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I. INTRODUCCION

En fechas recientes (16 de noviembre de 2012) ha entrado en vigor el Real
Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la
proteccién a los deudores hipotecarios, cuya finalidad fundamental es la suspen-
sién inmediata y por un plazo de dos anos [de 16 de noviembre de 2012 a 16 de
noviembre de 2014 (art. 1)] de los desahucios de las familias que el legislador
identifica como especialmente vulnerables. Por lo tanto, en el plazo comprendido
entre esas fechas, no podran producirse lanzamientos de las fincas adjudicadas
en ejecucion hipotecaria judicial o extrajudicial a las entidades financieras, de
dichas familias.

El legislador afirma adoptar esta medida en atencién a las circunstancias
excepcionales que atraviesa Espafia y con el fin de aliviar la situacion de los deu-
dores hipotecarios, de modo que se garantice que ningtin ciudadano es conducido
a una situacion de exclusion social (parrafos Iy III de la Exposicion de Motivos).

Realmente, en el fondo de la norma late la aplicacion de la clausula de origen
medieval rebus sic stantibus, que permite modificar el contenido del contrato,
cuando una alteracién imprevisible y extraordinaria de las circunstancias en que
se firmo, produce para una de las partes un desequilibrio econémico importante,
de modo que resulta perjudicada por la variabilidad de dichas circunstancias,
variabilidad que no le es imputable, no teniendo ademaés otro medio de resarcirse
de dicho perjuicio.
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En este sentido, se indica en la Exposicién de Motivos: «con este fin, es
necesario profundizar en las lineas que se han ido desarrollando en los tltimos
tiempos' para perfeccionar y reforzar el marco de proteccién a los deudores
que, a causa de tales circunstancias excepcionales, han visto alterada su situacion
econdmica o patrimonial y se han encontrado en una situacién merecedora de pro-
teccion». Se trata de paliar las circunstancias de mayor gravedad que se vienen
produciendo (parrafos IV y V de la Exposiciéon de Motivos).

La medida descrita tiene caracter excepcional y temporal, por lo que que-
da excluida la aplicacion analégica de la norma (art. 4.1 CC, que seiiala que
las normas excepcionales y las de dmbito temporal no se aplicardin a supuestos
ni en momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas). Pretende
evitar que, adjudicada al acreedor hipotecario, o a persona que actiie por su
cuenta, en un procedimiento de ejecuciéon hipotecaria judicial o extrajudicial?
la vivienda habitual de personas que se encuentren en los supuestos definidos
como de especial vulnerabilidad (art. 1.2 en relacién con el art. 1.4) y en las
circunstancias econémicas previstas (art. 1.3 en relacion con el art. 1.4), dichas
personas sean lanzadas de la vivienda.

La concurrencia de las circunstancias descritas en el articulo 1.2, 3 y 4 debera
acreditarse por el deudor en cualquier momento del procedimiento de ejecucién
hipotecaria y antes del lanzamiento, ante el juez o el notario encargado del pro-
cedimiento, mediante presentaciéon de los documentos referidos en el articulo 2
del Real Decreto-ley.

La norma se aplica a los procesos judiciales o extrajudiciales de ejecucién
hipotecaria que se hubieran iniciado a la entrada en vigor de la norma [por lo
tanto, a fecha de 16 de noviembre de 2012, incluido (dies ad quem computatur
in termino)] y en los que no se hubiese ejecutado el lanzamiento.

! Se refiere al Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de protec-
cion de deudores hipotecarios sin recursos, norma de efectos claramente retroactivos (art. 2
y 3) para las dos medidas de reduccién del esfuerzo hipotecario de los deudores (art. 4 y
Codigo de Buenas Practicas), basada también en la dicha clausula rebus sic stantibus.

