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RESUMEN: Reflexiones sobre la hipoteca inmobiliaria de acuerdo a las
distintas reformas que se han sucedido en los dltimos tiempos y atendiendo
a la situacion econdmica y social actual en la que se han desarrollado. El es-
tudio nos muestra que lejos de existir un problema estructural de la hipoteca,
en cambio se aprecian cuestiones que deben ser atajadas en sede contractual y
de legislacion social. La falta de debate y reflexién juridica, unida a la grave
tensién econdémica y social que vivimos desaconseja, de momento, una nueva
redaccién de la Ley Hipotecaria, lo que requeriria un andlisis mds sosegado. No
obstante se avanzan algunas cuestiones que dicha reforma deberia abordar. El
drama personal y la situacion asfixiante que vive el deudor hipotecario impiden
mantener una actitud pasiva. Independientemente del contenido, que se valora
en el trabajo, es acertado atajar esta situacion con la adopcién de unas medidas
legales urgentes de efecto inmediato, pero ademds apostamos por otras alterna-
tivas que ya recoge nuestro sistema legal y que servirian para descongestionar
el bloqueo de las relaciones entre acreedor y deudor hipotecario.

ABSTRACT: Critical thought about the real estate mortgages in accordance

with the previous reforms made based on the economic and social situation of
that time. This study shows how there is not a problem with how the mortgage is
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structured, but rather other issues that have to be addressed in based contractual
and social legislation. Due to many reasons, such as lack of debate and legal
critical thought and economic and social pressure, it is not advised to revise the
mortgage law at the moment, which would require a closer analysis. However
issues to be addressed are exposed. No passive attitude can be expected from
suffocated mortgagers. Regardless the content, which is showed in the research,
some urgent measures need to be taken immediately. However, this study focuses
on alternative measures that are already within our legal system, which should
help clear the relationships between a creditor and a mortgager.
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Ejecucién hipotecaria. Desahucio.
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I. VALORACION GENERAL Y REFERENCIA A LAS CLAUSULAS RE-
BUS SIC STANTIBUS

No es necesario advertir la complejidad del tema que vamos a abordar en

las siguientes lineas. Leer bajo un mismo titulo hipoteca y reformas legales
predispone al lector a que no serd una lectura ligera la que se presenta entre sus
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manos. Una institucién juridica forjada en el siglo XIX, envuelta en los estrictos
moldes de los principios registrales y con pocas reformas estructurales y un
poder legislativo que ha relajado el debate y la reflexion juridica por el dina-
mismo acelerador que los tiempos de crisis econdmica e institucional provocan,
hace quedar en «agua de borrajas» todo intento de mejora con la consiguiente
frustracion para el analista y para el sujeto pasivo de la situacién que se analiza.

Y es que, ciertamente, nos encontramos ante una realidad compleja: la de
conjugar un principio de seguridad juridica, segin el cual el deudor responde
con todos sus bienes presentes y futuros del cumplimiento de sus obligaciones
(art. 1911 CC), y un derecho constitucional el de la vivienda segtn el cual
corresponde a los poderes publicos reconocer, respetar y proteger (art. 47 CE)'.
Y entre ambos se sitda la hipoteca inmobiliaria como instrumento que facilita
el crédito necesario para adquirir la vivienda y como garantia que asegura la
obligacién de pago del deudor con la realizacién del bien dado en garantia.

Vamos a partir de la base de que se le estdn achacando a la hipoteca
consecuencias que no le son imputables y que inciden negativamente sobre la
imagen publica que se tiene de esta figura juridica, cuando mds bien se trata
de cuestiones que deben ser resueltas en sede contractual y de legislacion
social. Por ello considero acertado acometer el tema de la reforma hipotecaria
de manera puntual, atendiendo a la situacion asfixiante que vive el deudor hi-
potecario manifestado a través de sus circunstancias econdmicas y al cardcter
de primera vivienda del inmueble garante. No es el momento de acometer la
redaccién de un nuevo texto legal, pues no nos encontramos en la situacién
social, econémica y juridica aconsejables para afrontar una nueva redaccion
de la Ley Hipotecaria.

Entre 2007 y 2012 se han producido mas de 400.000 ejecuciones hipoteca-
rias en Espafa. En el 2012 se incrementaron un 17,7 por 100 las ejecuciones
hipotecarias respecto al afio 2011, que fueron un total de 77.864. Atendiendo a
los datos facilitados por el Colegio de registradores?, en el afio 2012 el 74,76
por 100 de las ejecuciones hipotecarias correspondieron a la primera vivienda
(un total de 65.778 viviendas), con el impacto social que ello conlleva y el
drama personal que acarrea. Esta cantidad se relativiza porque los nimeros
nos lo permiten, aunque no las situaciones personales vividas, que merecen la
maxima atencion de los responsables publicos, en funcién de las constituciones
de hipoteca en los ultimos diez afios, que fue de 871.366 operaciones anuales. Y
es que, no hay ningtin pais con un acceso tan generalizado al crédito hipotecario
como Espaiia, por los bajos tipos de interés, por los dilatados plazos y por el
amplio margen que se financia sobre el valor de la vivienda. Por el contrario,
el recurso a las daciones en pago sigue siendo menor, pues solo representa una
quinta parte de las ejecuciones iniciadas, sin embargo empiezan a adquirir una
mayor relevancia en la practica habitual bancaria, representando el 36,5 por 100
de las adjudicaciones inscritas.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 745, pags. 2045 a 2084 2047



Rosa M. Anguita Rios

Estos datos manifiestan que no esta resuelto el problema de las ejecuciones,
pero sobre todo evidencia una falta de solvencia por parte del deudor.

Son los datos provocados por la época de recesién que vivimos tras la bo-
nanza econdmica. Pero como entendemos que esta es una situacién coyuntural,
consideramos que requiere de unas medidas puntuales, un cambio de hdbitos
en el consumidor, pero también en los demds agentes o instituciones intervi-
nientes, mds que de una reforma general del régimen juridico hipotecario, que
de abordarse no puede centrarse solamente en casos de pobreza o exclusion,
tal y como se estd haciendo.

Asi, este cambio de conducta requiere, por parte de los poderes ptblicos,
adoptar medidas acordes a la situacién econdémica que no han podido evitar.
En lo referente a las entidades financieras porque por razones de negocio, por
su vinculacién a la sociedad de consumo, por su imagen publicitaria y porque
las ejecuciones hipotecarias generalmente se traducen en pérdidas, apostar por
la renegociacién del préstamo, concediendo periodos de carencia, alargando los
plazos de vencimiento e incluso promoviendo daciones en pago en determinadas
situaciones, con independencia de aquellas ocasiones en que el legislador o el
codigo de buenas pricticas les obligue. En cuanto a la judicatura, de donde
procede la mayor respuesta a la situacion actual, seguir cumpliendo con su
funcién, esto es, aplicar la ley al caso concreto, haciendo una interpretacion
equitativa de la norma para ponderar el rigor de la misma cuando se ha de aplicar
a un tiempo y lugar determinado, concretando lo que por naturaleza tiene que
ser general, como apreciando de oficio qué cldusula debe considerarse abusiva
atendiendo a las circunstancias particulares del contrato.

En cualquier caso y partiendo de que todo sistema juridico es mejorable,
considero que ahora es el momento de tomar decisiones urgentes de efecto
inmediato que atiendan a la situacién social actual, para que tras un andlisis
mads sosegado y una valoracién del impacto se aborden medidas de mayor ca-
lado. En tal sentido, ALMENAR BELENGUER (2013, pag. 126)* sugiere, como una
de las reformas que se acometen, la de asimilar la ejecucion hipotecaria a la
ejecucion ordinaria, de tal manera que existiera en nuestro sistema un solo tipo
de ejecucidn, sin perjuicio de que para la hipoteca siguiesen existiendo algu-
nas pautas concretas. Sin embargo, no entiendo esta medida si se van a seguir
manteniendo especialidades tal como lo hace el articulo 681 y siguientes LEC.
Otras medidas irfan dirigidas a potenciar la aplicacién de las nuevas tecnologias
a las subastas para sacarlas de la clandestinidad, medida que se prevé para la
venta extrajudicial, pero que habria que extrapolarla a la ejecucién judicial de
bienes inmuebles y potenciarla en general*; a atraer al comprador particular y
conseguir un precio de remate mas competitivo; a eximir a los postores a tener
que hacer una consignacién previa como requisito para participar en la subasta
y que solo se realizase dicho depésito para el que resulte ser el mejor postor,
sefial que perderia de no abonarse el precio en el plazo de veinte dias desde
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la aprobacién del remate; a crear una atractiva ley de garantia mobiliaria que
ofreciera alternativas garantes al crédito; a concretar las clausulas de los créditos
hipotecarios dotdndolas de una mayor tipicidad legal frente a la vordgine de
condiciones que se incluyen en el contrato y que, por ley, muchas se trascriben
en el Registro; a facilitar alternativas de pacto, como la inclusion de una opcion
de compra para que el deudor ejecutado pueda acceder de nuevo a su vivienda
si mejora su situacion econdmica, tomando como precio el valor de tasacion,
entre otras medidas’.

El dafio institucional que estd recibiendo la hipoteca inmobiliaria proviene,
de un lado, de una regulacién elaborada en un momento histérico totalmente
distinto al que vivimos y, por otro lado, de una legislacién concursal que siendo
contemporanea, es insuficiente para resolver los problemas de insolvencia de
la persona fisica y de las sociedades de pequefio tamafio®. Las circunstancias
econdmicas que se estdn produciendo requieren un plan de actuacién mads cer-
cano a los procedimientos de insolvencia o universales que a las ejecuciones
singulares. Aunque se estd trabajando en este camino, es necesario legislar para
permitir un «volver a empezar» a los deudores fisicos que por su volumen de
endeudamiento mantienen un pasivo después de la liquidacién de sus bienes y
de los que siguen siendo responsables, permitiéndoles recuperar su actividad
de consumo. El procedimiento concursal tiene sentido cuando existen varios
acreedores, porque, en caso contrario, su coste econdémico y el continuar con la
ejecucion singular por las deudas no cubiertas después de la ejecucion concursal
no justificaria su aplicacion.

En este momento la ejecucion hipotecaria estd en el «ojo del huracan»,
pero considero que el problema de la hipoteca inmobiliaria no esta tanto en la
fase ejecutiva sino en la constitutiva y el necesario control de las cldusulas que
acceden al contrato y al Registro de la Propiedad. Se puede considerar que el
problema es mds bien patoldgico y que versa tanto en la sobrevaloracién del
bien, de tal manera que se ha valorado el inmueble para cubrir un crédito cuyo
importe condicionaba la tasacioén de la finca invirtiendo los términos de la 16-
gica garantista, como en la parte del valor de la vivienda que se financia con
la hipoteca (es imposible financiar el 120 por 100 del valor de una vivienda).

Por consiguiente, por un lado se ha producido una sobrevaloracién del bien
en cuantia suficiente para cubrir un préstamo que excedia de las posibilidades
econdémicas del deudor. Por otro lado, esa valoracién realizada por las partes al
constituir la hipoteca servia para muchas cosas y entre ellas para la ejecucion,
pues no cuenta el proceso especial de ejecucién de la LEC con un tramite de
valoracién de los bienes embargados (art. 682.2.1 LEC). El precio con que se
tasa la finca sirve de tipo en la subasta, tasacién no realizada por las partes,
sino en general por la entidad financiera acreedora, aunque el gasto lo cubre
el deudor. Por tanto, en la tasacion no hay un acuerdo entre las dos partes,
sino que uno de ellos impone al otro el valor que va a tener el inmueble a los
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efectos de la tasacion. Esta situacién, de utilizar un valor que no se ajusta a la
realidad de las transacciones juridico-privadas y a las condiciones del merca-
do, se «remata» o se le da el golpe de gracia cuando la situacién econdémica
provoca una disminucién del valor del inmueble que inicialmente partia como
una variable segura.

Esta situacion econdmica sobrevenida que desequilibra la situacion contrac-
tual de las partes cuando se ejecuta la garantia nos recuerda a la formulacion
doctrinal de las cldusulas rebus sic stantibus (estando asi las cosas) que permite al
juez entrar en el contrato de larga duracién para restablecer el equilibrio perdido
por circunstancias sobrevenidas y totalmente fuera del poder de actuacién de las
partes, resultando para una de ellas imposible o muy gravoso el cumplimiento de
la obligacion. Esta construccion doctrinal que la jurisprudencia admite” requiere
para su aplicacién unas premisas fundamentales®: a) alteracién extraordinaria
de las circunstancias en el momento de cumplir el contrato en relacién con
las concurrentes al tiempo de su celebracion; b) una desproporcién exorbitan-
te, fuera de todo cdlculo, entre las prestaciones de las partes contratantes que
verdaderamente derrumben el contrato por aniquilacién del equilibrio de las
prestaciones, y ¢) que todo ello acontezca por la sobreveniencia de circunstan-
cias imprevisibles. El efecto no es la extincién o resolucién del contrato, sino
la modificacién y su revision.

