanto el articulo 1154 del C6-
digo Civil [pues los intereses moratorios se configuran como una cldusula penal
cumulativa, que se exige ademds del cumplimiento forzoso de la obligacién
(arts. 1108, 1152 y 1153 y 1753 CC)], como la Jurisprudencia a que se hard
mencién después, que postula un control de oficio de tales intereses y la Ley
Azcérate de represion de la usura. Lo que modera también la responsabilidad
patrimonial universal del deudor.

B) Modificacion del articulo 671 LEC (adjudicacion al acreedor en caso de
subasta sin postores)

El Real Decreto-ley 8/2011 introduce una segunda medida a favor de los
deudores hipotecarios con la finalidad de mejorar el resultado de las subastas
de los bienes inmuebles hipotecados, lo que supone modificar la LEC, «para
garantizar que en caso de producirse una ejecucién hipotecaria por impago,
los deudores recibirdn una contraprestacion adecuada por el inmueble, que les
permita anular o reducir al mdximo la deuda remanente.

Para ello, se prevé que la adjudicacion al acreedor en subasta de un in-
mueble hipotecado como consecuencia de una ejecucion, se realizard por un
precio nunca inferior al 60 por 100 del valor de tasacion. Se establece, por
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tanto, un limite equilibrado, impidiéndose cualquier adjudicacion al acreedor
inferior al 60 por 100 del valor de tasacion, independientemente de la cuantia
de la deuda total [esto es, incluso en el caso de que la deuda tenga un im-
porte inferior a dicho porcentaje, caso en que el acreedor para hacerse con
el bien, deberia abonar la diferencia], y ello con el fin de evitar el despojo
del deudor».

Ademds, «para mejorar la eficacia de las subastas permitiendo una mayor
concurrencia de pujas y, por ende, posibilitando la fijacién de un precio mads
justo, se reduce hasta el 20 por 100 el depdsito exigido a los postores para
participar en una subasta. De este modo, se facilitaria la presencia de postores
y la mejor adjudicacién de los bienes hipotecados, se equipararia el importe
de este depdsito con el previsto por la propia ley para los bienes muebles y
se recuperaria el porcentaje que sobre este punto ya establecia la LEC desde
1881»2. El Real Decreto-ley 8/2011 ha procedido, pues, a modificar los articu-
los 669.1, 670.4.2.° y 671 de la LEC®. Ahora bien, el efecto fundamental de
estas medidas ha sido eliminar la posibilidad de que el acreedor hipotecario
se adjudicara el bien hipotecado, en caso de ausencia de postores, por «la
cantidad que se le deba por todos los conceptos», inciso este de la ley, que
segun la interpretacion dada por los Tribunales mayoritariamente, permitia que
si el importe de la deuda era inferior al 50 por 100 del valor de tasacion del
inmueble (por ejemplo, equivalente a un 10 por 100 o a un 20 por 100), el
banco se adjudicase el inmueble por tal porcentaje. Ahora esto ya no es posible.
Si el importe de la deuda es inferior al 60 por 100 del valor de tasacion del
inmueble, como no caben adjudicaciones por un porcentaje inferior al 60 por
100, el acreedor para hacerse con el inmueble deberd abonar la diferencia entre
dicho porcentaje y el importe del crédito a extinguir. Esto constituye un avance

8 Sin embargo, segiin especialistas en la materia, parece que la medida relativa al depdsito
ha tenido un efecto nulo en cuanto a incrementar la participacion en las subastas que siguen
quedando desiertas.

 «Articulo 671. Subasta sin ningiin postor.

Si en el acto de la subasta no hubiere ningiin postor, podrd el acreedor pedir la adju-
dicacion de los bienes por cantidad igual o superior al sesenta por ciento de su valor de
tasacion [por lo que deberd abonar la diferencia si la deuda a saldar es inferior al 60 por
100 del valor de tasacion].