2 0 de ejecucion ordinaria basada en la escritura de constitucion de hipoteca (art. 517.4.°
LEC) o de ejecucion ordinaria abierta tras una sentencia recaida en un declarativo seguido
contra el deudor hipotecario, pues la ratio legis de la norma también en estos casos estaria
presente, y hay que entenderlos incluidos en su espiritu aunque no estén enunciados ex-
presamente (arg. ex Disp. Transitoria Unica que habla de «procesos judiciales... de ejecucién
hipotecaria»). Si bien es cierto que el acreedor hipotecario no suele utilizar estas vias pro-
cedimentales sino el procedimiento especial de ejecucién hipotecaria judicial [antiguo art.
131 LH (hoy Cap. V, Tit. IV, Libro IIT de la LEC)] o el procedimiento de venta extrajudicial
ante notario [modificado para el caso de vivienda habitual del deudor por el art. 12 del Real
Decreto-ley 6/2012, que sefiala que «la ejecucion extrajudicial de bienes hipotecados, regulada
en el art. 129 de la LH y sujeta al procedimiento previsto en los arts. 234 a 236.0) del RH,
se someterd a lo previsto en los apartados siguientes en aquellos casos en que el procedimiento
se siga contra la vivienda habitual del deudor»]. En este sentido, sefialan Ruiz-Rico Ruiz y DE
Luccur Lopez-TapiA, que «atendiendo a la propia Exposicién de Motivos del Real Decreto-ley,
que establece que las suspensiones afectaran a cualquier proceso judicial o extrajudicial,
una interpretacion teleolégica del mismo nos obliga a pensar que el ambito de aplicacién
se extiende a todos los procesos de ejecucion, hipotecarios u ordinarios, o a ejecuciones
derivadas de monitorios, siempre que se esté ejecutando una garantia hipotecaria» (Ruiz-Rico
Ruiz, J. M. y DE Luccar Lopez-Tapia, Y., «Implicaciones juridicas en la aplicacion del Real
Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la proteccion
a los deudores hipotecarios» en Diario La Ley, 3 de enero de 2013).
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La norma tiene, pues, claros efectos retroactivos y pretende evitar el desalojo
de los deudores hipotecarios considerados especialmente vulnerables, sin alterar
el procedimiento de ejecucion hipotecaria (Exposicion de Motivos, pdrrafo VI), en
la confianza de que, a la finalizacion de dicho periodo de suspension de dos aiios,
dichos deudores hayan superado la situacién de dificultad en que se encontraban en
el momento actual [y estén en condiciones de subvenirse una vivienda en alquiler
o en propiedad (Exposicion de Motivos, pdrrafo 10)]. Caracteristica destacada de la
medida es que el deudor hipotecario y su familia podrdn permanecer en la vivienda
habitual adjudicada al acreedor, sin pagar renta o merced alguna, garantizandose que
durante este periodo de tiempo los deudores hipotecarios especialmente vulnerables
no podrdan ser desalojados de sus viviendas.

II. ADQUISICION DE LA PROPIEDAD POR EL ACREEDOR ADJUDICATARIO

La primera cuestién a que hemos de responder a la hora de interpretar este
nuevo Real Decreto-ley, es si el acreedor adjudicatario que no puede lanzar al
deudor hipotecario de la vivienda ejecutada, es efectivamente ya propietario del
inmueble en cuestion.

La LEC 2000 no ha fijado de un modo preciso e inequivoco «la actuacién
procesal o resolucién judicial —acto de la subasta (art. 649.3), auto aprobando
el remate (art. 670), consignacién del resto del precio por el rematante (art. 670),
testimonio del auto expedido por el secretario (art. 674.1), entrega de la posesién
del inmueble (art. 675.1), o cualquier otro— que, en interpretacién auténtica de
la legislacion civil deba entenderse con virtualidad bastante para transmitir el
derecho real de dominio al adjudicatario o rematante...». Se hace preciso, pues,
realizar una labor de interpretacién de la teoria del titulo y del modo (arts. 609
y 1095 CC), y de su proyeccioén sobre la ejecucion forzosa.

«La proyecciéon de esta doctrina al ambito de la adquisicién en subasta
judicial considera que el momento de transmisién del derecho real viene dado
por la expedicién por el secretario judicial del testimonio comprensivo del
auto de aprobacién del remate o de adjudicacion al acreedor, es decir, el auto
hoy contemplado en el articulo 674.1»3. Salvando las distancias que impone el
ambito procesal en que se desarrolla la subasta judicial, hay que entender que
la expedicion del testimonio en el que se documenta la venta judicial produce
la tradicién simbolica prevista en el articulo 1462.2 del Cédigo Civil. La venta
se perfecciona con la aprobacién de la adjudicacion y la tradicién con la plas-
macion de la venta en un documento publico que es un testimonio expedido
por el secretario judicial.

El propio articulo 674 LEC (en su redaccién posterior a la Ley 13/2009, de
3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la
nueva Oficina Judicial) nos da elementos suficientes para entender que la trans-
misién del dominio se produce a favor del acreedor adjudicatario de este modo.
Sefiala el precepto: «1. Sera titulo bastante para la inscripcién en el Registro
el testimonio, expedido por el secretario judicial, del decreto de adjudicacion,
comprensivo de la resolucién de aprobacion del remate, de la adjudicacion al

* Parpo Muroz, F. J., «La adquisicién de la propiedad en subasta judicial: proteccién
y limites de responsabilidad», en Propiedad y Derecho Civil. Fundacién Registral. Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Madrid, 2006, pags. 285 a 287.
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acreedor o de la transmisién por convenio de realizacién o por persona o entidad
especializada, y en el que se exprese, en su caso, que se ha consignado el precio,
asi como las demas circunstancias necesarias para la inscripcién con arreglo a
la legislacion hipotecaria...».

Si dicho testimonio es titulo bastante para la inscripcién es porque retine los
requisitos de los articulos 2 y 3 de la LH, y por lo tanto, el documento formal
es expresivo de un titulo en sentido material: un titulo adquisitivo del dominio.
Ademés el articulo 674.2 LEC sefala que «a instancia del adquirente, se expedird,
en su caso, mandamiento de cancelacion de la anotacion o inscripcion del gravamen
que haya originado el remate o la adjudicacién». Esta mencion al adquirente, justo
en el pdrrafo posterior relativo al titulo suficiente para la inscripcion, evidenciaria
que este es el que produce la adquisicion del dominio, no verificada por el decreto
aprobatorio de la adjudicacion.