Asf las cosas podemos considerar que los préstamos hipotecarios concertados
con anterioridad al declive del boom inmobiliario han dejado al descubierto al
deudor por un importe no respaldado por la garantia pactada, que ha reducido
el valor previsto al momento de la perfeccién del contrato por el derrumbe del
mercado inmobiliario, situacién resultante por una alteracién sobrevenida fortuita
al momento de la ejecucién del préstamo hipotecario. No obstante, esta cldusula
implicita en todo contrato cuenta con el halo jurisprudencial de ser «peligrosa»
y, en su caso, de admisioén cautelosa. La sentencia de la AP de Murcia de 27
de febrero de 2013° califica de «extravagante» el recurso a la cldusula rebus
sic stantibus y no la aplica al impago de la cantidad debida por el cese de la
actividad laboral, ya que considera que, de forma particular, la situacién de paro
del comprador evidencia un cese de ingresos pero no de insuficiencia patrimonial
y, de forma general, que la referencia a la crisis econémica no es suficiente para
justificar por si sola el cambio extraordinario a que se refiere la jurisprudencia'®.

Un punto de inflexion en esta teorfa es la STS de 17 de enero de 2013, que
califica a la crisis econdmica actual como una alteracion extraordinaria de las
circunstancias, capaz de originar una desproporcion entre las prestaciones de las
partes. Asi que, cuando el banco se niega a reestructurar la deuda o modificar
las prestaciones se podrian corregir judicialmente si concurriese alguna de las
circunstancias que a modo de ejemplo recoge la sentencia: el destino de la
casa a la vivienda habitual, la imposibilidad de no contar con financiacién por
la situacion econdmica, debiéndose valorar también las condiciones impuestas
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por la entidad de crédito para conceder esa financiacion; la situacién econémica
del comprador al tiempo de la perfeccion del contrato y al tiempo de tener que
pagar la parte pendiente del precio que esperaba poder financiar; que afecta a
particulares y no a profesionales del sector!!, entre otras'2.

Lo mds novedoso de la sentencia se concreta en el reconocimiento expreso
del marco de la crisis econdmica actual como un factor de alteracién excep-
cional e imprevisible de la base del negocio que puede provocar una excesiva
onerosidad en la ejecucion del contrato.

Garcia ABuruza (2012) considera que la aplicacién de esta cldusula al 4m-
bito del préstamo hipotecario seria posible en casos muy concretos y severos,
tanto por la propia esencia y requisitos de la cldusula, como por el caricter
vinculante de los contratos y el respeto al principio de seguridad juridica. Para
la autora el caracter ciclico de la economia y el conocimiento de la existencia de
la burbuja inmobiliaria no hacen tan imprevisible la actual crisis. En definitiva,
el principal escollo para defender la aplicacion de la cldusula serd justificar que
una crisis econémica cumple con los requisitos impuestos por la jurisprudencia,
pues muchos Tribunales entienden que una crisis econémica es imprevisible o
que sus consecuencias no son también eludibles.

La consideracién de esta cldusula en el 4mbito inmobiliario ha sido muy
limitada por entender que las oscilaciones en este mercado y los cambios ur-
banisticos son consustanciales al mismo, por lo que no podria hablarse de
imprevisibilidad. Pero la envergadura de esta crisis era dificil de prever. Es
una crisis que ha superado las previsiones iniciales, que se estd alargando en el
tiempo, que afecta no a un sector determinado sino de manera genérica a toda la
economia de un pais, que su dimension la hace tener un alcance mundial. Qué
duda cabe que casi todos los negocios tienen un componente especulativo sobre
la evolucién de las circunstancias, pero lo que en ningtin caso puede pretenderse
es que prevean absolutamente todas las posibilidades de cambio futuro'®.

Por consiguiente, la situacién econdémica que vivimos trasciende a las fluc-
tuaciones econdmicas del mercado, el caricter restrictivo de la aplicacion del
codigo de buenas pricticas bancarias lleva a muchos deudores hipotecarios a
no poder renegociar las condiciones de pago con el fin de mantener como al-
ternativa preferible el contrato, y algunas de las condiciones impuestas por las
entidades de crédito para obtener la imprescindible financiacién del precio de
la venta han sido declaradas por muchas sentencias como abusivas, todo ello
hace pensar que no sea tan descabellada la aplicacion de las clausulas rebus sic
stantibus al préstamo hipotecario, pues al fin y al cabo de eso se trata, de que
el juez pueda valorar esta casuistica particular para determinar su aplicacion.
Esta claro que no basta con alegar la crisis econémica. No se trata de rescindir
un contrato de compraventa por no obtener financiacién. Hablamos de aplicar
esta doctrina de la base del negocio porque las variaciones cuantitativas en la
garantia han provocado una excesiva onerosidad al ejecutar la hipoteca. Si con
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esta fundamentacién se admite su aplicacién, el juez podria reestructurar la
deuda a lo que se negaba el acreedor.

II. LAS RECIENTES REFORMAS HIPOTECARIAS

El formalismo y el corsé registral que es de esencia de nuestro derecho real
de hipoteca no han impedido que, a lo largo de los afios, esta garantia haya
sido capaz de irse adaptando a las mds variadas necesidades e intereses de los
operadores juridicos.

Desde la Ley Hipotecaria de 1946, las posteriores reformas han hecho de
esta garantia que sea mds facil, flexible y barata su constitucién asi como su
modificacién, permitiendo una mayor competencia entre las entidades. Han
hecho que sea una respuesta eficaz para el acreedor en caso de impago, la fi-
losoffa del texto procesal del 2000 perseguia rentabilizar la enajenacion forzosa
del inmueble (reduciendo el nimero de subastas y buscando otras alternativas
a la realizacién de valor) y acelerar el procedimiento ejecutivo. Se ha logrado
también que la hipoteca pueda asegurar una globalidad de obligaciones (hipo-
teca flotante). Que puedan tener por objeto fincas que no existen en la realidad
extrarregistral. Y, ahora, tras la dltima reforma, que los privilegios que la ador-
nan sean compatibles con los legitimos derechos de los consumidores'*. Cada
pequefio avance en el régimen de la hipoteca ha sido el resultado de la labor
de ponderacién entre el valor de los principios registrales (en concreto, el de
especialidad) y la libertad de contratacion.

Ademads de las leyes que se detallan a continuacién se podrian recoger
otras, como:

— Real Decreto 1975/2008, sobre medidas urgentes a adoptar en materia
econdmica, fiscal, de empleo y acceso a la vivienda, que aprueba una
moratoria temporal y parcial en el pago de los préstamos hipotecarios
a favor de personas desempleadas y auténomos (abarca a los 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). Estas cantidades posteriormente se prorrateaban
en las mensualidades que restaban.

— La Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacién con
los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de
intermediacion para la celebracién de contratos de préstamo o crédito.
Se trata de una ley que tiene por objeto proteger al consumidor frente
a practicas abusivas de los intermediarios financieros en la contratacién
de préstamos hipotecarios con consumidores, fijando criterios de trans-
parencia financiera, y de control de su validez.
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— El Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de
la recuperacién econémica y el empleo, amplia los limites de inembar-
gabilidad de los bienes del deudor en atencién a la situacién de cargas
familiares del ejecutado (limites posteriormente elevados por el Real
Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio); de tal forma que la ejecucion posterior
sobre el resto de bienes del deudor por la cantidad no cubierta por la
venta del bien hipotecado no abarcard al salario minimo interprofesional
en la cantidad fijada por el articulo 607 LEC e incrementada en un 50 por
100 y ademads en otro 30 por 100 del salario minimo interprofesional por
cada miembro del nicleo familiar que no disponga de ingresos propios
regulares, salario o pensién superiores al salario minimo interprofesio-
nal hasta un limite de dos. A efectos practicos, en muchas ocasiones la
responsabilidad del deudor quedaba limitada a la responsabilidad real.

— La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible que, entre
otras disposiciones, recogia la concesion responsable de los préstamos
dirigida a evitar situaciones de sobreendeudamiento a través del estudio
de la solvencia del cliente en términos de capacidad de pago (relacion
de ingresos y compromisos de pago).

— La Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacidn procesal,
vuelve al caso en que la finca hipotecada y subastada no es suficiente
para cubrir el crédito, pero existen otros bienes sobre los que se podra
pedir el despacho de la ejecucion por la cantidad que falte (art. 579
LEC). La transicién del procedimiento especial al ordinario pasa por
la solicitud del despacho de la ejecucidn, sin entrar directamente en la
fase de apremio, por lo que antes de pasar al embargo habrd que dirimir
las posibles causas de oposicién esgrimibles en el ejecutivo ordinario,
vedadas en el hipotecario.

— El Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio's, que elevaba el salario mi-
nimo inembargable cuando se trataba de deudores hipotecarios que han
perdido su vivienda habitual y actualizaba el importe de la adjudicacién
de los bienes al acreedor al 60 por 100 del valor de tasacién, y que por
reforma de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, lo eleva al 70 por 100 cuando
se trata de la vivienda del deudor. En estas fechas, atin no se atrevia el
legislador a adoptar medidas tendentes a la dacién en pago.

Todas estas reformas recogidas bajo este epigrafe, y que manifiestan una con-
tinua y deficiente sucesion de modificaciones legislativas, se ha debido al impago
de los préstamos hipotecarios, creciendo con enorme rapidez las ejecuciones'®,
hasta el punto de que los desahucios se han convertido, por primera vez, en
una de las principales preocupaciones para la poblacién espafiola, como indican
los dltimos barémetros del CIS (Centro de Investigaciones Socioldgicas'”). Esta
situacioén se produce por la excesiva concentracion de créditos hipotecarios a
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interés variable (por encima del 98 por 100, frente a la media europea del 46
por 100), comenzando a partir de 2005 una carrera alcista, subiendo el euribor
en los tres afios siguientes, lo que se traduce en un mayor esfuerzo necesario
para la amortizacién de la deuda hipotecaria, que porcentualmente significa que
el 47 por 100 de la renta familiar va destinado a sufragar este gasto. Si a ello
se le une el descenso de las rentas y la situacién de desempleo que la crisis
econdmica ha producido se comprende el dramdtico aumento de la cifra de las
ejecuciones hipotecarias.

1. Ley 41/2007, b 7 DE DICIEMBRE'®

La Ley que presentaba a la hipoteca inversa, la hipoteca flotante y la hipoteca
recargable como nuevas figuras en el mercado financiero, modificaba el articu-
lo 12 LH, cuyo apartado segundo plantea bastantes dudas de interpretacién al
sefialar que las cldausulas de vencimiento anticipado y demads cldusulas financie-
ras de las obligaciones garantizadas por hipoteca «se hardn constar en el asiento
en los términos que resulten de la escritura de formalizacidon». Estas cldusulas
solo se hacen constar, por lo que quedaban aparte del resto de cldusulas que
requieren una previa calificacion registral para determinar su trascendencia real
y constancia registral. De la redaccion legal parece que no se les reconoce tras-
cendencia real a efectos de la calificacién, aunque lo cierto es que, si acceden al
Registro de la Propiedad, van a permitir la ejecucién hipotecaria y van a afectar,
sin duda, a terceros sobre la base de lo establecido en el articulo 130 LH".

Asf las cosas, los préstamos hipotecarios incluyen un gran nimero de condi-
ciones generales que por definicién legal no son negociadas individualmente. El
notario se centra en la informacién precontractual, en la claridad en la redaccién
y el consentimiento informado. La escritura pasa al Registro de la Propiedad,
en el que gran nimero de cldusulas se transcriben sin previa calificacién, do-
tando de cardcter real a pactos que podrian ser contrarios a normas imperativas,
prohibitivas o incluso abusivas. Ademads segtin la redaccién originaria del articu-
lo 695 LEC, el juez no podia paralizar el procedimiento ejecutivo atn a sabien-
das de la existencia de alguna cldusula abusiva que resuelta en procedimiento
declarativo, en tal sentido se inscribia en el Registro después de iniciarse la
ejecucién, asiento que se cancelaba, como el resto de notas marginales, una
vez adjudicado el bien.

La interpretaciéon que la DGRN otorgé al articulo 12 LH tras la reforma
era que las cldusulas financieras estaban excluidas de la calificacién, de ma-
nera que no eran objeto de inscripcién sino de simple transcripcion de lo que
constaba en la escritura de constitucién de la hipoteca, es decir, solo requerian
una copia literal de las mismas en el asiento registral correspondiente. Esta
interpretacién chocaba con nuestro sistema hipotecario, que es precisamente
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de inscripcioén, pero sobre todo sorprende que durante la etapa del gobierno
socialista se favoreciera la inclusién de todo tipo cldusulas por parte de las
entidades financieras, mermando e ignorando de manera palpable los derechos
de los consumidores y usuarios.

Esta ley se gesta en un momento de enorme expansion del mercado hi-
potecario, tanto por el nimero de hipotecas que se constituian como por el
importe medio de capitales contratado. En este contexto en que quizd la pru-
dencia hubiese aconsejado «enfriar» el mercado hipotecario, incrementando los
niveles de solvencia exigidos en los deudores, imponiendo mayor rigor en las
tasaciones y estimulando los controles juridicos, es decir , introduciendo medi-
das anticiclicas, la Ley de diciembre de 2007 no acomete tales medidas, sino
que introduce otras de efecto inverso que estimulan todavia mds el mercado,
como fue la introduccién de las hipotecas flotantes, las hipotecas recargables
y la confusa redaccién del articulo 12 LH, que da pie a una restriccién en la
calificacion registral de las cldusulas financieras de los préstamos hipotecarios®.
Inicialmente esta ausencia de calificacién no produjo ningin efecto en la se-
guridad de tréfico, pero la gravedad de la medida se relevd con posterioridad
al dispararse las ejecuciones hipotecarias que pasaron de menos de 25.000 en
2007 a casi 100.000 en 2010.