Cuando el acreedor,; en el plazo de veinte dias, no hiciere uso de esa facultad, el Secretario
Jjudicial procederd al alzamiento del embargo, a instancia del ejecutado».

En su redaccién originaria, el articulo 671 sefialaba que “si en el acto de la subasta no
hubiere ningtin postor, podra el acreedor pedir la adjudicacion de los bienes por el 50 por 100
de su valor de tasacién o por la cantidad que se le deba por todos los conceptos” (esto es,
por ejemplo, por un 10 por 100 del valor de tasacion, tal y como se interpretaba mayoritaria-
mente). Tras la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para
la implantacion de la nueva Oficina Judicial, se indicaba que la adjudicacion podria pedirse
por cantidad “igual o superior al 50 por 100 de su valor de tasacién, o por la cantidad que
se le deba por todos los conceptos”.
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incuestionable en la legislacion procesal, que acomoda esta a la legislacion
cvil, la cual prohibe el pacto comisorio (art. 1859 CC) y no solo este, sino
en su espiritu operaciones negociales o ejecutivas que conduzcan a resultados
similares a los que tal prohibicion pretende evitar'®. Se evita, igualmente, que
la adjudicacion incurra en la laesio enormis que justifico la instauracion en
el Derecho romano de la rescision por lesion. Pretendia esta institucion evitar
que los bienes se enajenasen a favor de un tercero o se adjudicasen al acreedor
ejecutante en pago de la deuda, por un valor inferior a la mitad de su avaliio.

Por lo demés, si el precepto se interpreta en el sentido de que el acreedor no
puede adjudicarse el bien por cuantia inferior al 60 por 100 del valor de tasacion,
pero no estd obligado a adjudicérselo por cantidad superior (el precepto sefiala
que «podrd el acreedor pedir la adjudicacion de los bienes por cantidad igual
o superior al sesenta por ciento de su valor de tasacion»), poco hemos ganado,
pues Unicamente se logrardn adjudicaciones por un 10 por 100 adicional mas (no
por el 50 por 100 sino por el 60 por 100 del valor de tasacién), pero seguird intacta
la responsabilidad patrimonial del deudor sobre otros bienes distintos cuando la
adjudicacién por este importe no sirva para cancelar la deuda. Es cierto que una
adjudicacion en tales términos, probablemente se ajuste mds al valor de mercado
actual del inmueble (pues se habla de depreciacion del valor de los inmuebles de
entre un 30 o 40 por 100), lo que pareceria justificar que el acreedor continuara
exigiendo la diferencia si el importe de la deuda es superior, pero es preciso tener
en cuenta la mecdnica operativa de las entidades crediticias que explicamos en
el epigrafe I, que justifica que se tenga en cuenta por los Tribunales la posicion
del deudor, como trataré de argumentar en el epigrafe II1'.

' Era evidente que la interpretaciéon que hacfan mayoritariamente los Tribunales del
articulo 671 LEC en su redaccién anterior infringia la prohibicion del pacto comisorio,
como ya expuse en otro lugar, pudiendo verificarse otras interpretaciones a las que aludo
después, también acogidas por los Tribunales, que conducian por via interpretativa al resul-
tado material ahora acogido por el legislador (vid., JIMENEZ PARfs, T. A., «Adjudicacién en
pago y reclamacion de la diferencia entre el crédito por el que se ejecutd y el valor de la
adjudicacién. Comentario al Auto de la Audiencia Provincial de Navarra, Seccién 2.7, de 17
de diciembre de 2010», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 727, septiembre-
octubre de 2011, pags. 2941 a 2946). De este modo no sélo se protegen los intereses del
deudor; evitando que el acreedor se apropie de una cosa de valor superior al importe de
la deuda, sino que también se protegen los intereses de los demds acreedores del deudor
ejecutado, que tienen derecho a cobrar sus créditos con lo que reste, una vez pagada la
deuda garantizada.