En este sentido se ha pronunciado la reciente jurisprudencia del Tribunal
Supremo, reflejo de la cual es la STS de 2 de diciembre de 2009 (RJ 2010/265).

La cuestion juridica que dio origen al recurso de casacién por interés casacional
en su modalidad de oposicién a la doctrina jurisprudencial del TS (art. 477.2.3.°
LEC), consistia en dilucidar, ante un caso de doble inmatriculacién de una misma
finca rustica subastada en un juicio ejecutivo de la LEC 1881 y también en un
procedimiento judicial de ejecucion hipotecaria del articulo 131 LH, si la propie-
dad de la finca pertenecia al demandante-recurrente, cesionario del remate en el
juicio ejecutivo, o a los demandados, cesionarios del remate en el procedimiento
de ejecucion hipotecaria. La sentencia de apelacién habia estimado que la cuestion
debia resolverse conforme a las reglas del Derecho Civil puro, sin ser decisiva,
por tanto, la fecha de las inscripciones y que eran los demandados quienes ha-
bian adquirido la propiedad conforme al sistema de adquisicién mediante titulo
y modo, ya que la cesién del remate a favor del actor habia tenido lugar el 28 de
octubre de 1992, pero no obtuvo el auto de aprobacion del remate hasta el 29
de octubre de 1993, mientras que los demandados lo obtuvieron el 5 de junio de
1993. El recurrente impugnaba dicha sentencia por considerarla contraria a la
doctrina jurisprudencial del TS, segtin la cual el acta de remate es suficiente para
transmitir el dominio, porque el auto de aprobacién tnicamente es exigible para
inscribir la adquisicién en el Registro, citando en su favor diversas sentencias del
Alto Tribunal. A su alegato respondi6 el TS del siguiente modo, lo que le condujo
a la desestimacion del recurso:

«TERCERO.

Entrando por tanto a decidir la verdadera y tnica cuestion sobre la que ha
de pronunciarse esta Sala, es cierto que las sentencias citadas en el recurso pa-
recen autorizar la tesis del actor-recurrente, especialmente la de 24 de junio de
1997 (RJ 1997/5209) en cuanto considera que el remate y el pago del precio son
eficaces para transmitir la titularidad dominical “aun antes de la expedicion del
testimonio que sirve para la inscripcion”, si bien las dos sentencias que cita como
precedentes de su criterio de decisién poco o nada tienen que ver con el presente
caso litigioso, ya que la de 22 de marzo de 1946 (RJ 1946/273) versa sobre una
transmision de créditos y la de 12 de febrero de 1985 (RJ 1985/546) trata de la
cualidad de propietario de quien se adjudicé una vivienda en subasta judicial a
los solos efectos de poder demandar a un arquitecto por los vicios ruinégenos de
dicha vivienda. Por su parte, la sentencia de 13 de octubre de 1998 (RJ 1998/756),
también citada en el recurso, transcribe vy acepta lo declarado por la de 24 de junio
de 1997, pero no como razén causal de su fallo porque, en realidad, tal razén
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consiste en que en este otro caso el remate habia sido suspendido. Y aungue no
se cite en el recurso, otra sentencia mds reciente, la de 14 de octubre de 2002 (RJ
2003/255), tras considerar no pacifica la cuestion de cudndo se adquiere la propiedad
de un bien subastado judicialmente y citando las sentencias de 5-1-1899, 28-6-49,
17-2-56 (RJ 1956/1497) y 29-2-60 (RJ 1960/943) como exponentes, entre otras,
de la doctrina que en el régimen de la LEC de 1881 anterior a su reforma por
la Ley 10/92 (RCL 1992/1027) exigia escritura publica para que se consumara
la adquisicién, sefiala que “mds recientemente esta jurisprudencia ha sufrido un
proceso evolutivo, en el sentido de que con la aprobacion judicial del remate y la
subsiguiente adjudicacion que el juez hace al rematante, no hay obstdculo legal
alguno de atribuirle el cardcter de tradicion simbdlica ficta, citando como exponen-
tes de esta mds moderna corriente jurisprudencial las sentencias de 31 de octubre
de 1983 (RJ 1983/5852), 20 de octubre de 1989 (RJ 1989/6945), 13 de octubre de
1998 (RJ 1998/7562) v, especialmente, 1 de julio de 1991 (RJ 1991/5311) y 11 de
julio de 1992 (RJ 1992/6280)”.