Esta situacién ha hecho cambiar a la DGRN pues, atn contando con li-
mitados medios probatorios los registradores, hay casos en los que el cardcter
abusivo es directo sin necesidad de una interpretacién del conjunto del negocio
juridico, y el control de legalidad que instaura el articulo 18 LH, el derecho de
consumo Yy la legislacién europea obligan al registrador a analizar las cldusulas
financieras e inscribir las que no sean contrarias a normas imperativas o prohi-
bitivas, y ello aunque tengan caricter personal.

2. ReaL DECReTO-LEY 6/2012, DE 9 DE MARZO, DE MEDIDAS URGENTES DE PROTEC-
CION DE DEUDORES HIPOTECARIOS SIN RECURSOS

Es la primera medida normativa dirigida a la protecciéon de los deudores
hipotecarios, contemplando la dacién en pago en determinadas circunstancias,
la suscripcion de un contrato de arrendamiento con el ejecutado hipotecario y
la preferencia para las ayudas por alquiler.

Ya en esta reforma aparece esa triada de medidas con las que el legisla-
dor va jugando en las posteriores reformas hipotecarias: perfilar la ejecucion
hipotecaria (con las consiguientes reformas procesales), incentivar otro tipo de
acuerdos entre el acreedor y el deudor que desbloquée la situacién (es el caso
de la dacién en pago, la quita, la reestructuracién de la deuda hipotecaria y el
arrendamiento) y protocolizar una conducta ética del profesional del crédito a
través de lo que se ha llamado el cédigo de buenas pricticas bancarias. Res-
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puestas insuficientes si las comparamos con la iniciativa legislativa presentada
por ciertos colectivos?!, pero acorde con el sistema juridico y el principio de
autonomia de la voluntad.

Es cierto que el Gobierno del Partido Popular llena de buenas intenciones
la Exposicién de Motivos de este Real Decreto-ley, donde incluso reconoce la
insuficiencia de las medidas anteriores adoptadas por ellos mismos. Es cierto
que pretende facilitar el pago de las deudas hipotecarias, pero no a todos, sino
a aquellos sujetos que por su precaria situaciéon econdmica requieren un mira-
miento especial. La aplicabilidad de la norma viene limitada por unos elementos
subjetivos y objetivos. El primero estarfa delimitado por el concepto de exclu-
sién social, y el segundo por unos topes de cuantia hipotecaria (determinada
por el precio de adquisicién de la vivienda?) tan infimos que no atiende a la
situacion real de la poblacién que concertd sus préstamos hipotecarios en plena
expansion de la burbuja inmobiliaria. Estos limites se han ido corrigiendo al
alza por reformas posteriores, como la de 14 de mayo de 2013.

Por tanto, con esta reforma, qué es lo que se consigue. Primero, una obli-
gada aplicacién de las previsiones recogidas en el c6digo de buenas practicas
bancarias, porque si bien es cierto que su adhesion es totalmente voluntaria, una
vez que lo aceptan las entidades financieras se someten a ese cauce de solucién
del conflicto que contempla e impone el cédigo de buenas pricticas al que se
han adherido. Segundo, la posibilidad de suspender las ejecuciones hipotecarias
de vivienda habitual para comprobar si el deudor esta dentro del sujeto benefi-
ciado por la norma. Tercero, si el deudor se encuentra situado en el umbral de
exclusion®, la aplicacion del codigo de buenas practicas y del Real Decreto-
ley que lo incorpora deviene obligatorio para la entidad ejecutante adherida
al mismo, por lo que el juez podra controlar su debida aplicacién. Cuarto, las
soluciones que ofrece el Real Decreto-ley para estos casos es la reestructuracion
de la deuda (periodo de carencia de cuatro afios** con reduccién del interés
del euribor + 0,25 por 100 y ampliacién del plazo de vencimiento hasta un
mdaximo de cuarenta afios); ofrecer a los deudores una quita sobre el conjunto
de la deuda si con la medida anterior la cuota a pagar se sigue llevando el 60
por 100 de los ingresos familiares®; o, en su defecto, la dacién en pago como
medida liberatoria definitiva de la deuda, en cuyo caso se podrd permanecer
en la vivienda en alquiler al menos dos afios, siempre que satisfaga una renta
anual equivalente al 3 por 100 del importe total de la deuda en el momento de
la dacién. Y quinto, estas opciones solo son viables durante la tramitacién del
proceso y antes de la subasta.

Afortunadamente con este Real Decreto-ley (art. 12) se aborda la actualiza-
cién del proceso de ejecucion extrajudicial y su armonizacién con la realizacion
de valor judicial al reducirse a una unica subasta. Es la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, la que modifica el articulo 129 LH, vinculando los tipos de adjudicacién
a los previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, de forma que, en ningtn
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caso, pueda haber divergencias sustanciales con el procedimiento judicial de
ejecucion forzosa. Por esta misma razén, también se le atribuye al notario
facultades para advertir a las partes de que alguna cldusula del contrato puede
ser abusiva, suspendiendo la venta extrajudicial cuando las partes acrediten que
ha solicitado al érgano judicial competente que dicte resolucién decretando la
improcedencia de dicha venta por existir cldusulas abusivas. Pero, puesto que la
reforma de esta venta forzosa ante notario se ha demorado trece afios a contar
desde la modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya se incluyen otras
medidas mds innovadoras y actuales como la venta extrajudicial electrdnica,
que tendra lugar en el portal de subastas que a tal efecto dispondra la Agencia
estatal del Boletin Oficial del Estado. Eso si, sigue pendiente la adaptacién del
Reglamento Hipotecario.

En definitiva, del Real Decreto-ley 6/2012 podemos destacar como positivo
la obligatoriedad de la dacién en pago que hasta ahora siempre se habia con-
templado con un cardcter voluntario, pero un optimismo nuevamente corregido,
pues el deudor se ha de encontrar en el umbral de exclusion y el precio de la
vivienda dentro de los baremos a que se refiere la norma. Sigue siendo una
respuesta legal muy limitada que incluso queda sobrepasada por la jurispru-
dencia anterior a la norma que aplicaba la dacién sin tener en cuenta el precio
de la vivienda ni la condicién laboral del deudor. Con independencia de la
consideracion juridica que se tenga sobre estas respuestas judiciales favorables
a la dacion, los criterios legales adoptados pueden provocar como efecto un
refreno en la adopcién de esta medida extintiva de la deuda en sede judicial al
indicarse estos nuevos pardmetros normativos.

Tampoco la norma matiza ni tiene en cuenta la carga familiar, y no es lo
mismo situar en el 60 por 100 de los ingresos totales la carga hipotecaria cuando
hay hijos que cuando no existen. El esfuerzo es mucho mayor para aquellas
familias, por lo que se podria haber reducido en estos casos acogiéndose a es-
tas medidas un mayor nimero de beneficiarios. En apreciaciéon de GARCIAS DE
EspaNa (2013), estos criterios determinantes de la exclusion social favorecen la
economia sumergida, puesto que para aplicar el paquete basico de medidas es
necesario que todos los miembros de la unidad familiar se encuentren en situa-
cién de desempleo, por lo que en muchas ocasiones serd mejor para el deudor
trabajar sin cotizar de modo que pueda aprovechar estas ventajas.

Es adecuado pensar y aplicar un trato diferencial para los deudores que
actuaron de forma «temeraria», asumiendo una deuda desproporcionada a sus
ingresos, pero esto no significa que deban ser excluidos de cierta considera-
cion, toda vez que las entidades financieras faltaron a su responsabilidad al no
analizar la solvencia de sus clientes a efectos de evitar un sobreendeudamiento.
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3. REAL DEcrRETO-LEY 27/2012, DE 15 DE NOVIEMBRE, DE MEDIDAS URGENTES PARA
REFORZAR LA PROTECCION DE LOS DEUDORES HIPOTECARIOS

Este nuevo Real Decreto-ley es una operacién de maquillaje o retoque del
anterior con efectos reducidos, habida cuenta de la suma de requisitos que se
exigen para disfrutar de sus beneficios.

Se trata de una norma breve (dos articulos, una Disposicion Adicional dni-
ca, una Disposicion Transitoria dnica y dos Disposiciones Finales) que trata de
proteger, por un lado, a aquellas personas cuyo proceso de ejecucion hipotecaria
ya ha finalizado y van a ser desalojados de sus viviendas y, por otro lado, a
aquellas personas que ya han perdido la vivienda. Para los unos se suspenden
los lanzamientos y para los otros se les permite el acceso a la vivienda a través
del alquiler social.

Segtin la norma, hasta el 16 de noviembre de 2014 quedan suspendidos
los lanzamientos de sus respectivas viviendas de las familias pertenecientes a
colectivos vulnerables. Ya no hablamos de exclusién social, sino que bajamos un
escafo para referirnos a las familias numerosas, monoparentales con dos hijos,
familias con un menor de tres afios o cuyos miembros sean discapacitados o en
situacioén de dependencia que lo incapacite para una actividad laboral, que exista
una victima de violencia de género, familias, cualquiera de ellas, que ademds no
tengan unos ingresos superiores a 19.170 euros anuales (1.597,53 € mensuales),
que la unidad familiar haya sufrido una alteracién grave de las circunstancias
econdmicas en los ultimos cuatro afios, y la cuota hipotecaria supere el 50 por
100 de los ingresos de la unidad familiar quedando gravada de esta forma la
Unica vivienda en propiedad del deudor.

Pero esta medida tnicamente es aplicable cuando la vivienda se le ha ad-
judicado en pago al banco o entidad de crédito a través de un proceso judicial
o extrajudicial hipotecario, no alcanzando a los supuestos en que el remate se
apruebe a favor de una entidad del grupo del banco acreedor (siempre y cuan-
do no actiie por cuenta de este). Tampoco se suspenderd el lanzamiento si la
hipoteca fue concertada por una familia sobre su vivienda para pagar la deuda
de uno de sus miembros, ni cuando la adjudicacién se ha producido conforme
a otra forma de realizacion distinta a la subasta (por convenio con un tercero
o venta por entidad especializada).

La norma permite suspender el lanzamiento, pero no se suspenden los efec-
tos propios de la adjudicacion, de modo que el adjudicatario® es el propietario
desde el auto de adjudicacién a todos los efectos. Ademds, esta suspension de
la ejecucion del lanzamiento tampoco determina una suspension de los efectos
propios del incumplimiento de la parte de la deuda que no haya sido extingui-
da con la adjudicacién, de modo que siguen devengando intereses de demora.
Por ello, ante la opcién de la dacién en pago que plantea el Real Decreto-ley
anterior y la posibilidad de arrendar la vivienda o la eleccién de mantenerse en
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la vivienda al suspender el desalojo es preferible permanecer en el hogar fami-
liar como inquilino, pues la renta del alquiler es baja y aunque en la segunda
opcién es inexistente, la deuda se mantiene y los intereses se generan con la
incertidumbre de lo que sucederd cuando finalice esta moratoria®’.

El Real Decreto de marzo se consideraba ineficaz por su reducido dmbito,
sin atender a la demanda de miles de familias, y este de noviembre lo Unico
que hace es frenar durante dos afos los desahucios, pero dejando la interrogante
abierta pasados ese plazo. Se crea una confrontacion entre ambas normas, dando
lugar a deudores que estarfan incluidos en el Real Decreto-ley 6/2012, pero no
en el Real Decreto-ley 27/2012, y al revés. Por ejemplo, familia cuya cuota
hipotecaria excede del 50 por 100 sin llegar al 60 por 100 de los ingresos de
la unidad familiar, por lo que le serfa aplicable la medida de paralizacién del
lanzamiento, pero no la limitacién de intereses moratorios que contempla el
Real Decreto-ley 6/2012, por lo que seguird devengando intereses, pues nada
dice al respecto el Real Decreto-ley 27/2012.

En cualquier caso, como hemos dicho més arriba, son medidas que se pueden
sortear facilmente por el banco hipotecante cuando se adjudique la vivienda a
una sociedad del grupo al que pertenezca la entidad.

Mencién especial merece el matiz que CARRASCO PERERA (2012) incorpora
a esta prerrogativa que el poder ejecutivo ha aprobado a favor de los deudores
hipotecarios de mantenerse en la vivienda que atin no han desalojado. Y es que
para el autor, el Real Decreto-ley deja suspendida parcialmente la aplicacion
del articulo 675 LEC, que posibilita al rematante entrar en la posesién del bien
adquirido en subasta, pero no ha suprimido la posibilidad que tiene el propie-
tario de desahuciar por precario a toda persona que ocupa su inmueble sin
pagar precio o renta iniciando el correspondiente juicio verbal. Se basa en que
el banco es el propietario y el deudor es un precarista que carece de derecho
dependiendo de la voluntad o tolerancia del duefio. Considero que esta opcién
legal de desahuciar al precarista, si bien cuenta con suficiente argumentacion
juridica, deja inaplicable lo preceptuado en una norma de igual rango como seria
este Real Decreto-ley. Otra cosa diferente seria el considerar si es constitucional
obligar a los bancos propietarios de viviendas adjudicadas a que soporten la
posesién precaria, como si de una expropiacion sin justiprecio se tratara. El
propio Carrasco habla de una inconstitucionalidad por crear discriminaciones
arbitrarias entre los deudores «bajo el umbral de exclusién» que han llegado a
un acuerdo de dacién con sus acreedores y que ocupan la vivienda merced al
pago de una renta proporcional a sus ingresos y estos cuasi-lanzados que pueden
habitar gratis la finca adjudicada al banco.