' La profesora CUENA CasAs habla de tres irregularidades cometidas por las entidades
crediticias a la hora de conceder préstamos hipotecarios [que entiende no pueden ser ignoradas
por los Tribunales]: tasaciones sobrevaloradas, no imputables al consumidor; concesién de un
crédito inflado, no imputable al consumidor; y falta de evaluacion adecuada de la capacidad
econdmica del consumidor, tampoco imputable al consumidor. La profesora continda diciendo:
«Y no se diga que la culpa es del consumidor irresponsable. Esta afirmaciéon que escucho
con cierta frecuencia ignora la posicion de inferioridad en la que se encuentra el consumidor
en la contratacién bancaria, ignora que el sistema aval6 el sobreendeudamiento como meca-
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Dado que la nueva redaccion de estos preceptos de la LEC entr6 en vigor el
7 de julio de 2011, y que no se prevé régimen transitorio alguno expreso, puede
pensarse que la ley no tiene efectos retroactivos para los procesos en curso a
su entrada en vigor, que continuardn tramitdndose bajo la redaccién antigua de
la LEC, o bien, que dada la finalidad de la norma de introducir medidas que
resuelvan la problemdtica de los deudores hipotecarios, existiria una retroactivi-
dad implicita en su espiritu por lo que resultaria de aplicacién lo dispuesto en la
Disposicién Transitoria 6. de la LEC 2000 (disposicién que reguld el transito de
la LEC 1881 a la LEC 2000, en lo relativo a ejecucion forzosa) y que serviria
para llenar la laguna legal: «los procesos de ejecucién ya iniciados al entrar en
vigor esta Ley se regirdn por lo dispuesto en ella [Iéase en el Real Decreto-ley]
para las actuaciones ejecutivas que aun puedan realizarse o modificarse hasta
la completa satisfaccion del ejecutante». De modo que si atin no se verifico la
adjudicacion al rematante o acreedor, podrian aplicarse las nuevas normas sobre
celebracion de la subasta, mds beneficiosas para el deudor hipotecario. Aunque
entiendo que la interpretacion mds correcta es esta dltima, lo cierto es que los
Tribunales podrian entender que la nueva redaccion de los preceptos reformados
de la LEC se aplicase exclusivamente a los procedimientos de ejecucion hipoteca-
ria que se iniciasen a partir del 7 de julio de 2011, inclusive, lo que nuevamente
anularia buena parte de los efectos beneficiosos de la reforma, y obligaria con
mayor motivo a que los Tribunales verificasen interpretaciones en el sentido que
expongo en el epigrafe IIl. En todo caso, tenga la norma o no eficacia retroac-
tiva, entiendo que los tribunales deben moderar el principio de responsabilidad
patrimonial universal del deudor; solucion que admite el ordenamiento vigente.

Las medidas de reforma de la LEC anteriores se complementan con las intro-
ducidas por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal.

En el articulo 4.37 de la Ley 37/2011, se incorpora una Disposicién Adi-
cional sexta a la LEC 2000, bajo la ribrica «Adjudicacion de bienes inmue-
bles». Consiste esta nueva norma en una disposicién aclaratoria (interpretacion
auténtica del legislador por norma posterior del mismo rango que la aclarada)
del articulo 670 y 671 LEC, tal como qued6 su redaccion tras ser modificados
por el Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio. El tenor de dicha Disposicion
Adicional es el siguiente:

«En el caso de las adjudicaciones solicitadas por el acreedor ejecutante
en los términos previstos en la seccion VI del Capitulo IV del Titulo IV del
Libro III [«Subasta de bienes inmuebles»| y siempre que las subastas en las
que no hubiere ningiin postor se realicen sobre bienes inmuebles diferentes

nismo de acceso a un bien de primera necesidad como es la vivienda y, sobre todo ignora,
que no hay consumidor que se endeude de manera irresponsable si no hay un acreedor que
le conceda crédito de forma irresponsable» (CUENA Casas, M., «Crédito responsable, fresh
start y dacién en pago...», op. cit., pag. 41).
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de la vivienda habitual del deudor, el acreedor podra pedir la adjudicacién de
los bienes por cantidad igual o superior al cincuenta por ciento de su valor de
tasacioén o por la cantidad que se le deba por todos los conceptos.