Sucede sin embargo, en primer lugar, que de estas ultimas sentencias citadas
por la de 14 de octubre de 2002 no favorecen precisamente al recurrente la de 20 de
octubre de 1989 ni la de 1 de julio de 1991, pues la primera exige inequivocamente
la tradicion para que se produzca la transmision del dominio, tradicion constituida
en el caso por la puesta de la finca vendida a disposicion del comprador mediante
una clausula que le autorizaba a disponer de la misma, v la segunda retrasa al auto
de aprobacion definitiva del remate el momento de la consumacion de la venta,
negando que tal momento fuera el de la propia subasta; y en segundo lugar, que
tanto la sentencia de 24 de junio de 1997 como todas las demads citadas hasta ahora
versan sobre casos muy diferentes del aqui examinado, pues se refieren bien a ter-
cerias de dominio tendentes a alzar un embargo (sentencias de 20 de octubre de
1989, 24 de junio de 1997 y 20 de octubre de 1998), bien al plazo para ejercitar
la accién de retracto o al nacimiento de esta misma accion (sentencias de 1 de
julio de 1991 y 11 de julio de 1992 ), bien a la nulidad de la venta judicial pedi-
da por el propio ejecutado [sentencia de 14 de octubre de 2002 (RJ 2003/255)],
bien, como se ha indicado ya, a una transmisién de créditos o a la legitimacién
para ejercitar la accién de reclamacién por vicios ruinégenos [sentencias de 22
de marzo de 1946 y 12 de febrero de 1985 (RJ 1985/546)].

En cambio, cuando lo planteado en el litigio es un conflicto creado por dos
ventas judiciales de una misma finca en sendos procedimientos judiciales, la ju-
risprudencia de esta Sala mantiene toda la virtualidad del articulo 609 del Cédigo
Civil, exigiendo algo mds que la mera aprobacion del remate para la adquisicion
de la propiedad de la finca subastada por el rematante o el cesionario del remate.
Ast, la sentencia de 29 de julio de 1999 (RJ 1999/5909), citando extensamente la
de 1 de septiembre de 1997 (RJ 1997/6376) v también las de 16 de julio de 1982
(RJ 1982/4246) vy 10 de diciembre de 1991 (RJ 1991/8926), declara que “la consu-
macioén venia amparada por el otorgamiento de la escritura publica” y que tras la
reforma de la LEC de 1881 por la Ley 10/92, “la consumacion de la enajenacion se
produce, conforme al articulo 1514, con la expedicion del testimonio del auto de
aprobacion del remate y demds requisitos (art. 1515)"; la sentencia de 4 de abril
de 2002 (RJ 2002/3285) puntualiza que la subasta supone una oferta de “venta”
(de la finca embargada) que se perfecciona por la aprobacion del remate, operando
la escritura ptiblica (en el sistema procesal entonces vigente) como traditio instru-
mental para producir la adquisicion del dominio; y en fin, la de 4 de octubre de
2006 (RJ 2006/8709) reproduce la anterior, afiadiendo que “después de la reforma
operada por la Ley 10/1992, el testimonio del auto de aprobacion del remate” con-
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forma la operacion del acto procesal enajenatorio. Y la misma linea se mantuvo
incluso en una terceria de dominio por la sentencia de 1 de septiembre de 1997
(RJ 1997/6376) y, anos mas tarde, en un caso de nulidad de un procedimiento
administrativo de apremio solicitada por quien fue propietario de la finca embar-
gada, por la sentencia de 11 de febrero de 2003 (RJ 2003/1004), que reprodujo
lo ya declarado por la de 4 de abril de 2002 (RJ 2002/3285).

CUARTO

Ast las cosas, claro estd que la sentencia impugnada, lejos de oponerse a la
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo pertinente al caso que resuelve, se
ajusta plenamente a ella, pues la supresion del requisito de la escritura piiblica
en el régimen de la LEC de 1881 por la Ley 10/92, no permite olvidar que segiin
el nuevamente redactado pdrrafo primero del articulo 1515 se ponian los bienes
a disposicion del comprador «junto con el testimonio» del auto de aprobacion
del remate, de suerte que la entrega de este testimonio era el acto verdaderamente
constitutivo de tradicion»*.

Para la sentencia citada era evidente que lo que determinaba la adquisicién
del dominio era la expedicién por el secretario judicial del testimonio del auto
de adjudicacién.

Con mayor claridad todavia y aplicando la LEC 2000, se pronuncia el AAP
de Gerona (Secciéon 1.%) de 30 de marzo de 2012 (JUR 2012/190084).

El Juzgado de 1.* Instancia, nimero 4 de Santa Coloma de Farners, dict6 auto
el 11 de octubre de 2011, inadmitiendo una demanda de terceria de mejor derecho
en un procedimiento de ejecucion hipotecaria. Dicho auto se fundamentaba en el
articulo 615.2 de la LEC, al considerar que se habia interpuesto cuando se habia
dictado ya el decreto de adjudicacién al ejecutante, considerandose que desde ese
momento el ejecutante habia adquirido la titularidad del bien. Los recurrentes,
por el contrario sostenian la admisibilidad de la terceria hasta el momento de
adquisicién de la propiedad por el ejecutante que entendian se produce con la
entrega del testimonio del decreto de adjudicacion.