Se crea una situacién artificial que abre interrogantes como qué pasaria si
el banco propietario vende la vivienda en estos dos afios que es ocupada por el
deudor. El adquirente tendria que soportar la continuidad del precario hasta que
venza el plazo legal, como si se tratase de una carga legal sin publicidad registral.
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Estas dos reformas comentadas destacan por su enfoque tan limitado, ob-
jetiva, subjetiva y temporalmente. Son tan restrictivas que son claramente insu-
ficientes para dar una solucién efectiva. Lo que se evidencia con esta sucesion
de reformas es que el objetivo sigue sin cumplirse.

4. Ley 1/2013, pE 14 DE MAYO, DE MEDIDAS PARA REFORZAR LA PROTECCION DE
LOS DEUDORES HIPOTECARIOS, REESTRUCTURACION DE DEUDA Y ALQUILER SOCIAL

Los anteriores RRDDLL de 6/2012 y 27/2012 se refunden y reformulan
con la presente Ley que pasamos a comentar.

A) Introduccion

La sentencia del TIUE, de 14 de marzo de 2013, declaré que la normativa
espafiola sobre ejecuciones hipotecarias se opone a la Directiva 93/33/CEE por
carecer de mecanismos de oposicion basados en el cardcter abusivo de una
cldusula contractual, asi como por no permitir al juez que aprecie la existen-
cia de cldusulas abusivas adoptar medidas cautelares, como la suspension de
la ejecucién. Desde entonces no ha dejado de especularse en Espafia en qué
lugar y manera deberia habilitarse la suspension del procedimiento hipotecario
cuando el ejecutado hiciera valer, con o sin éxito, la existencia de clausulas
abusivas en el titulo®.

La cuestién que planteaba el Tribunal de la Unién Europea no es tanto sobre
el concepto o el cardcter abusivo de una estipulacidn, cuestién doctrinal superada
por la doctrina® y que se mantiene en términos muy generales y con ausencia de
unos parametros uniformes®. El problema que traslada dicha resolucion judicial
reside en si el juez de oficio, dentro de un procedimiento declarativo ordinario,
puede paralizar la ejecucidon hipotecaria que sigue otro tribunal o incluso, que
seria lo mds 16gico, el propio juez de la ejecucién puede adoptar dicha medida.

Lo que se remarca a nivel europeo es la apreciabilidad de oficio de las
cldusulas abusivas, que sea a iniciativa del juez el que se establezca ese control
eventual de las estipulaciones. Esta sentencia no dice que los jueces puedan
paralizar los desahucios, sino solo que pueden actuar de oficio ante una eje-
cucion hipotecaria iniciada con una escritura piblica que contenga cldusulas
abusivas. Tampoco declara la nulidad de ninguna cldusula concreta, ni dice que
la ejecucién hipotecaria por impago de la deuda sea en si misma abusiva. Se
limita a manifestar que serd el juez quien determine, en cada caso concreto, el
cardcter o no abusivo de determinadas cldusulas, de acuerdo con lo previsto en
la legislacién nacional, teniendo en cuenta unos criterios generales proporcio-
nados por el propio TIUE.
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Con anterioridad, la sentencia TJUE, de 3 de junio de 2010, declaraba
que era posible y, por tanto, no contrario al derecho imperativo comunitario,
que los Estados miembros adoptasen «una normativa nacional que autorice un
control jurisdiccional del cardcter abusivo de las cldusulas contractuales que
se refieren a la definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacién
entre, por una parte, precio y retribucién y, por otra, los servicios o bienes
que hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque estas cldusulas es-
tén redactadas de manera clara y comprensible». El articulo 82, apartado 1
del TRLGDCU?®!, considera cldusula abusiva todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente y todas aquellas pricticas no consentidas expre-
samente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio
del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obli-
gaciones de las partes que se deriven del contrato. De esta redaccién seria
posible enjuiciar los elementos esenciales del contrato, en contra del cardcter
restrictivo que aplican algunas sentencias nacionales como la del TS de 18 de
julio de 2012, que los excluye aplicando el cardcter usurario de los intereses
remuneratorios, pero no la nulidad por abusiva de su conclusién. Igualmente
contradictorio puede resultar el articulo 83 del TRLGDCU, que atribuye al juez
facultades moderadoras y de reintegraciéon del contrato en el que alguna de
sus cldusulas haya sido declarada nula por abusiva, al contraponerlo con otros
pronunciamientos normativos®> y judiciales europeos que entienden que los
jueces nacionales estdn obligados Gnicamente 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
la medida en que los profesionales podrian verse tentados a seguir utilizando
clausulas abusivas al saber que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de
las mismas, el contrato podria ser integrado por el juez nacional en lo que
fuera necesario, garantizando de este modo el interés de dichos profesiona-
les*. Considerarlo nulo significa que no se podria aplicar y, en el caso de un
interés de demora, que la entidad financiera no podria ser indemnizada por el
incumplimiento deudor, algo contrario al equilibrio contractual y a la teoria
general del contrato. Por ello se apunta a que dicha nulidad, en particular al
caso que nos referimos de los intereses moratorios, puede ser resuelta por el
articulo 1108 del Cédigo Civil y aplicar el interés legal, que no supone un
mecanismo de integracién, prohibido por el Derecho comunitario, sino norma
de Derecho dispositivo aplicable ante una laguna contractual. Pero entonces
dejaria de contar con ese caricter sancionador y disuasorio que bien recoge
la doctrina europea, evitando la inclusién en nuevos contratos de préstamo y
perjudicando a nuevos consumidores.

Asf las cosas y a tenor de cémo iban discurriendo los dictimenes europeos
y el buen hacer jurisdiccional, quedaba claro que el juez podia apreciar de ofi-
cio la nulidad de una cldusula de cardcter abusivo impuesta por las entidades
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financieras a los consumidores en cualquier proceso en el que se reclamara el
cumplimiento de la obligacién de pago. Pero resultaba mas controvertido llegar
a la misma conclusién para el procedimiento de ejecucion hipotecaria a tenor de
lo que disponia en el articulo 695 LEC. Resulta claro que existia una tendencia
a admitirlo en los casos de ejecucién de titulos extrajudiciales, por ejemplo,
en el arbitraje de consumo y en el procedimiento monitorio que si se estaba
aplicando esta actuacién de oficio. Quedaba, por lo tanto, abierta la interrogante
para la ejecucion hipotecaria.

B) Medidas sobre el procedimiento de ejecucion hipotecaria adoptadas por
el legislador

Con estos sobreavisos jurisdiccionales aparece la Ley de 14 de mayo de
2013, que intenta acomodarse a las consideraciones recogidas por la sentencia
TJUE de 14 de marzo de 2013, y en particular busca una articulacién procesal
acorde para establecer un control de las cldusulas abusivas del contrato de
préstamo hipotecario. El legislador, de nuevo, no lo pone ficil, requiriendo un
esfuerzo reinterpretativo para analizar tanto el contenido de la oposicién a la
ejecucion hipotecaria como el momento procesal oportuno.

Dos de los articulos procesales reformados (el 552 y 695,1, 4.%) contemplan
como causa de oposicidn el caracter abusivo de alguna cldusula contractual. Por
una parte, el articulo 552 LEC, instaura un control de oficio por el juez con
un tramite de audiencia para que las partes se manifiesten sobre la apreciacion
judicial de nulidad. Con la Disposicién Final cuarta de la Ley 8/2013, de 26
de junio*®, el plazo previsto para tramitar esta audiencia se ha visto ampliado
pasando de cinco a quince dfas. Por otra parte, el articulo 695 LEC introduce
una nueva causa de oposicién a la ejecucién cuando el ejecutado alegue la
abusividad de alguna cldusula del titulo, amplidndose por la misma Ley de 26
de junio de 2013 el plazo de comparecencia de las partes ante el Tribunal que
ahora serd de quince dias (anteriormente eran cuatro).

Sin embargo, solo el articulo 695 es especifico para la ejecucion hipotecaria,
permitiendo al ejecutado formular su oposicion. Y al respecto, dos cuestiones. La
primera, es que no establece plazo ni tramite para formular las causas de oposi-
cién a la ejecucion hipotecaria, por lo que el ejecutado podria siempre formular
oposicién en cualquier fase del procedimiento sobre la base de la existencia de
una cldusula abusiva, que se despacharia por el tramite del articulo 695 LEC.
A no ser que se entendiera, lo que parece razonable a tenor del articulo 681.1
LEC, que en este particular resulta aplicable el plazo de oposicién de diez dias
del articulo 557 LEC y que el juez debe sefialarlo asi en el auto de despacho de
ejecucion, estableciendo la posibilidad de articular la oposicién por los medios
del articulo 695 LEC.
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La segunda cuestion es si afecta a ese cardcter sumarial del que siempre se
ha predicado y regulado del procedimiento ejecutivo hipotecario. Histéricamente
la rapidez en la ejecucion hipotecaria se trasladaba al exterior como una ventaja
para favorecer el crédito territorial, y asf las distintas reformas que se sucedieron
sobre la materia aceleraban tramites y plazos®. La especial fuerza ejecutiva del
titulo fundamentaba la ausencia de una fase contradictoria, remitiendo todas las
reclamaciones que pudieran formular tanto el deudor como los terceros posee-
dores al correspondiente juicio declarativo. De hecho, las reformas que se han
producido en lo que va de afio suavizan esta impresién de que el tratamiento
de las causas de oposicién debe ser expedito, puesto que ha pasado de quedar
resuelto el incidente planteado en seis dias a diecisiete dias (ver el reformado
art. 695.2 LEC). Antes hablabamos de un cambio de conducta en todos los
sujetos intervinientes en el crédito y en el proceso hipotecario. Pues bien, esta
alta morosidad, la urgencia por conseguir el crédito en las condiciones que sea
y los pronunciamientos judiciales en el &mbito nacional y europeo también han
provocado un cambio en el criterio doctrinal, matizdndose las consideraciones
doctrinales que antes del 2008 se hacia de este proceso de ejecucion hipoteca-
ria, pues se consideraba que no habia una renuncia del deudor a las garantias
procesales ni a la tutela jurisdiccional, sino que el deudor al pactar esta garantia
consentia en una defensa de eficacia momentdneamente disminuida. Asi las
cosas, consideramos que este debate contradictorio sobre la abusividad de una
clausula referida directamente sobre la venta del bien debe ser tratado dentro
del procedimiento ejecutivo como causa de oposicién por tratarse de una esti-
pulacién contraria a una norma imperativa.

Pero si entendemos que no es aplicable el articulo 552 LEC sobre dispo-
siciones generales a la especifica ejecucién hipotecaria estariamos vulnerando
el sentir de la reforma, porque bastaria con que no se personara el ejecutado,
situacién que se produce con asiduidad cuando el hipotecante no se encuentra
en el proceso, habiendo desatendido el requerimiento de pago y permaneciendo
indiferente al despacho de ejecucién, para que se esfumara la posibilidad de
controlar la existencia de una clausula abusiva. Por ello, el control de oficio
es imprescindible.

Entonces, si los consideramos compatibles y a efectos de evitar dilaciones
entorpecedoras, producido y resuelto el incidente de audiencia del articulo 552,
no tiene justificacion que luego pudiera el ejecutado oponerse a la ejecucion
mediante la alegacién auténoma de la causa de oposicién en cuestidn, especial-
mente si el auto del articulo 552 hubiera mandado seguir adelante la ejecucion.

Hay que evitar la duplicidad de instancias de control. Mas eficaz hubiese sido
que fuese el juez, una vez realizado el examen de admisibilidad de la demanda
ejecutiva y antes de despachar la ejecucion y requerir de pago al deudor, pudiese
abrir un incidente, con audiencia y oposicién de las partes, por considerar la
abusividad de una cldusula.
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En cualquier caso considero, como asi también lo hace CARRASCO PERERA
(2013), que la posible nulidad de la cldusula se debe apreciar dentro del pro-
cedimiento de ejecucién de la hipoteca y que no suspendiera el procedimiento
de ejecucién la simple acreditaciéon de que en un procedimiento declarativo se
ha solicitado del juez competente la nulidad de una cldusula hipotecaria (acorde
con el art. 698, 1 LEC)*. Cuesti6n diferente serfa que existiese ya una sentencia
declarativa sobre la nulidad de la cldusula hipotecaria, puesto que la senten-
cia produciria el efecto de cosa juzgada. Es mds, considero que de la interpre-
tacion de la debatida sentencia del TIUE, el juez del procedimiento declarativo
puede adoptar, como medida cautelar, la suspension de la ejecucion hipotecaria
seguida ante otro tribunal, cuando asi lo requiera la proteccién de los derechos
de los consumidores. Pero solo si aprecia el cardcter abusivo de una cldusula,
en el bien entendido sentido de que no se trata de discutir el cardcter abusivo de
cualquier cldusula incorporada a la hipoteca, sino exclusivamente el de aquellas
que hayan sido determinantes o desencadenantes de la ejecucidn, tanto desde el
punto de vista cualitativo como cuantitativo. Afiadiendo al respecto que ahora,
tras la dltima reforma de la LEC, el juez puede apreciar de oficio la abusividad
de una cldusula, sin necesidad de esperar a que sea alegada por el demandado.