Asimismo, en los términos previstos en la mencionada seccion y para los
citados inmuebles diferentes de la vivienda habitual del deudor, cuando la mejor
postura ofrecida sea inferior al 70 por 100 del valor por el que el bien hubiere salido
a subasta y el ejecutado no hubiera presentado postor, podrd el acreedor pedir la
adjudicacién del inmueble por el 70 por 100 o por la cantidad que se le deba por
todos los conceptos, siempre que esta cantidad sea superior a la mejor postura».

Es decir, el articulo 671 LEC pasa a ser norma especial para las adjudica-
ciones de vivienda habitual del deudor, se produzcan en el seno de una ejecu-
cion ordinaria o de una ejecucion hipotecaria, y se recupera la antigua norma
contenida en dicho precepto desde la redaccion que le dio la Ley 13/2009, de
3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de
la nueva Oficina Judicial, trasladdndola a la Disposicion Adicional, para las
adjudicaciones sobre bienes inmuebles distintos de la vivienda habitual.

Idéntica ha sido la solucién prevista por el legislador para el articulo 670.4.2.°
LEC, que queda como norma especial para el caso de ejecucion de la vivienda
habitual del deudor, recuperdndose la norma contenida antiguamente en dicho
parrafo (redaccién originaria), a través de esta nueva Disposiciéon Adicional
introducida a la LEC, para ejecuciones de bienes inmuebles distintos de la
vivienda habitual.

De acuerdo con la Disposiciéon Transitoria unica de la Ley 37/2011, que
seflala: «los procesos que estuvieren en tramite en cualquiera de sus instancias
a la entrada en vigor de la presente ley [1 de noviembre de 2011 (Disposicién
Final 3.%)], continuardn sustancidndose hasta que recaiga sentencia en dicha
instancia conforme a la legislacién procesal anterior» A sensu contrario'?, puede
entenderse que todos los procesos de ejecucion en curso, se tramitardn con
arreglo a la presente ley, desde el momento en que se encuentren, esto es,
que se recupera la vieja normativa para las ejecuciones en curso sobre bienes
inmuebles diversos de la vivienda habitual.

Si tal se hace, a través de una ley interpretadora, con los procedimientos
ejecutivos sobre bienes inmuebles diversos de la vivienda habitual, en beneficio
del acreedor, hay que pensar que para aquellos procesos que recaian sobre la
vivienda habitual y estaban en curso al entrar en vigor el Real Decreto-ley
8/2011, la solucion debe ser la misma (aplicacion inmediata a todo proceso
ya iniciado o que se inicie, de la nueva norma del art. 671 LEC), mdxime

2'Y teniendo presente también que la eficacia de la ley interpretadora se retrotrae, por
lo comiin, a las relaciones juridicas creadas con anterioridad [bajo el imperio de la ley inter-
pretada], aunque sean objeto de un pleito pendiente.
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cuando esta norma tenia por finalidad la proteccion del deudor hipotecario.
Seria un contrasentido, tener en cuenta en un caso el beneficio del acreedor
(interés protegido por la interpretacion auténtica), y no tener en cuenta en el
otro caso el del deudor; interés protegido por el Real Decreto-ley 8/2011. Sin
embargo, como indiqué antes, es posible que los Tribunales interpreten que el
Real Decreto-ley 8/2011, no debe tener efecto retroactivo.