En su Fundamento segundo, la AP alega, estimando el recurso, lo siguiente
(que complementa lo dicho anteriormente por la STS citada):

«A fin de resolver la interpretacién del articulo 615.2 de la LEC, que impide
la admision de la terceria de mejor derecho cuando se han adjudicado los bienes
embargados al ejecutante, pero con la necesidad de que tal adquisicion suponga la

4 La sentencia se esta refiriendo a la version del juicio ejecutivo (en el que alegaba haber
adquirido el demandante) posterior a la reforma operada por la Ley 10/1992 en la LEC
1881 (aunque la misma doctrina la aplica para el procedimiento de ejecucién hipotecaria),
segun la cual los articulos 1514 y 1515 de la LEC eran del siguiente tenor:

Articulo 1514: Ser4 titulo bastante para la inscripcién en el Registro de la Propiedad el
testimonio expedido por el secretario, con el visto bueno del juez, comprensivo del auto de
aprobacion del remate, y en el que se exprese que se ha consignado el precio asi como las
demas circunstancias necesarias para la inscripcién con arreglo a la legislacién hipotecaria.

Articulo 1515: Con el testimonio a que se refiere el articulo anterior, se entregardn al
comprador los titulos de propiedad y se pondrdn los bienes a su disposicion, dandose para
ello las 6rdenes necesarias.

Si lo solicitase el comprador, se le dard a conocer como duefio a las personas que él
mismo designe, o se le pondra en posesion de los bienes.
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efectiva titularidad conforme a lo dispuesto en la legislacion civil, debemos empezar
acudiendo a lo que establecié6 el Tribunal Supremo en sentencia de 6 de abril de
1999, que aungque se refiere a la legislacion anterior, es perfectamente aplicable a la
nueva: “La cuestion suscitada en el motivo ha sido examinada ampliamente en
la sentencia de esta Sala, de 1 de septiembre de 1997, segtin la cual, ‘la voluntad
que manifiesta la Ley de Enjuiciamiento Civil en el articulo 1533, segtin reitera
la mas autorizada doctrina cientifica —y asi resulta de su tenor literal— es la de
fijar el dies ad quem eligiendo como punto final el acto de consumacién (cuando
la cosa pasa a poder del rematante), en vez del acto de ‘perfeccionamiento’ (co-
incidencia de voluntades). Con independencia de la impropiedad que suponga el
empleo del término ‘venta’ para identificar la enajenacion forzosa que se lleva a
cabo mediante la subasta judicial, es lo cierto que en todo caso, el precepto que
se examina exige que la enajenacion forzosa no solo se haya perfeccionado, sino
también que se haya consumado. Y es logico que sea asi, puesto que en nuestro
sistema juridico el contrato de compraventa no transmite la propiedad si no va
seguido de la tradicion’, y continiia diciendo la sentencia que ‘en el supuesto de
subasta de bienes inmuebles, la aprobacion de remate equivale al perfeccionamien-
to de la operacion, en tanto que la escritura (que confiere la posesion civilisima)
seria la operacion de consumacion del acto enajenatorio’; se refiere seguidamente
a la reiterada doctrina de esta Sala, seguin la cual, ‘el articulo 1533 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, después de ordenar que las tercerias de dominio pueden
deducirse en cualquier estado del juicio ejecutivo, establece la limitacién de que
la de dominio no es admisible después de otorgada la escritura o consumada la
venta de los bienes a que se refiere o de su adjudicacion en pago y entrega al ejecu-
tante; de manera que antes de la entrega de la cosa al comprador o al ejecutante, o
antes del otorgamiento de la escritura, que segiin el articulo 1462 del Cédigo Civil
(LEG 1889/27) equivale a la entrega de la cosa, puede deducirse y debe tramitarse
la demanda de terceria de dominio, aunque se hubiese aprobado el remate en caso
de subasta; por ser esa formalidad acto de perfeccionamiento y no de consumacion
del contrato de compraventa, y no obstante el principio de irrevocabilidad de la
venta una vez celebrado el remate que sanciona el articulo 1498 de la propia
ley procesal, por referirse evidentemente a los contratantes, con exclusién por
tanto de los terceros (sentencia de 5 enero de 1899)”, doctrina ya expresada en
sentencias de 16 de julio de 1982 y 10 de diciembre de 1991”.