Después de todo lo planteado en torno a la interrupcién del procedimiento
y al estudio de la abusividad de una cldusula del préstamo hipotecario, hay
que dejar claro que el problema de fondo se mantiene, cual es si se tiene o
no dinero para devolver el préstamo solicitado en su dia. Si el ejecutado o el
juez de oficio consideran que alguna de las cldusulas referidas es abusiva, se
podra paralizar el procedimiento, pero el Banco o Caja podra realizar una nueva
liquidacién de las cantidades, o un nuevo célculo de los intereses moratorios,
e iniciar un nuevo procedimiento de ejecucién no aplicando las cldusulas que
se consideraron abusivas. Como sefiala DomiNGUEZ LUELMO (2013, pag. 24), la
clave estd en si se tiene o no dinero para devolver el préstamo. Si no se tiene,
la ejecucion es inevitable, como por otro lado es normal, porque constituye la
propia esencia del derecho real de hipoteca.

Junto a lo anterior, también hay que destacar que la sentencia europea se
refiere a los procedimientos de ejecucion hipotecaria, sin excepcién alguna, lo
que plantea la duda sobre el control del clausulado de un contrato cuando se
ejecuta via extrajudicial, pues el notario carece de potestades jurisdiccionales.
Pero tampoco se puede considerar que no se realice ningtin control sobre la
validez de las cldusulas contractuales en los procedimientos notariales de eje-
cucion, pues entonces seria facilmente eludible el régimen de proteccion de los
consumidores en materia de cldusulas abusivas®. Puesto que el notario no puede
juzgar el cardcter de la cldusula, pero tampoco puede dejar de atenderse a esta
condicién antijuridica de las condiciones del contrato, la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, que fortalece la venta extrajudicial de los bienes hipotecados reconoce a
estos fedatarios publicos las dos opciones que siempre han tenido: una, infor-
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mar a los interesados del cardcter abusivo de alguna de las estipulaciones que
constituyen el fundamento de la venta o que hubiesen sido determinantes de la
cantidad exigible y, dos, suspender la venta cuando las partes acrediten haber
iniciado el procedimiento declarativo oportuno por tal causa (art. 129 LH).

C) Otras medidas de proteccion del deudor hipotecario adoptadas por el
legislador

La Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién de
los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, modifica
en su Capitulo IV el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas
urgentes de protecciéon de deudores hipotecarios sin recursos. La nueva ley
introduce nuevos requisitos para la reestructuracién de la deuda, pero mantiene
practicamente los existentes para la quita y la dacién en pago. Eso si, el nuevo
dambito de aplicacién de la Ley 1/2013 abarca a los avalistas hipotecarios res-
pecto a su vivienda habitual.

Las alternativas que ofrece el legislador siguen siendo las mismas, esto es,
la reestructuracién viable de la deuda hipotecaria; la quita sobre el conjunto de
la deuda, o la dacién en pago como medio liberatorio definitivo de la deuda.

Se establecen, por tanto, tres niveles, partiendo de la situacién de exclusion
social del deudor y siempre que se trate de la vivienda habitual. El primer nivel
estarfa formado por la reestructuraciéon de la deuda a través de la aplicacion a
los préstamos o créditos de una carencia en la amortizacién de capital de cuatro
afios, una reduccién del tipo de interés durante esos cuatros afios de euribor +
0,25 y la ampliacién del plazo total de amortizacién hasta un total de cuarenta
afios a contar desde la concesion del préstamo. Para acceder a esta medida se
ha tenido que producir, en los dltimos cuatro afios, un cambio significativo en
las circunstancias familiares que permita apreciar su vulnerabilidad?®.

Si ademds de encontrarse en aquellas circunstancias que determinan el um-
bral de exclusion social, el préstamo se concedié para adquirir la tnica vivienda
que tiene el deudor en propiedad, careciendo de otros bienes y derechos que
sirvan de garantfa, se podria optar por el segundo nivel, que es la quita, al
resultar inviable la reestructuracién.

Con la quita de la deuda se consiguen dos cosas, equilibrar el valor de
tasacion con el valor real de la vivienda que se vio inflado durante la burbuja,
e incentivar el pago de la deuda al ver reducida su cuantia.

Por tltimo, la dacién solo procedera si las medidas anteriores son inviables y
siempre que la finca no se encuentre gravada con cargas posteriores. La entidad
estard obligada a aceptar la entrega del bien hipotecado por parte del deudor, a
la propia entidad o tercero que esta designe, quedando definitivamente cancelada
la deuda personal del deudor y de los fiadores. En este caso, si existen fiadores,
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el deudor se podra beneficiar de la medida si estos fiadores reinen también las
condiciones exigibles para ser incluidos en el umbral de exclusién.

III. ALTERNATIVAS O MEDIDAS COMPLEMENTARIAS A TENER EN
CUENTA

1. INTERVENCION DE NOTARIOS Y REGISTRADORES

Bajo este epigrafe reivindicamos un papel mas activo de los notarios y regis-
tradores como controladores de la legalidad del contrato de crédito hipotecario.

En términos generales, la validez de una cldusula queda supeditada a su
ajuste con otras normas del ordenamiento juridico, como los limites genera-
les que establece el articulo 1255 del Cédigo Civil para la autonomia de la
voluntad (no ser contrarias a la ley, la moral y el orden publico), el principio
de la buena fe que impone el cumplimiento de los contratos del articulo 1258
del Cdédigo Civil, o la prohibicién del ejercicio abusivo de los derechos (art. 7
CC). Pero en particular se debe tener en cuenta la Ley 7/1998, de 7 de abril,
de Condiciones Generales de la Contratacién, y la normativa contenida en los
articulos 80 y siguientes del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, de 16 de noviembre de 2007.

La Ley 2/2009, de 31 de marzo, que regula la contratacién con los consu-
midores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion
para la celebracién de contratos de préstamo o crédito, dentro de los deberes
que corresponden a notarios y registradores, admite en su articulo 18.1 el control
de legalidad por parte de estos, sefialando: «En su condicién de funcionarios
publicos y derivado de su deber genérico de control de legalidad de los actos
y negocios que autorizan, los notarios denegaran la autorizacién 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 ptblicas de préstamo o
crédito con garantia hipotecaria cuando no cumplan la legalidad vigente y, muy
especialmente, los requisitos previstos en esta ley». En este mismo sentido, el
articulo 18 LH impone con cardcter 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.

En la STS de 16 de diciembre de 2009 (RJ 2010/702) se reitera el papel ac-
tivo del registrador en presencia de una cldusula abusiva, destacando el papel
propio de la actividad registral respecto de la judicial, y diferenciando entre no
inscribibilidad y nulidad de una cldusula. Por ello, a titulo de ejemplo, en el
Fundamento de Derecho duodécimo se afirma: «la cldusula que estableciese la
absoluta prohibicidn de arrendar no solo no es inscribible sino que no es valida».
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La Resoluciéon de la DGRN, de 1 de octubre de 2010 (RJ 2010/4273),
reconoce que la interpretacién del articulo 12 LH, que admite la transcripcién
de las cldusulas financieras en el Registro vulneraba los principios rectores del
sistema registral espafiol por permitirse el acceso al registro de un tipo de cldu-
sulas carentes de eficacia alguna frente a terceros; afirma, ademds que: «dentro
de los limites inherentes a la actividad registral, el registrador podrd realizar
una minima actividad calificadora de las cldusulas financieras y de vencimiento
anticipado, en virtud de la cual podrd rechazar la inscripcién de una cldusula,
siempre que su nulidad hubiera sido declarada mediante resolucién judicial
firme, pero también en aquellos otros casos en los que se pretenda el acceso
al Registro de aquellas cldusulas cuyo caricter abusivo pueda ser apreciado
por el registrador sin realizar ningin tipo de valoracién de las circunstancias
concurrentes en el supuesto concreto». Esto es, el registrador puede rechazar la
inscripcién de una cldusula que haya sido declarada por resolucién judicial como
nula, asi como otras que sin previa valoracién puedan apreciarse objetivamente
por no contener conceptos juridicos indeterminados.

En la medida en que la normativa comunitaria y la interpretacién del Tribunal
de Luxemburgo permite eliminar esa cldusula téxica por abusiva manteniendo
el resto del contrato, no es posible ampararse en las facultades moderadoras del
juez para reintegrar el contrato como excusa para rechazar este filtro registral
de cldusulas abusivas.

2. INTERMEDIACION HIPOTECARIA

Acorde con las iniciativas y reformas legales, tanto de la Ley 5/2012, de 6
de julio, de Mediacién en Asuntos Civiles y Mercantiles, como del articulo 2,
apartado 1 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, y del articu-
lo 4, apartado 5% de la Ley de 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamien-
tos Urbanos, asi como con el espiritu europeo de renegociacioén de la deuda, la
mediacidon en materia hipotecaria se alza con gran empuje.

Una de las opciones que se podria mantener seria la de acudir a una me-
diacién obligatoria cuyo fin principal, entre otros, fuese la renegociacién de la
deuda, proponiendo las partes un plan de pagos en funcién de las circunstancias
que concurran. Es cierto que la mediacion, tal y como se configura en la Ley
nacional de 2012, es voluntaria (art. 6), y asi es como se ha de mantener en
determinados dmbitos como el familiar para que la mediacién llegue a buen
fin. Las reformas que en materia procesal ha planteado la Ley de Mediacion en
asuntos civiles y mercantiles van dirigidas a fomentar la mediacién intrajudicial
a través de la informacidn e invitacién a la primera sesién informativa. Sin em-
bargo, en la mediacién hipotecaria tendria que ser obligatoria antes de acudir a la
ejecucion, incluyéndose en las cldusulas de los contratos de préstamo hipotecario
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o a instancia del juzgador antes de iniciar el procedimiento hipotecario, pues
el beneficiario, en cualquier caso, seria el deudor que, en su consideracién de
consumidor, se le protege por ser la parte mas débil en el contrato, por lo que
un posible pacto con la entidad financiera adoptado en igualdad y equilibrio de
las partes siempre serd mejor que la pérdida de su vivienda.

Acudir a la mediacion estd justificado en cualquier caso, antes de iniciar la
ejecucion o durante el proceso. Pero el incentivo para las entidades de crédito
de acudir a la intermediacién hipotecaria antes de que se produzca el impago
o retraso generalizado de las cuotas del préstamo es mayor, ya que afecta a su
cuenta de resultados, evitando la calificacion de la operacién de refinanciacién
o reestructuracion de «riesgo dudoso», calificacion que se obtiene por la exis-
tencia de importes vencidos con una antigiiedad superior a seis meses, con las
pérdidas que ello le ocasionaria a nivel contable®.

En tal sentido se estd trabajando desde los Colegios de Abogados y en
colaboracién con los Ayuntamientos (a través del sistema ptiblico de servicios
sociales) y, en su caso, con los Colegios de Trabajadores Sociales en la implan-
tacion de las Oficinas de Intermediacién Hipotecaria para acercar las posiciones
entre el deudor y la entidad financiera. En este modelo, el intermediador no es
un mediador como tal, ya que el abogado acompaifia y asesora a la familia en
todos los aspectos legales y juridicos con el fin de encontrar una solucién sa-
tisfactoria para ambas partes. El abogado que actie en la intermediacion facilita
asesoramiento e informacién de las consecuencias derivadas del impago, a la vez
que media con la otra parte interesada, y concluye su expediente asistiendo al
deudor ante el notario para recoger en documento publico el acuerdo adoptado
con la entidad. Por consiguiente, carece de ese cardcter imparcial y neutral
del mediador que facilita el clima de la negociacién sin proponer soluciones.
Estas oficinas de intermediacién son un servicio mds que presta el Colegio de
Abogados con un claro trasfondo social.

3. DACION EN PAGO

Se define como todo acto de cumplimiento de la obligacién que, con con-
sentimiento del acreedor, se lleva a cabo mediante una prestacion distinta a la
inicial. El Cédigo Civil no la regula expresamente, aunque se refiere a ella en
varios preceptos (arts. 1521, 1636 y 1849).

La dacién en pago supone, en caso de incumplimiento, la extincién del présta-
mo hipotecario por la entrega de la vivienda. Es esta una de las soluciones defen-
didas por la plataforma de afectados por la hipoteca y que mds interés despierta en
la prensa y demds medios de comunicacién. Resulta paraddjica la prohibicién del
pacto comisorio en el articulo 1858 del Cédigo Civil para evitar abusos por parte
del acreedor y que ahora resulte ser la tabla de salvacién para muchas familias.
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Nuevamente los 6rganos de politica europea vuelven a intervenir en aten-
cién a la situacion social que los desahucios hipotecarios estan provocando en
los distintos paises, y lo hace, como lo ha hecho hasta ahora, con llamadas de
atencién para que se utilicen aquellos recursos legales de los que dispone cada
ordenamiento juridico. En esta ocasion, el informe sobre vivienda social aprobado
por el Pleno de la Cdmara incluye una serie de recomendaciones, entre ellas
aparece la dacion en pago*' para los deudores o familias en situacion de quiebra.
Espafia ya contemplaba esta opcion en situaciones excepcionales (Reales Decretos
comentados) y es posible su pacto en cualquier momento, siempre que acreedor
y deudor estén de acuerdo. Por lo tanto, es una medida que nada nuevo aporta.

Y es que, ciertamente, hasta ahora, las distintas aportaciones europeas no in-
cluyen una férmula juridica propia y originaria, entre otras razones porque seria
practicamente imposible, ya que cualquier medida en este sentido se encontraria
con los obsticulos propios de la diversidad legislativa de la eurozona. Por lo
que volvemos a lo mismo, a un documento europeo que no tiene implicaciones
legales, pero si una fuerte carga politica. Respuestas a nivel supranacional que
aboguen por otorgar efectos retroactivos a la dacién en pago no se van a dar
porque dependen de las circunstancias financieras de cada pais. Nunca va a
haber una solucién en tal sentido.