C) La modificacion del articulo 579 de la LEC y el Auto del TC 113/2011,
de 19 de julio

La Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal, intro-
duce también una importante novedad en el articulo 579 de la LEC. La Exposicién
de Motivos sefiala que la norma trata de aclarar aspectos relativos a la relacion
entre ejecucion especial hipotecaria y la ordinaria, precisando la forma en que
la ejecucion especial, dirigida contra determinados bienes, pasa a convertirse en
general, dirigida contra todo el patrimonio de los responsables. En consecuencia,
el articulo 579 LEC pasa a tener la siguiente redaccion: «Cuando la ejecucion
se dirija exclusivamente contra bienes hipotecados o pignorados en garantia de
una deuda dineraria se estard a lo dispuesto en el Capitulo V de este Titulo [«De
las particularidades de la ejecucién sobre bienes hipotecados o pignorados]. Si,
subastados los bienes hipotecados o pignorados, su producto fuera insuficiente
para cubrir el crédito, el ejecutante podrd pedir el despacho de la ejecucion por
la cantidad que falte, y contra quienes proceda y la ejecucion proseguird con
arreglo a las normas ordinarias aplicables a toda ejecucion». En su redaccion
anterior, el articulo 579 de la LEC sefialaba: «Si subastados los bienes hipotecados
o pignorados, su producto fuera insuficiente para cubrir el crédito, el ejecutante
podra pedir el embargo por la cantidad que falte y la ejecucion proseguird con
arreglo a las normas ordinarias aplicables a toda ejecucion».

Esta diferencia de redaccidn trae su origen en el Auto de 30 de septiembre
de 2010, del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Sabadell, por el que se
plantea una cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, en
relacion con el procedimiento de ejecucion hipotecaria. El supuesto de autos
era el siguiente: Una sefiora mayor, que percibe una pensién baja, tiene pérdida
de audicién y un nivel cultural bajo, compra a una inmobiliaria una vivienda
por un precio de 310.500 euros. Para el pago de la misma debia proceder a la
venta de su vivienda actual, lo que no se logré en la fecha convenida con el
comprador debido a dificultades en la operacién, motivadas por la situacién del
mercado inmobiliario. La inmobiliaria planteé entonces la posibilidad de que
la anciana pidiera un crédito por 157.000 euros con la garantia de la vivienda
que pretendia vender, devolviendo el crédito un afio después. Dados los ingre-
sos de la anciana, tanto la inmobiliaria como la entidad bancaria podian prever
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que no se realizaria el pago si no lograba vender la vivienda, especialmente
teniendo en cuenta que se trataba de un solo pago en el plazo de un solo afio.
La entidad bancaria no solo concert6 esta operacion, en la que la concesién de
la hipoteca se sujetaba a la condicién de que se vendiera la vivienda, lo cual no
dependia dnicamente de la propietaria, sino de otros factores como la situacién
del mercado inmobiliario o la facilidad de acceso al crédito, sino que al mismo
tiempo concedio a la ejecutada un crédito de 179.000 euros con la garantia de
la vivienda que compra.

Al amparo de la clausula de amortizacion, la entidad bancaria exige el
reintegro en pago tnico del capital prestado mas los intereses, instando ejecu-
cion hipotecaria. La ejecutada se opuso a la ejecucion alegando pluspeticion y
nulidad por existencia de cldusulas abusivas, por entender que las condiciones
y plazos en que se concedieron ambos créditos serian abusivos y temerarios, asi
como que si bien suscribio la escritura de préstamo, no conocia ni comprendia
el alcance del contrato.