Y sigue diciendo dicho Alto Tribunal que “lo expuesto conduce necesaria-
mente a la desestimacion del motivo, ya que si bien la aprobacion del remate a
favor del recurrente perfecciond el acto transmisivo de la propiedad, no se dio la
consumacién del mismo al no haberse otorgado, antes de la interposicién de la
demanda de terceria, escritura de compraventa del bien subastado. A ello no se
opone la reforma llevada a cabo en el articulo 1514 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil por la Ley 10/1992, de 30 de abril, pues como dice la citada sentencia de 1
de septiembre de 1997, ‘la venta se perfecciona con la aprobacién del remate y
se produce la tradicion con la plasmacion en un documento piiblico que antes era
una escritura notarial y ahora es un testimonio expedido por el secretario. Asi pues,
tanto antes de la reforma como actualmente, la venta se producia con la aprobacion
del remate, plasmdndose en el documento piiblico una venta ya perfeccionada con
anterioridad’. En conclusion vy tratdndose de la venta judicial de bienes inmuebles,
en tanto no surge ese documento del que nace la traditio ficta, de acuerdo con el
articulo 1462-2 del Cédigo Civil , puede interponerse tempordneamente la demanda
de terceria de dominio”.

1236 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 736, pags. 1230 a 1257



Estudios jurisprudenciales

Dicha jurisprudencia ha sido recogida, por ejemplo, por la AP de Madrid en
sentencia de 17 de junio de 2004, que seriala que: “El articulo 615-2 del vigente Texto
Procesal establece que no se admitirda demanda de terceria de mejor derecho des-
pués de haberse entregado al ejecutante la suma obtenida mediante la ejecucién
forzosa o, en caso de adjudicacion de los bienes embargados al ejecutante, después
de que este adquiera la titularidad de dichos bienes conforme a lo dispuesto en la
legislacion civil”, y a su vez el articulo 674-1, prescribe que serd titulo bastante para
la inscripcion en el Registro de la Propiedad el testimonio, expedido por el secretario
judicial, comprensivo del auto de “aprobacion del remate, de la adjudicacion al
acreedor...”, reproduciendo lo que establecia la Ley anterior en su articulo 1514, luego
de su reforma por la Ley 10/1992, de 30 de abril. De la interpretacion conjugada
y armdnica de los precitados preceptos se colige, en primer lugar, que a efectos de
la temporaneidad de las demandas de terceria, no cabe ya distinguir entre las de
dominio y las de mejor derecho, como hacia la Ley de 1881, previendo el parrafo
segundo de su articulo 1533 que, “si fuere de mejor derecho, no se admitira des-
pués de realizado el pago al acreedor ejecutante”, cuyo momento del pago cabia
identificar con el de la aprobacion del remate o con el del auto de adjudicacion,
habiendo de estarse también en los casos de mejor derecho a la adquisicion de la
titularidad por el ejecutante, en los casos de adjudicacion, conforme a la legislacion
civil, segiin el ya transcrito articulo 615-2 de la nueva Ley, y en segundo término
y consecuentemente, que rigiendo en nuestro sistema, cuando de adquisicion del
dominio se trata mediante contrato (o venta puiblica) la teoria del titulo y el modo,
como se deduce de los articulos 609 , 1095 y 1462 del Cédigo Civil y jurisprudencia
que los interpreta (sentencias del Tribunal Supremo, de 20 de octubre de 1989, 4 de
enero de 1991, 25 de octubre y 2 de noviembre de 1993, 9 de marzo y 6 de mayo
de 1994, 18 y 20 de febrero de 1995, 31 de mayo y 7 de junio de 1996, 10 de julio
vy 9 de octubre de 1997, etc...), en la realizacion forzosa de bienes inmuebles, su
adjudicacion al ejecutante no comporta mds que la perfeccion de la transmision
(titulo) habiendo de relegar su consumacion y efectiva adquisicion de la titularidad
(modo) al momento posterior de la entrega del testimonio del auto en cuestion, que
sustituye a la traditio ficta mediante el otorgamiento de escritura piiblica regulada
por el segundo pdrrafo del articulo 1462 del mentado Ordenamiento Sustantivo,
por lo que cobra plena vigencia la doctrina jurisprudencial que sentaba que hasta
dicho momento podia presentarse en tiempo la demanda de terceria (entre otras,
sentencias del Tribunal Supremo, de 1 de septiembre y 6 de abril de 1999 ) y
ello, como ya se ha razonado, aunque se trate de la de mejor derecho».

Queda claro, pues, que con la entrega al acreedor adjudicatario del testimonio
del decreto de adjudicacién a que se refiere el articulo 674 LEC, adquiere este la
propiedad del inmueble adjudicado, puesto que al titulo (venta forzosa) anade la
recepcion de la posesion como derecho, la cual, segun el articulo 438 del Cédigo
Civil, se adquiere por los actos propios y formalidades legales establecidas para
adquirir tal derecho. Siendo esa posesién como derecho que obtiene el acreedor
adjudicatario por el testimonio, la que le permite, en aplicacién de la teoria del
titulo y modo, convertirse en propietario.

III. AMBITO DE APLICACION TEMPORAL DEL REAL DECRETO-LEY

El articulo 1.1 del Real Decreto-ley sefiala: «Hasta transcurridos dos arios
desde la entrada en vigor de este Real Decreto-ley (16 de noviembre de 2014), no
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procederd el lanzamiento cuando en un proceso judicial o extrajudicial de ejecucion
hipotecaria se hubiera adjudicado al acreedor, o persona que actiie por su cuenta,
la vivienda habitual de personas que se encuentren en los supuestos de especial
vulnerabilidad y en las circunstancias econémicas previstas en este articulo».