Las llamadas de atencién a favor de la dacion en pago ya se produjeron con
anterioridad cuando la Seccién segunda de la Audiencia Provincial de Navarra,
en fecha de 17 de diciembre de 2010, extinguia la deuda pendiente tras el banco
adjudicarse en subasta el inmueble hipotecado*.

Los defensores de una dacién en pago de forma generalizada la admiten
porque no creen entender el interés que pueda tener el Estado o las entidades
financieras en condenar a una persona a la economia sumergida exigiendo el
pago de una deuda que nunca van a poder saldar definitivamente®.

Los detractores se escudan en el perjuicio generalizado que la adopcién de
esta medida provocaria a consumidores y a adquirentes de vivienda por dificultar
el acceso al crédito* frente a la relativa ventaja cuantitativa que obtendria el 3
por 100 de los deudores hipotecarios en vias de ejecucion. Se puede justificar la
negativa a una admision generalizada de la dacién en pago desde razonamientos
juridicos o econémicos, pero socialmente, el principal escollo es que se trata
de una medida rechazada por las entidades financieras, que después de la clase
politica, es lo que peor valorado se encuentra en nuestro pais.

En el ambito hipotecario no cabe la dacién en pago entendida como libera-
cion de la deuda impuesta al banco con la entrega de la vivienda. Atenta contra
el principio de responsabilidad patrimonial universal y de la autonomia de la
voluntad. Si caben medidas que sirvan para incentivar su conclusién voluntaria
por acuerdo de la partes, por ejemplo, de cardcter fiscal.

Para respetar ambos principios y, precisamente, basdndose en la capacidad
de las partes de autorregular sus relaciones, BALLUGERA GOMEZ (2013) interpreta
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el contrato del préstamo hipotecario conforme a la legislacién existente y, en
concreto, al articulo 6 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion,
que establece la prevalencia de la condicién mds beneficiosa para el cliente en
el caso de contradicciones en la escritura. La contradiccion, premisa necesaria
para optar con la condicién més beneficiosa, estaria en que, de un lado, se pacta
en el contrato la responsabilidad personal universal y, de otro lado, la exigencia
de una garantia por la totalidad de la deuda como condicién para la concesion
del préstamo. De tal forma que si la tasacion del bien es menor no hay crédito,
forméndose en el deudor unas expectativas razonables de que la responsabilidad
de la deuda quedaba completamente saldada con la garantia. Para acreditar esta
circunstancia se le impone al deudor una tasacién que solo beneficia al acreedor,
a fin de poder ir a la ejecucion directa, titulizar y, ademads, hacer mas dificil el
acceso del publico a la eventual subasta.

Si esto se pudiera evidenciar en un juicio, deberia prevalecer la disposicion
mas beneficiosa para la persona consumidora, la cual se entiende en el sentido
que la garantia cubre la totalidad de la deuda y solo hasta ese limite.

Una interpretacion forzada que pasa por demostrar todo ese tipo de con-
vencimientos en un juicio. Una solucién compleja, pero es una solucién o
salida a entender la dacién en pago dentro del contrato y, por tanto, dentro
de la capacidad de negociacién de las partes, que es lo que requiere nuestro
ordenamiento juridico.

4. ALQUILER DE VIVIENDAS

Cuando las estadisticas han mostrado el alto nimero de viviendas desocu-
padas, la opcion del alquiler de viviendas resurge con impetu y es una medida
que a nivel estatal y autonémico se estd relanzando como respuesta a la pérdida
de la vivienda hipotecada.

La Ley de medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social, de 14 de mayo de 2013, prioriza el
acceso al alquiler a las familias afectadas por desahucios como consecuencia
de la ejecucion judicial o extrajudicial de hipotecas o como consecuencia de
la dacién en pago. La particularidad de este contrato de arrendamiento estd en
el tiempo de duracién que se reduce a un maximo de dos afios, salvo pacto en
contrario, y a una renta maxima de conformidad con los parametros del Cédigo
de Buenas Précticas.

La historia del contrato de arrendamiento de vivienda esta hecha de vaivenes,
es la historia de una figura juridica utilizada como instrumento para controlar la
inversion inmobiliaria. Su regulacién se ha proyectado sobre aspectos colaterales
a la misma, més que a los fines propios del alquiler o a los intereses de las
partes en juego. Blindar el contrato con un contenido imperativo o abrirlo a lo
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que arrendador y arrendatario quieran libremente pactar ha sido el binomio que
se ha utilizado para buscar una mayor o menor intervencion.

Segtn la Ley de 4 de junio de 2013, de medidas de flexibilizacién y fo-
mento del mercado del alquiler de viviendas®, ahora hay que apostar por la
dinamizacién del mercado del alquiler y, para ello, ;qué medidas emplea el
legislador para conseguirlo? Pues, nuevamente, se centra, por un lado, en la
libertad de pacto, dando prioridad a la voluntad de las partes y, por otro lado, en
el tiempo de duracion del alquiler, reduciendo de cinco afios a tres por el total
de las prérrogas obligatorias y de tres afios a uno por la prérroga tdcita. Ahora
el arrendador puede oponerse a cualquiera de las prorrogas obligatorias, una
vez cumplido el primer afio del contrato y siempre con dos meses de antelacion
a la fecha de terminacién de cualquiera de las anualidades posteriores, sin que
la necesidad de utilizar la vivienda para el arrendador se haya previsto en el
contrato (art. 9.3 LAU) . En las reformas de las leyes de arrendamiento urbano
y rustico, cuando se reducen los plazos de duracién del contrato se elimina la
irrenunciabilidad del derecho de adquisicién preferente, dejando a la voluntad
de pacto excluir este derecho (art. 25, apart. 8 LAU). En opinién de GONZALEZ
Carrasco (2013, pag. 188), los derechos de adquisicién preferente no deberian
poderse excluir por pacto, sino simplemente, desaparecer del régimen arrenda-
ticio en un sistema en el que la variedad de oferta de pisos en venta ha dejado
de justificar una limitacion tal de la libre transmisibilidad de la propiedad del
arrendador. Sin embargo, considero que el tanteo y el retracto aportan cierta
estabilidad al arrendatario que ante la enajenacion del inmueble le permite seguir
disfrutando de su hogar, ahora en concepto de duefio.

Aunque toda propuesta de regulacién del arrendamiento de vivienda se ha
planteado desde la éptica del equilibrio entre los derechos-deberes del arrendador
y del arrendatario, la balanza se ha inclinado por uno o por otro en cada reforma
arrendataria. En este caso, la balanza se inclina a favor del arrendador, y se hace
conscientemente porque se piensa que de esta forma entraran en el mercado
del alquiler un mayor nimero de viviendas, muchas de ellas mientras esperan
a un comprador con crédito suficiente para adquirirlas. Esto es, se sigue en la
misma linea que en la reforma anterior (Ley 19/2009, de 23 de noviembre, de
medidas de fomento y agilizacién procesal del alquiler de viviendas y mejora
energética de los edificios), que ampliaba los supuestos de rescision del contrato
por necesidades del arrendador y agilizaba el proceso judicial arrendaticio de
desahucio y reclamacion de rentas pendientes, porque asi entiende el legislador
que se corrige el miedo del arrendador a alquilar su propiedad.

Pero, en contrapartida, al restar tiempo de duracién a la vigencia del contrato
de alquiler, lo que se estd perdiendo es la estabilidad necesaria que se ha de
mantener cuando se trata de un contrato que afecta al hogar familiar. Cuando
el arrendador encuentra a un inquilino cumplidor de sus obligaciones, lo que
le interesa es mantenerlo en el contrato. El miedo al impago de la renta no se
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solventa reduciendo el tiempo de duracién del contrato ni de las prérrogas,
sino agilizando el procedimiento de desahucio, pues el incumplimiento de la
obligacién de pago resuelve el contrato quedando extinguido sin necesidad de
tener que mantener a ese arrendatario moroso en la vivienda. No tiene sentido
reducir las prérrogas obligatorias si, a la misma vez, se opta por un sistema
que permite la denegacién de las mismas por causa de necesidad imprevista del
arrendador transcurrido el primer afio. No tiene sentido potenciar la inscripcién
registral como férmula de proteccién del inquilino ante enajenaciones a terceros
de la vivienda arrendada con independencia de la duracion, si los gastos de
escrituracion y registro no lo salvaguardan frente al principal peligro de extin-
cioén de su derecho durante el periodo prorrogado, consistente en la alegacion
de causa de necesidad por parte del propio arrendador.

La Disposiciéon Adicional primera de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios, reestructuracion
de deuda y alquiler social prevé la constitucion de un fondo social de viviendas.
Mediante la misma se encomienda al Gobierno que promueva con el sector finan-
ciero la constitucién de un fondo social de viviendas propiedad de las entidades
de crédito, destinadas a ofrecer cobertura a aquellas personas que hayan sido
desalojadas de su vivienda habitual por el impago de un préstamo hipotecario.

Este fondo social de viviendas tendrd como objetivo facilitar el acceso de
estas personas a contratos de arrendamiento con rentas asumibles en funcién
de los ingresos que perciban. En el plazo de seis meses desde la entrada en
vigor de la norma se podra valorar la ampliacién del ambito de cobertura del
fondo social de viviendas a personas que se encuentren en circunstancias de
vulnerabilidad social distintas a las previstas en el articulo 1.

Una especial referencia merece el Decreto-ley de la Junta de Andalucia
6/2013, de 9 de abril, de medidas para asegurar el cumplimiento de la funcién
social de la vivienda. Esta norma modifica el articulo 1 de la Ley 1/2010, de 8
de marzo, Reguladora del Derecho a la Vivienda en Andalucia para establecer
como contenido esencial del derecho de propiedad de la vivienda el deber de
destinar de forma efectiva el bien al uso habitual previsto en el ordenamiento
juridico. Asimismo, impone el deber de mantener, conservar y rehabilitar la vi-
vienda con los limites y condiciones que establezca el planeamiento y legislacion
urbanistica. Los dos objetivos que se marca el legislador con su promulgacion
son el desarrollo de una serie de medidas de actuacion sobre viviendas desha-
bitadas, y la regulacién de un procedimiento de expropiacién temporal del uso
de viviendas objeto de procesos de ejecucion hipotecaria.

Incluimos el comentario al Decreto-ley 6/2013 dentro de este apartado por-
que lo que se cede es el uso, aunque no quede muy clara la relacién juridica
entre la entidad adjudicataria del inmueble y el desahuciado que recupera el uso
de la vivienda. Més le hubiese servido al ejecutivo andaluz servirse del contrato
forzoso de alquiler y no de esta situacién juridica particular de expropiacion
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del uso donde la Administracién autondmica asume una especie de usufructo
temporal de la vivienda y, con €l, el derecho de imponer arrendamientos sobre
la misma por el tiempo de duracién del usufructo. En estos casos serd la Admi-
nistracion expropiante, la que actia como arrendador, la deudora de los gastos de
comunidad, de los deberes de conservacion y de realizacion de obras necesarias
en la vivienda arrendada. Igualmente es la Administracion, y no el beneficiario
de la medida, quien paga el justiprecio o contraprestacion, si bien el desahuciado
estard obligado a pagar a la Administracién en concepto de contribucién al pago
del justiprecio el 25 por 100 de los ingresos de su unidad familiar.

Se ha debatido mucho sobre el cauce utilizado de la expropiacién y del
coste que tendrd que asumir la ya endeudada Comunidad Auténoma andaluza.
Pero, si bien es cierto que nunca es grato acudir a la expropiacién por causa
de interés social, este recurso ya se utilizé por el gobierno nacional con el Real
Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, al paralizar el lanzamiento de la
vivienda del deudor ejecutado sin que hubiese, en este caso, contraprestacion
0 justiprecio.

De la Disposicién Adicional segunda del Decreto-ley se beneficiardn aquellas
personas que cumplan los requisitos econémicos que se establecen en la norma*®
y se hayan vistos privados de su vivienda, consecuencia del procedimiento de
ejecucion hipotecaria, por lo que podran disfrutar del uso de la vivienda por un
plazo méximo de tres afios a contar desde la fecha de lanzamiento acordado por
el 6rgano judicial competente. Esta expropiacion del uso se aplicard inicamente
a las viviendas adjudicadas a los bancos o sus entidades filiales.

A tal efecto se crea un registro publico de viviendas deshabitadas de caricter
autonémico que queda bajo el control de la Consejeria de Vivienda, pudien-
do recabar informacién a los particulares, a las compaiias suministradoras de
servicios, notarios y registradores. Una vez declarada la vivienda deshabitada,
no solo puede ser objeto de expropiacién del derecho de uso (temporal) sino
que, por un lado, se le notificard dicha resolucién al Ayuntamiento en cuyo
término radique el inmueble para que puedan aplicar el recargo del Impuesto
de Bienes Inmuebles previsto en el articulo 72 del Texto Refundido de la Ley
Reguladora de Haciendas Locales y, por otro lado, podrd dar lugar a la aper-
tura de un procedimiento sancionador (multas de hasta 9.000 €) previsto en el
mismo Decreto-ley por «no dar efectiva habitacion a la vivienda», siempre que
el titular de la vivienda sea una persona juridica.