El Juzgado, teniendo presente que de la interpretacion literal y sisteméatica
de los articulos 695, 698 y 579 de la LEC debia desestimar la oposicion por
no haberse alegado un motivo legalmente tasado y teniendo dudas acerca de la
constitucionalidad de tales preceptos por afectar a la tutela judicial efectiva del
ejecutado hipotecario (art. 24 CE), al principio de igualdad procesal (derivado
del art. 14 CE), al derecho a la vivienda digna y adecuada (art. 47 CE) y a la
interdiccién de la arbitrariedad en la actuacion de los poderes publicos (art. 9.3
CE), planteo una cuestion de inconstitucionalidad, por depender de la validez
de tales normas el sentido del fallo. La posible inconstitucionalidad, el Juzgado
la fundamenta en que los motivos de oposicién a la ejecucidn hipotecaria estan
tasados, incluso cuando el bien gravado constituye la vivienda habitual del eje-
cutado (art. 695 LEC). Ello impide al juzgador examinar si concurre la conditio
iuris de toda ejecucion hipotecaria, esto es, que procede en términos sustantivos
el vencimiento anticipado de la obligacién principal garantizada, o si concurre
una causa de nulidad. Todo este tipo de cuestiones s6lo pueden ser discutidas
por el ejecutado en un ulterior proceso declarativo. Ademas si el producto de
la venta de la vivienda habitual fuese insuficiente para pagar el crédito, puede
continuarse la ejecucion segun la regulacion de la ejecucién ordinaria (art. 579
LEC), sin que haya prevision expresa de ninguna nueva fase de oposicion, lo
que se traduce en una prdctica judicial que la omite.

Aunque la STC 41/1981, de 18 de diciembre, al resolver un recurso de
amparo, analizé y confirmé la constitucionalidad del régimen legal de ejecu-
cién contemplado entonces en la LH, el juzgado considera que seria pertinente
abordar el examen de la cuestion planteada, debido al tiempo transcurrido desde
aquel pronunciamiento, porque en el presente caso la ejecucion recae sobre la
vivienda de la ejecutada y en fin, porque en esta ocasion, lo que se pone en
cuestion es el régimen de ejecucion hipotecaria establecido en la LEC 2000.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 735, pags. 273 a 357 289



Teresa Asuncion Jiménez Paris

El Juzgado alega que no parece adecuado en términos constitucionales negar-
le al ejecutado hipotecario cualquier posibilidad procesal de efectuar alegaciones
sobre las circunstancias del impago frente a la demanda ejecutiva, asi como
la alegacion de posibles vicios del consentimiento existentes al suscribir el
titulo, o sobre la nulidad de algunas de sus cldusulas por su cardcter abusivo
[asi, en este caso la ejecutada alega el caricter abusivo de algunas cldusulas,
pues sobre el cumplimiento de la obligacion suscrita incidian factores exdgenos
relacionados con la situacién del mercado inmobiliario y con la disponibilidad
de acceso al crédito, y vicios del consentimiento, un error esencial sobre la
naturaleza del negocio realizado o mejor, sobre cldusulas bdsicas del mismo,
basado sobre la ignorancia de la trascendencia de dichas cldusulas, ya que
la deudora, debido a limitaciones inherentes a su avanzada edad y bajo nivel
cultural, no pudo comprender la complejidad de la operacién que firmaba]. De
este modo se impide el conocimiento y valoracion por el organo judicial de unas
circunstancias que, en su caso, podrian motivar la denegacion o la suspension
del despacho de la ejecucion, lo que supone que se obliga a tomar al juez
una decision arbitraria®. Este no puede juzgar ni sobre la validez del negocio
juridico ni sobre la concurrencia de los presupuestos del incumplimiento que
determinan la ejecucion de la garantia hipotecaria. Serfa insuficiente la suspen-
sién del proceso de ejecucion hipotecaria por prejudicialidad penal, debiendo
afiadirse la prejudicialidad civil o el examen de los vicios del consentimiento.

Ademds la garantia que ofrece la Ley al ejecutado con su remision al juicio
declarativo que corresponda (art. 698 LEC) para ventilar todas esas cuestiones,
dado que no paraliza la ejecucion ni el lanzamiento de vivienda del ejecutado
puede provocarle serios perjuicios y una indefension. Por ello procede analizar
si la extraordinarias limitaciones de alegacion del ejecutado previstas por el
legislador en estos casos determinan la inconstitucionalidad de los preceptos
cuestionados por constituir obstdculos desproporcionados al derecho a la tutela
Jjudicial efectiva, en relacion con la naturaleza del proceso de ejecucion™.