El segundo problema que plantea este Real Decreto-ley es determinar su
ambito temporal de aplicacién, que no resulta nada claro.

Podria entenderse, segun el articulo 1.1 a sensu contrario, que solo hasta el
16 de noviembre de 2014, incluido, estaran suspendidos los lanzamientos, que
podrian iniciarse a partir del 17 de noviembre de 2014, para los deudores hipo-
tecarios que se hubieran beneficiado de la medida de suspension.

Pero hay que tener en cuenta que las circunstancias, tanto personales como
econémicas de la familia, pueden verse alteradas a lo largo del procedimiento
de ejecucion, por lo que si bien el articulo 2 del Real Decreto-ley sefiala que
la concurrencia de las circunstancias a que se refiere este Real Decreto-ley se
acreditara por el deudor en cualquier momento del procedimiento de ejecucion
hipotecaria y antes del lanzamiento, realmente el momento procesal oportuno
a que hay que atender para entender concurrentes dichas circunstancias es el
momento de la adquisicién por el acreedor hipotecario (testimonio expedido
por el secretario judicial, comprensivo del decreto de adjudicaciéon al acreedor
(art. 674 LEC), pues es en tal momento cuando surge para el adquirente el
derecho a obtener la posesién judicial y el lanzamiento de los ocupantes del
inmueble (art. 675 LEC). En consecuencia, entiendo que es en este momento
y no en otro, en el que el juez debera formular una declaracién de status de
familia en situacion de especial vulnerabilidad, dando audiencia al acreedor, el
cual podra solicitar el desalojo si considera que los ocupantes no tienen titulo
suficiente (legal) para permanecer en el inmueble (esto es, no son familia
especialmente vulnerable). En este caso, el deudor deberia tener presentada su
documentacion antes de expedirse el testimonio del decreto de adjudicacién. En-
tiendo que el juez o notario deben pronunciar esa resolucién declarativa de la
situaciéon de familia especialmente vulnerable, pues se desprende del espiritu
de la norma que ella es conditio iuris para la aplicaciéon de la medida legal de
suspension del lanzamiento. Es evidente que al juez o notario le correspondera
verificar y comprobar el cumplimiento de los requisitos senalados en el articu-
lo 1 y por lo tanto, sobre la base del cumplimiento de tales requisitos, declarar
el status de familia especialmente vulnerable, o bien denegar tal declaracién y
en consecuencia el beneficio de la suspensiéon del lanzamiento (que es una ex-
cepcion al derecho concedido al adquirente en la ejecucion en el art. 675 LEC).

Si el desalojo ya era inmediato, a la entrada en vigor del Real Decreto-ley,
pues el adjudicatario habia hecho uso del articulo 675.2.2.° LEC, habiéndose
formulado peticiéon de lanzamiento, debera suspenderse la vista prevista en el
articulo 675.3 el tiempo suficiente para que el deudor (que haya presentado de-
claracion responsable en el sentido del art. 2.d) acredite su situacion de especial
vulnerabilidad. El Tribunal, por medio de auto, resolvera sobre el lanzamiento,
que decretard en todo caso si el ocupante u ocupantes no comparecieren sin
justa causa.

Si ya habia recaido auto que resolvia sobre el lanzamiento, la ley obliga a
suspender su ejecucion, en la medida en que el deudor formule tal solicitud, y
presente al mismo tiempo una declaracion responsable relativa al cumplimiento
de los requisitos exigidos para considerarse situado en el ambito de aplicacién
del Real Decreto-ley, requisitos que acreditara diligentemente en el plazo mas
breve posible.
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Vemos, pues, que las situaciones contempladas por el Real Decreto-ley son
diversas, y que de computarse el plazo de suspensién de los lanzamientos del
modo primeramente indicado (dos afios desde la entrada en vigor), prdcticamente
ningtin deudor hipotecario se beneficiaria de una suspension del lanzamiento du-
rante dos arios, pudiendo suspenderse el lanzamiento simplemente durante meses,
lo que no permitiria la recuperacién econémica del deudor (fin de la norma).
Por ello pienso que lo mas razonable es entender que el plazo de suspension del
lanzamiento es de dos arios a contar desde la fecha del testimonio expedido por el
secretario judicial comprensivo del decreto aprobatorio de la adjudicacion, pues es
en esa fecha cuando el deudor pierde la propiedad y queda sujeto al lanzamiento
(aunque las circunstancias del art. 1 y la solicitud se verifiquen con posterioridad,
por razén de lo avanzado del procedimiento al entrar en vigor la norma o por
devenir después la familia en situacién de vulnerabilidad).