Con esta medida vuelve a renacer el perenne debate sobre las competencias
de las Comunidades Auténomas. Hasta dénde llegan sus atribuciones, cémo se
interpreta el reparto competencial que establece la Constitucién en los articu-
los 148 y 149. En tal sentido, son las Comunidades Auténomas las que tie-
nen competencia en materia de urbanismo, asumiendo el protagonismo sobre
el disefio de sus territorios. Al Estado le corresponde la determinacion del
marco comun, mientras que a las Comunidades Auténomas le corresponde el
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modelo de ciudad y de territorio. De acuerdo con la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional, las Comunidades Auténomas, siempre que sus previsiones
sean coherentes con la regulacién estatal, estan habilitadas para regular causas
de expropiacién, teniendo en cuenta que el marco general de desarrollo de la
expropiacion forzosa seria competencia estatal, también las garantias que les
correspondan, asi como supuestos indemnizatorios especificos y procedimientos
administrativos especiales. En cualquier caso, si entra dentro de la competencia
exclusiva del Estado el contenido del derecho de propiedad que ahora se redefine
para incluir el uso. Otra cuestién serfa también determinar si esta importante
materia en atribuciones que se le conceden a la Administracién para ejercer el
control e inspeccién de estas viviendas se puede llevar a cabo a través de esta
figura legislativa, el decreto ley, relegada a casos de extraordinaria y urgente
necesidad.

5. LIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA

El articulo 105 LH dispone que «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».

La atribucién legal conjunta de estas responsabilidades real y patrimonial
puede verse alterada por el pacto en la escritura de constitucion de la hipoteca
para hacer efectiva la obligacién garantizada exclusivamente con los bienes
hipotecados, quedando la responsabilidad del deudor y la accién del acreedor
limitados al importe de los bienes gravados, sin que alcancen a los demads bienes
del patrimonio del deudor. Esta posibilidad, contemplada en el articulo 140 LH,
se debe a la Ley de 30 de diciembre de 1944, de reforma de la Ley Hipotecaria,
que introducia asi una importante innovacién que no contaba con antecedentes
legislativos autictonos*’, pero también una alteracién de la doctrina general que
hasta ese momento se aplicaba.

El tiempo ha demostrado que esta hipoteca de responsabilidad limitada,
junto con la de rentas y prestaciones periddicas, puede considerarse como una
de las especies hipotecarias menos comunes de las previstas en nuestro or-
denamiento juridico, segun indica tanto la escasa litigiosidad que se presenta
sobre ella como la experiencia de los notarios autorizantes de las escrituras de
préstamo hipotecario®®. Su importancia ha sido mds tedrica que practica, ya que
es de nula aplicacién un precepto que elimina la afeccién de otros bienes del
deudor al cumplimiento de sus deberes contractuales. La limitada repercusion
y el escaso atractivo que representa para los acreedores renunciar a parte de
su garantia explican el desinterés practico al que ha llevado una hipoteca que
se mueve contra corriente en un mercado que considera insuficiente cualquier
garantia derivando a la aglutinacién y superposicion de estas.
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Es una opcién hipotecaria que no se utiliza porque el crédito garantizado
se encarece muchisimo si se establece una cobertura incompleta, aparte de las
repercusiones que pueda tener en el mercado secundario.

Es significativo el momento histérico en el que aparecié este tipo de hi-
poteca, en 1944, cuando la situacién econémica después de la guerra civil y
durante el hermetismo de una guerra mundial era lo suficientemente asfixiante
como para poner en prictica otras férmulas que estimularan las inversiones de
una sociedad de base agricola.

Es cierto que si tenemos en cuenta determinadas circunstancias como la
imputacion contractual automatica del riesgo de la deflacion de los inmuebles a
los deudores hipotecarios, o el posible antecedente histdrico del precepto basado
en la Ley cubana de 3 de abril de 1933, que establecia la preceptiva limitacion
de la responsabilidad patrimonial, o la incisiva situacién econdémica actual en
el ambito social, nos llevan a buscar una respuesta legislativa en el sentido de
potenciar la responsabilidad patrimonial limitada en los préstamos hipotecarios.
Pero, jen qué sentido?

No es posible derogar la responsabilidad ilimitada del deudor, pues afecta
a la base juridica de las obligaciones.

De plantear la aplicacién del articulo 140 LH como la regla general y la
excepcion enmarcarla en el articulo 105 del mismo texto legal, tampoco se ob-
tendrfa un resultado operativo. Es decir, se puede buscar una alternativa menos
agresiva y mas respetuosa con la tipologia hipotecaria, de tal forma que en el
préstamo hipotecario, si se siguiera esta opcion, se afiadiera una renuncia expresa
a la responsabilidad limitada hipotecaria, por lo que, ante la ausencia de pacto
se aplicara el articulo 140 LH*. En definitiva, que la ejecucién del préstamo
hipotecario impagado no pudiese extenderse al patrimonio presente y futuro
del deudor sino cuando expresamente asi se hubiese pactado, convirtiendo la
excepcionalidad de la responsabilidad limitada en la regla general. Sin embar-
go, esta alternativa que se plantea no es muy efectiva, pues la practica notarial
demuestra que atin explicando didacticamente cudl es la responsabilidad que se
estd asumiendo sobre el patrimonio y las posibles consecuencias de la misma,
en el futuro no se opone objecién alguna aceptdndola como otra cldusula mas
del contrato.

6. SISTEMA DE CONTROL SOBRE EL PROCEDIMIENTO DE TASACION DE INMUEBLES

Intentar que la tasacién y el valor minimo de adjudicacién del inmueble
en subasta sean mads ajustados al valor real, implica su determinacién durante
el proceso de ejecucioén. En este sentido se podria articular la tramitacién
de esta circunstancia a peticién del acreedor ejecutante o del propio deudor
en el procedimiento de ejecucion para proceder a la valoraciéon pericial por
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decision judicial del inmueble en fecha mas cercana al acto de venta forzosa.
Hay que tener en cuenta que la valoracién que se toma como referencia se
calcula al tiempo de constituir la garantia, por lo que seria interesante que
ese valor se actualizara al momento de iniciar el procedimiento utilizando la
intervencion de peritos independientes. De esta manera la tasacion establecida
en la escritura de hipoteca solo serviria para determinar la cuantia del prés-
tamo sin que se utilizase como tipo de la subasta, pues luego se concretaria
en el procedimiento.

Esta medida es beneficiosa para ambas partes, pues si las fluctuaciones y
demas vicisitudes han hecho que el precio del inmueble al tiempo de la ejecucion
sea mayor perjudicard al deudor, y si ha disminuido ocasionard que la subasta
quede desierta, afectando al acreedor.

La tasacidn lo que refleja es el valor del inmueble en un momento determi-
nado, y no hace previsiones sobre la evolucién del mercado, ni garantiza que
el valor se vaya a mantener en el futuro.

Es una buena apuesta la que se hace en la Ley 1/2013, de 14 de mayo, al
reforzar la independencia de las sociedades de tasacién controlando, tanto la
composicién del accionariado con participaciones significativas en las socieda-
des de tasacion, como la presencia de la entidad o entidades que pertenecen al
mismo grupo en estas sociedades de tasacién. Por ello las entidades de crédito
que cuenten con servicios propios de tasacidén y tengan en circulacién titulos
hipotecarios deberan constituir una comisién técnica que verifique los requisitos
de independencia. Esta medida lleva aparejado un endurecimiento del régimen
sancionador cuando se detecten irregularidades en la prestacion de sus servicios.
Asimismo, se obliga a las entidades a aceptar la tasacién aportada por el cliente,
siempre que provenga de un tasador homologado™.

IV. CONCLUSIONES

I. No podemos quedar impasibles ante la situacién social que estamos
viviendo. Hay que abordar soluciones que atajen el drama social y humano
que plantea la pérdida de la vivienda para los mds afectados por la crisis y el
desempleo. Y hay que hacer algo por razones éticas y de responsabilidad social
y juridica, pues esta es una situacién que se estd produciendo dentro de un
contexto de ayudas publicas destinadas al saneamiento del sistema financiero.

II. La importancia de la sentencia del TIUE, de 14 de marzo de 2013,
sobre la ejecucién hipotecaria espaiiola, radica en que ofrece un punto de debate,
abandona la pasividad contemplativa de la situacién econdmico-social espafiola y
pone sobre la mesa algunas medidas a adoptar dentro de la legislacién ya vigente
apremiando a su armonizacién. Hay autores, como AGUERO Ortiz (2013), que
con acierto califican a la situaciéon promovida por la sentencia como de «mucho
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ruido y pocas nueces», y es cierto, ya que no aporta una solucién definitiva e
inmediata para solventar la situacién de los desahucios, pero, al menos, toma
cartas en el asunto, dando una llamada de atencién para que el legislativo se
«remangue» e intervenga de una vez por todas.

III. Partiendo de que la constitucionalidad de una norma no debe hacerse
depender de la situacién econdmica, sino que esta debe provocar un cambio
legal, competencia del poder legislativo, considero que el mayor control deberia
residir no tanto en la fase final ejecutiva del crédito hipotecario sino en la fase
constitutiva, potenciando la posicién como consumidor del prestatario deudor
hipotecario, restableciendo un equilibrio inexistente actualmente, por lo que se
deberia de dotar de un mayor contenido imperativo al contrato bancario que
permitiera corregir estos desequilibrios, solucién esta mds coherente con la
amplia regulacién que sobre consumo se establece a nivel nacional y europeo
tras los esfuerzos por armonizar las legislaciones de los distintos estados, y mas
acorde con la intervencién en el proceso hipotecario de dos grandes técnicos
del Derecho: el notario y el registrador.

IV. Si de reformas legales queremos hablar para solucionar el problema
del deudor que se queda sin vivienda y con una deuda considerable, buscando
una solucién legal que sea suficiente y con proyeccion de futuro, entonces,
tendriamos que abordar la reforma legal del proceso concursal, del tratamiento
juridico que se despacha a la persona fisica en situacion de sobreendeudamiento.
El problema no es el de limitar la responsabilidad hipotecaria o el de renun-
ciar a la responsabilidad patrimonial universal, sino de una modificacién de la
legislacion concursal a favor de las familias. La Ley concursal estd pensada en
unidades de produccién y no en unidades familiares de consumo, cuestiéon que
hay que atajar y resolver.

V. No considero viable la aplicacién generalizada de la dacién en pago
ni creo que sea el momento oportuno para abordar una reforma estructural de
la hipoteca, pero también entiendo que no podemos permanecer ajenos a la
situacion actual, por lo que las alternativas vendrian de la mano de la renego-
ciacion de la deuda, bien sea por imperativo legal (el sentido de las reformas
hipotecarias), imperativo judicial (utilizando las cldusulas rebus sic stantibus)
o imperativo contractual (acuerdo de mediacién hipotecaria). Y cuando esta
finalidad se vea frustrada o sea imposible, entonces, atender con mayor ahinco
al sistema del alquiler como acceso a la vivienda.

VI. Debido al caricter excepcional de la clausula rebus sic stantibus, no
puede alegarse la crisis econémica como motivo universal que justifique la apli-
cacién generalizada de la cldusula, pero si combinamos aquellas con las circuns-
tancias del caso (se trate de la vivienda familiar, las condiciones impuestas por
las entidades de crédito para obtener financiacién, modificacién significativa de
la situacién econdmica del deudor por los motivos coyunturales, etc.) podriamos
encontrar una salida para hacer extensible la reestructuracion del crédito a otros
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supuestos que no entren dentro de los margenes marcados por la ley y que son
cercanos a la exclusion social. Lo interesante, en este caso, es que se podria
aplicar la renegociacién de las condiciones de pago, incluso ante la negativa
injustificada del acreedor.

VII. Hay que hacer mas ostensible la consideracién de consumidor al deu-
dor hipotecario, al fin y al cabo se trata de un sujeto de mercado que contrata
un servicio para destinarlo a su propio uso o satisfacer sus propias necesidades,
personales o familiares. Es interesante su inclusiéon en el concepto, pues la
tutela del consumidor actual tiene precisamente la misién de erradicar algunas
disfunciones de la economia del mercado, y una de estas disfunciones es la
proliferacion de las formas de contrataciéon en masa que abocan a una situacién
de desigualdad o desequilibrio.
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NOTAS

! El reconocimiento del derecho a la vivienda como derecho constitucional estd vincu-
lado a su consideracion como una necesidad bésica imprescindible para vivir con dignidad
y seguridad. Que la persona pueda disfrutar de este marco o dimensién espacial de cardcter
primario como es la vivienda, le permite satisfacer al individuo y a la familia necesidades
bioldgicas, de albergue y defensa, necesidades personalisimas, de intimidad, bienestar y
seguridad, y, en tltima instancia, necesidades sociales y ambientales, de relaciones de con-
vivencia y de vecindad. Por eso la Constitucién establece, dentro de los principios rectores
de la politica social y econémica, que todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada, y que los poderes puiblicos promoveran las condiciones nece-
sarias y estableceran las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la
utilizacién del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacién. Ahora
bien, no se puede considerar el derecho constitucional a disfrutar de una vivienda digna
como un simple derecho privado de exigibilidad individual, sino desde la perspectiva social.
La Constitucién impone a los poderes piblicos obligaciones que exceden de la dimensién
individual del derecho. Es un mandato dirigido a la colaboracién entre Administraciones y
entidades de crédito para la promocién de viviendas y la regulacion proclive a facilitar su
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acceso y solventar cuestiones litigiosas relacionadas con el domicilio familiar. En este sen-
tido encajan perfectamente las recientes reformas legales en materia hipotecaria. Siguiendo
con la linea constitucional habria que potenciar la vivienda de proteccion oficial, que se
ha convertido en una vivienda protegida pero no social. Esta vivienda publica no ha ido
dirigida a los sectores mds vulnerables de la poblacion, ni se le ha dado un uso racional
de los recursos habitacionales y territoriales. La Administracion no ha tenido en cuenta las
necesidades de la poblacion, sino que ha utilizado el desarrollo urbanistico como fuente de
ingresos creando barrios sin dotacion de servicios, promociones inmobiliarias vacias con
desatencion del casco antiguo de las ciudades.