13 Seiiala el Juzgado que no es tan evidente que la nocién de incumplimiento de la obliga-
cion de pago, como presupuesto para el despacho de la ejecucion hipotecaria, quede suficiente-
mente integrada, en términos de garantias constitucionales, por la mera alegacion escrita por el
acreedor hipotecario, de un mero dato carente de cualquier referencia a circunstancias fdcticas
concurrentes, relativo a la inexistencia o insuficiencia del pago de una cuota hipotecaria.
Parece, por el contrario, que podria tener alguna relevancia, en cuanto a la ponderacion de
la procedencia del despacho o de la continuacion de la ejecucion, el examen de tales circuns-
tancias, a los efectos de apreciar la realidad misma de un incumplimiento imputable al deudor
hipotecario, con efectos de resolucion anticipada de la deuda hipotecaria, o para valorar, en
su caso, la posible concurrencia de un vicio en el consentimiento al tiempo de suscribir la
obligacion o la posible nulidad de una clausula pactada, dado su eventual cardcter abusivo.

4 Si bien es cierto que el juicio declarativo del articulo 698 LEC no suspende de iure el
procedimiento de ejecucion hipotecaria, que continia hasta la subasta, remate y lanzamiento del
deudor, si que existe una via de defensa para el deudor hipotecario, que ha sefialado GOMEZ
GALLIGO (GOMEZ GALLIGO, FE. J., «Desahucios y mercado hipotecario», en Expansion, viernes
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Si ademas se tiene en cuenta que el articulo 579 LEC establece una conca-
tenacion de un proceso de ejecucion hipotecaria, dirigido contra el bien hipo-
tecado y de una ejecucién dineraria ordinaria, dirigida contra la totalidad del
patrimonio del deudor hipotecario, de manera que se produce una continuidad
aséptica entre ambos tipos de procesos de ejecucion, que sin embargo tienen
presupuestos y efectos dispares, pues parece que el precepto niega al ejecutado
un nuevo tramite de oposicion en la ulterior fase de ejecucion ordinaria, y de
hecho, asi lo confirma la prdctica forense mayoritaria, estariamos ante una nue-
va vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del deudor hipotecario.

Finalmente, el Juez razona que la posible vulneracion del articulo 24 CE
implicaria simultdneamente la lesion del derecho a una vivienda digna (art. 47
CE), cuando la ejecucion hipotecaria tiene por objeto la vivienda del deman-
dado.Y que la consideracién conjunta de la limitacién del derecho a la tutela
judicial efectiva y su proyeccion sobre el derecho a la vivienda del ejecutado, es
lo que lleva al Juzgado a plantear las dudas sobre la inconstitucionalidad de un
régimen de ejecucion que, para ser respetuoso con la CE deberia permitir unas
posibilidades de oposicion mds amplias, al menos cuando la finca ejecutada
constituya la vivienda efectiva del ejecutado hipotecario.

Planteada la cuestién ante el TC, este dio traslado al Fiscal General del Es-
tado, el cual interesé la inadmision de la cuestidon, fundamentalmente porque la
posible controversia entre el procedimiento de ejecucién hipotecaria y el articu-
lo 24.1 CE ya fue en su dia resuelta por la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, originariamente por la STC 41/1981 y en las posteriores SSTC 64/1985,
6/1992 y 217/1993, sin que sea 6bice para la extension de la doctrina en ellas
contenida el que operasen sobre la legislacién ya derogada y sustituida por
la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil. En cuanto al Tribunal Constitucional
resolvié inadmitir la cuestion (Auto 113/2011, de 19 de julio [RTC 2011/113
AUTOY]) en relacion con los articulos 579 y 698 LEC, porque las cuestiones

18 de enero de 2013, pag. 47). Consiste esta en la anotacién preventiva en el Registro de la
Propiedad de la demanda de nulidad ejercitada en el juicio declarativo del articulo 698 que,
seflala el autor, de facto produce esa paralizacion. Esta posibilidad resulta del articulo 131 de
la LH a contrario sensu, donde se indica que «las anotaciones preventivas de demanda de
nulidad de la propia hipoteca o cualesquiera otras que no se basen en alguno de los supuestos
que puedan determinar la suspensién de la ejecucion quedaran canceladas en virtud del manda-
miento de cancelacién a que se refiere el articulo 133 [mandamiento de cancelacion de cargas],
siempre que sean posteriores a la nota marginal de expedicion de certificacion de cargas...».
Asi pues, si la anotacion preventiva de la demanda de nulidad de la hipoteca fuese anterior a
la nota marginal de expedicién de certificacion de cargas, subsistiria tras la ejecucion hipote-
caria, perjudicando al acreedor adjudicatario (pues hay que pensar que ningtn tercer postor
acudirfa en tales condiciones a la subasta) y a cualquier subadquirente posterior. De facto,
pues, aunque no sea de iure, el procedimiento de ejecucion hipotecaria quedaria suspendido
en su virtualidad realizatoria del valor del inmueble, pues dicha realizacion, de operarse, seria
claudicante, de acogerse la demanda de nulidad. En estas condiciones, el acreedor hipotecario
se verd compelido a una negociacion extraprocesal que luego tenga su reflejo en el proceso.
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suscitadas en relacion con estos preceptos no superan el juicio de relevancia
constitucional («esquema argumental dirigido a probar que el fallo del proceso
judicial depende de la validez de la norma cuestionada» (STC 17/1981, de 1
de junio [RTC 1981/17], F. 1, por todas), pues ambos se refieren a una fase
ulterior del proceso de ejecucion que no se corresponde con el momento del
proceso a quo en el que se promueve la cuestion (oposicion al despacho de la
ejecucion) y ademds, porque la hipotética inconstitucionalidad del articulo 579
LEC se desprende no del propio precepto, que guarda silencio acerca de un
nuevo tramite de oposicion, sino de lo que el Juzgado considera la prdctica
forense habitual. En cuanto al planteamiento de la cuestién en torno al articu-
lo 695 LEC, por posible vulneracién del articulo 24 CE, en relacién con la
igualdad de partes en el proceso, el TC sefiala que puede rechazar en tramite
de admisién mediante Auto y sin otra audiencia que la del Fiscal General del
Estado, aquellas cuestiones de inconstitucionalidad que fueren notoriamente
infundadas, «mdxime si su admision pudiera provocar efectos no deseables,
como la paralizacion de otros procesos en los que resulte aplicable la norma
cuestionada (por todos, ATC 27/2010, de 25 de febrero [RTC 2010/27 AUTO],
F. 2). Y de acuerdo con dicho planteamiento hemos apreciado en ocasiones
precedentes la notoria falta de fundamento de la cuestion formulada por no
tomar en consideracion la jurisprudencia constitucional pronunciada sobre la
cuestion suscitada (AATC 352/1990, de 2 de octubre [RTC 1990/352 AUTO],
F. tnico; o 124/2009, de 28 de abril de 2009 [RTC 2009/124 AUTO], F. 4)».
Asf, la STC 41/1981, de 18 de diciembre (RTC 1981/41) o la STC 217/1993,
de 30 de junio (RTC 1993/217), F. 2, donde se indica que «este tipo de proce-
dimiento [la ejecucién hipotecaria] se caracteriza por la extraordinaria fuerza
ejecutiva del titulo y paralela disminucion de las posibilidades de oponerse
mediante la formulacion de excepcione