2 Panorama registral de impagos hipotecarios de vivienda en 2012 [en linea], disponible
en http://www.registradores.org/estadisticas_propiedad_1682.jsp

3 Magistrado y vocal del Consejo General del Poder Judicial.

4 Las pujas electronicas se encuentran previstas en el articulo 649, apartado 2 LEC para
la subasta de los bienes muebles, pero sigue sin ser una practica habitual.

> En materia de reforma del procedimiento de ejecucion se sefialan las siguientes medidas:
el aumento de garantias en la practica de los actos de comunicacion al ejecutado; que el valor
de tasacion se corresponda con el de mercado; medidas para hacer llegar las subastas a todos
los ciudadanos; considerar otras opciones como la administracion en pago en aras de cobrarse
con los frutos del bien cuando al acreedor no le interese la adjudicacion del inmueble, etc.
[ANCHON BrRUREN, M. J. (2012) y AA.VV. (2013), pag. 127 y sigs.].

° En el afio 2010 solo 905 particulares fueron a procesos concursales en Espaifia, sin
embargo en Alemania sumaron 60.000 y 100.000 en Francia.

7 Este remedio para restablecer el equilibrio alterado carece de regulacion legal, siendo
creada y desarrollada por la jurisprudencia tras la Guerra Civil (STS de 14 de diciembre de
1940 —RJ 1940/1135—). La propuesta de modernizacion del Cédigo Civil en materia de
Obligaciones y Contratos, de la Comision General de Codificacion, propone su formulacién
legal concretando los presupuestos de aplicacion: «Si las circunstancias que sirvieron de base
al contrato hubieran cambiado de forma extraordinaria e imprevisible durante la ejecucién
de manera que esta se haya hecho excesivamente onerosa para una de las partes o se haya
frustrado el fin del contrato, el contratante al que, atendidas las circunstancias del caso y
especialmente la distribucién contractual o legal de riesgos, no le sea razonablemente exigi-
ble que permanezca sujeto al contrato, podra pretender su revision, y si esta no es posible o
no puede imponerse a una de las partes, podrd aquel pedir su resolucién. La pretensién de
resolucién solo podra ser estimada cuando no quepa obtener de la propuesta o propuestas
de revision ofrecidas por cada una de las partes una solucién que restaure la reciprocidad de
intereses del contrato» (SALvADOR CoDERCH, 2011, pag. 5).

8 Presupuestos recogidos, entre otras, en la sentencia del TS de 27 de diciembre de 2012
(RJ 2013/1625).

° JUR 2013/133348.

1 En el mismo sentido, STS de 27 de abril de 2012 (RJ 2012/4714); SAP de Alava
de 1 de marzo de 2012 (JUR 2012/185465); SAP de Madrid de 9 de febrero de 2012 (JUR
2012/108874) y SAP de Lleida de 20 de marzo de 2012 (JUR 2012/154060).

! Este cardcter profesional de los contratantes aparecia en otras sentencias para descartar
que la crisis pueda ser considerada imprevisible para el que se dedica de manera profesional
a la actividad. Incluso esta consideracién se hace extensiva a particulares que adquirieron
inmuebles con dnimo especulativo.

12 Sobre el tema, ALEIANDRE Garcia CERezO, F. M.; LuNa YERDA, A.; XioL Barpaii, M.
(2003) y SANcHEZ MAarTIN, C. (2013).

13 A favor de la aplicacién de las cldusulas rebus sic stantibus a la crisis econémica, vid.
Aparicio Hackert, M. (2010).

4 Cfr. Corpero Losarto, E. (2013).

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 745, pags. 2045 a 2084 2081



Rosa M. Anguita Rios

15 De medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de control del gasto publico y cance-
lacion de deudas con empresas y auténomos contraidas por las entidades locales, de fomento
de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitacion y de la simplificacién administrativa.

16.93.636 ejecuciones hipotecarias en 2010 y 77.854 en 2011, segtin datos del Consejo
General del Poder Judicial recogidos por Garcias pE EspaNa, E. (2013).

'7 [En linea] disponible en http://www.cis.es/cis/opencm/ES/11_barometros/index.jsp

18 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 (BOE de 8 de diciembre de 2007).

19 El precepto dice asi: «El procedimiento de ejecucién directa contra los bienes hipo-
tecados 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».

% Opinién vertida por Diaz FrAILE, J. M. (2013).

I La propuesta inclufa un nuevo pdrrafo del articulo 693 LEC, que permitirfa al deudor,
duefio de la vivienda habitual, comparecer con anterioridad a la subasta solicitando la entrega
del bien hipotecado en pago de la deuda garantizada. El Tribunal dictaria resolucién auto-
rizando la entrega y acordando la adjudicacion del inmueble al ejecutante en pago del total
de la deuda garantizada, extinguiéndose la misma junto con los intereses y costas. Ademas
se contempla la paralizacién de los desahucios y el alquiler social, de tal manera que se
podria determinar el derecho de arrendamiento del ejecutado sobre la vivienda ejecutada con
limitacion del importe de la renta mensual.

22 Para municipios de mas de 1.000.000 de habitantes: 200.000 euros; para municipios de
entre 500.001 y 1.000.000 de habitantes o los integrados en dreas metropolitanas de municipios
de mds de 1.000.000 de habitantes: 180.000; para municipios de entre 100.001 y 500.000
habitantes: 150.000 euros; para municipios de hasta 100.000 habitantes: 120.000 euros.

2 Se tiene en cuenta la inexistencia de otros bienes o garantias que cubran la deuda, siendo
el inmueble ejecutado el tnico bien que posee la unidad familiar que carece de ingresos y
debe pagar una cuota del préstamo que supera el 60 por 100 de los ingresos netos.

% La Ley 1/2013, de 14 de mayo, aumenta la carencia en la amortizacién del capital de
cuatro a cinco anos.

% Se rebaja al 50 por 100 de los ingresos en la Ley 1/2013, de medidas para reforzar la
proteccion de los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social.

% El adjudicatario tiene que ser el acreedor o persona que actiie por su cuenta. Por tanto,
no estan afectados por la suspensién del lanzamiento, las adjudicaciones a terceros que no
representen al acreedor, sean o no sociedades de su grupo.

27 Sobre el tema, vid. CorbERO LoBATO, E. (2012).

2 Es igualmente interesante la apreciacién que CorpeEro LoBato (2013, pdg. 5) hace sobre
la posible responsabilidad patrimonial del Estado que no legislé para que los consumidores
fueran protegidos conforme a las directivas de la Unién Europea al demostrar que el ejecutado
ha sido victima de la aplicacién no controlada de una cldusula abusiva.

2 Al respecto hay que destacar que segtin la STJUE de 4 de junio de 2009, el articulo 6.1
de la Directiva 93/13/CEE, sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumi-
dores, debe interpretarse en el sentido de que una cldusula contractual abusiva no vincula al
consumidor y que, a este respecto, no es necesario que aquel haya impugnado previamente
con éxito tal clausula.

% La sentencia TJUE, de 14 de marzo de 2013, utiliza como criterios «el desequilibrio
importante», «la contrariedad de la buena fe» o la «voluntad virtual», entendida esta como la
valoracion de si el consumidor hubiese aceptado esa clausula de haber existido una negocia-
cién individual entre ambas partes. Para apreciar si es abusiva una cldusula hay que atender
a la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato, a todas las circunstancias que
concurren en el momento de su celebracion, y a las demds clausulas del contrato. Por eso, no
ha de estarse unicamente al contenido de la concreta clausula cuya abusividad se discute. La
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abusividad requiere de un control circunstanciado, «intracontrato» y «extracontrato» (MARIN
Lopez, 2013, pag. 39 y sigs.).

31 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias (BOE nim. 287 de 30 de noviembre).

32 Articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores (Diario Oficial, L 095 de 21-4-93).

3 La sentencia de 14 de junio de 2012 del TJIUE (JUR 2012/199743) considera, por lo
tanto, que la nulidad de la cldusula abusiva no solo tiene un efecto equilibrador de las posi-
ciones de las partes, sino también disuasorio o sancionador del empresario, a quien en este
caso se privaria de poder exigir los dafios causados por el retraso en el cumplimiento de la
obligacién de pago en la forma prevista en el contrato.

3 Ley de rehabilitacion, regeneracién y renovacion urbanas (BOE nim. 153, de 27 de junio).

3 La LEC consagra como regla general el principio de no suspensién del procedimiento
de ejecucion hipotecaria y distingue entre causas de oposicién (las previstas en el art. 695.1)
y causas de suspension, contempladas en el articulo 696 (terceria de dominio) y en el articu-
lo 697 (prejudicialidad penal). Tanto unas como otras suponen la paralizacion del procedimien-
to de ejecucion hipotecaria. No obstante, las causas de oposicién provocan la apertura de un
incidente contradictorio ante el juez de la ejecucién, mientras que las causas de suspension
suponen un procedimiento distinto.

% Esta medida, solicitar la suspension del procedimiento ejecutivo si se acreditaba la
existencia del correspondiente proceso declarativo cuyo objeto fuese la impugnacién de de-
terminadas cldusulas consideradas abusivas contenidas en el contrato que fundamentaba la
ejecucion, era una medida aplicada por los jueces de Alicante tras la sentencia de 14 de
marzo de 2013 del TJUE y en espera de las medidas legales que se adoptaran en Espaiia.
Acuerdo adoptado por la Junta Sectorial de Jueces de Alicante alcanzado el 23 de abril de
2013 (JUR 2013/127797).

37 Al respecto, CorpErO LoBato, E. (2013, pag. 31).

3% Esas circunstancias se objetivan en la siguientes: se haya modificado la situacién familiar
por el divorcio de la pareja, enfermedad de algliin miembro de la familia, hijos menores de
tres afios o familia numerosa. O se haya empeorado la situacion econémica por reduccion del
salario (superando el 50 por 100 de los ingresos el pago de la cuota hipotecaria) o desempleo.

% Apartado introducido por la Ley 4/2013, de 4 de junio, de Medidas de flexibilizacién
y fomento del mercado del alquiler de viviendas (BOE de 5 de junio de 2013).

4 Departamento Bancario y Financiero de ALBINANA Y SUAREZ DE LEzo (2013).

41 El parrafo 12 del informe sobre vivienda social pide a los Estados miembros que in-
cluyan en sus normativas «procesos de renegociacion de la deuda o la dacién en pago para
los deudores y familias en situacién de quiebra».

“2 Es interesante traer a colacion, al respecto, las palabras que PANTALEON PrieTo (2011,
pdg. 120) dedica al auto: «juridicamente disparatado, absolutamente intencionado».

4 Véase MARIN CastaN, F. (2013, pag. 129).

4 Segtin cita la doctrina, las desventajas se concretan en aumento del tipo de interés, finan-
ciacion en torno al 60 por 100 del total, limitacién de los plazos de devolucién, concurrencia
de otras garantias adicionales y desconfianza de los mercados internacionales de financiacion,
con efectos negativos para los inversores en cédulas hipotecarias. También se habla de que
esta dacion en pago generalizada atentaria contra el derecho de igualdad constitucional, ya
que supondria conceder un privilegio a favor de los deudores hipotecarios en detrimento del
resto de deudores que podrian sufrir el embargo de todos sus bienes, mientras que quienes
hubiesen garantizado el préstamo con una hipoteca tan solo perderian el bien hipotecado.
Sobre estos y otros argumentos, vid. ANCHON BRUNEN, M. J. (2013).

# BOE nim. 134 de 5 de junio de 2013.

4 Que las condiciones econémicas de la persona hayan sufrido un importante menoscabo,
cuantificado en que la carga hipotecaria que pesa sobre la renta se haya multiplicado en, al
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menos 1,5 y ello suponga mds de un tercio de los ingresos, y que el conjunto de los ingresos de
la unidad familiar no supere el 3 del Indicador Publico de Renta de Efecto Miiltiples (IPREM).

47" Al respecto, considera DE LA Rica ARENAL que este tipo de hipoteca es una creacién
genuina espaflola, afirmacion que es rebatida por NIN ABarca (1947, pag. 296), que sitia el
antecedente del articulo 140 LH en la Ley cubana de 3 de abril de 1933, sobre supresion
del ejercicio de la accién personal en el contrato de hipoteca en los siguientes términos: «el
acreedor no podrd, en ninglin caso, dirigirse por accion personal o de otra clase ni por nin-
gin otro procedimiento, contra otros bienes del deudor que no fueron objeto del contrato de
hipoteca». Como se puede comprobar, su redaccion es similar al articulo 140, apartado 2.°
de nuestra Ley, sus efectos los mismos, pero existe una diferencia significativa, a saber, la
concrecién de la responsabilidad nace del pacto en nuestro Ordenamiento, mientras que en
la Ley cubana es preceptiva.

4 Criterio este ultimo recogido por CastiLLa CuBiLLA, M. (2011, pag. 1355).

4 Véase CastiLLa CuBiLLA, M. (2011).

50 Conforme a los requisitos establecidos por el Real Derecho 775/1997, de 30 de mayo,
de régimen juridico de homologacion de servicios y sociedades de tasacion.

(Trabajo recibido el 17-7-2013 y aceptado
para su publicacion el 21-10-2013)
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