Verificada la declaracion judicial de status de familia en situacion de especial
vulnerabilidad, parece que deberia articularse de algin modo la inscripcion, en
sentido amplio, de la misma en el Registro de la Propiedad, junto con la fecha
de inicio y fin del plazo de suspensién del lanzamiento, pues ello vendria exi-
gido por el principio de especialidad. Ademas, ello garantizaria el perjuicio a
todo tercero adquirente (incluso un tercero hipotecario) a que tiene derecho el
ejecutado, en la medida en que las entidades crediticias pueden enajenar la finca
de su propiedad, pues no estan sujetas a ninguna prohibicién legal o judicial de
disponer. La posibilidad de inscripcién de tal declaracién judicial depende de
la naturaleza juridica que se atribuya al derecho concedido ex lege al ejecutado,
como se explicara después.

Por lo tanto, habria que entender que los desahucios podran comenzar para
las familias en situacién de especial vulnerabilidad solo a partir del 16 de no-
viembre de 2014 y siempre que hubiesen transcurrido dos arios de ocupacion a
titulo gratuito del inmueble, desde la fecha de expedicion del testimonio del auto
de adjudicacion®.

5 Este plazo legal de posesion no podria computarse a efectos de usucapion del dominio
en cuanto el deudor ejecutado posee o bien en concepto de habitacionista o de comodatario,
y no en concepto de duefo, como indicaremos después. En cuanto a la prescripcion de
las acciones reales derivadas del dominio, la prescripcién hay que entenderla suspendida
durante dicho plazo legal, comenzando o reinicidandose (pero en este caso sumando el
tiempo de prescripcion transcurrido antes de la suspension), a partir de la expiracion del
plazo legal de dos afios (a contar del modo indicado).

La norma no resuelve si la suspensiéon puede decretarse de oficio por el juez. Parece
que no, siendo precisa la solicitud de parte, pero simplemente presentando un escrito y
adjuntando la documentacién necesaria, sin necesidad de previa personaciéon mediante
abogado y procurador. Si el juez denegase la solicitud mediante auto, seria de aplicacién el
articulo 562 LEC, relativo a las impugnaciones de infracciones legales durante el curso de
la ejecucién, que permite recurrir en reposiciéon o mediante la interposicién de un escrito
dirigido al Tribunal. La resolucién del juez, que conoce de la ejecucién, no tendria efecto
de cosa juzgada, por lo que la cuestién podria volver a plantearse en un ulterior proceso
declarativo (Ruiz-Rico Ruiz, J. M., y DE Luccur Lopez-Tapia, Y., «Implicaciones juridicas en
la aplicacién del Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre..., op. cit.).
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IV. AMBITO DE APLICACION PERSONAL

El articulo 1.4 del Real Decreto-ley senala que «a los efectos de lo previsto
en este articulo se entendera:

b) Por unidad familiar, la compuesta por el deudor, su cényuge no separado
legalmente o pareja de hecho inscrita y los hijos, con independencia de
su edad, que residan en la vivienda, incluyendo los (menores) vinculados
por una relacién de tutela, guarda (de hecho) o acogimiento familiar»®.

Esta definicién debe ponerse en relacion con el apartado 2 del articulo 1
del Real Decreto-ley. Esto es, la unidad familiar definida en el articulo 1.4 debe
encontrarse en alguno de los supuestos que la hacen especialmente vulnerable,
lo que el legislador entiende que se produce en los siguientes casos:

a) Launidad familiar es una familia numerosa de acuerdo con la legislacion
vigente (Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién de las Familias
Numerosas).

b) La unidad familiar es monoparental con dos hijos a cargo. Strictu sensu,
dada la definicién legal de unidad familiar, haria referencia al supuesto
exclusivo de que ha fallecido el céonyuge del deudor o su pareja de hecho
inscrita.

¢) De la unidad familiar forma parte un menor de tres afios.

d) Unidad familiar en la que alguno de sus miembros tenga declarada disca-
pacidad superior al 33 por 100, situacién de dependencia o enfermedad
que le incapacite acreditadamente de forma permanente para realizar
una actividad laboral (luego, incapacidad permanente absoluta o gran
invalidez).

e) Unidad familiar en la que el deudor hipotecario se encuentre en situacién
de desempleo y haya agotado las prestaciones por desempleo.

f)  Unidad familiar con la que convivan, en la misma vivienda, una o mas
personas que estén unidas con el titular de la hipoteca o su cényuge (no
con la pareja de hecho inscrita) por vinculo de parentesco hasta el tercer
grado de consanguinidad o afinidad, y que se encuentren en situacién
personal de discapacidad (no siendo necesario tener reconocido un 33

¢ Como ya he sefialado en otros trabajos, el legislador insiste en equiparar situaciones
no equiparables como el matrimonio (fundamento de la sociedad familiar) y la convivencia
more uxorio. Los integrantes de la pareja de hecho tienen el estado civil de solteros, y son
juridicamente extrafios entre si, habiendo rehusado voluntariamente celebrar el contrato
matrimonial y por lo tanto, gozar de los beneficios inherentes a la condicién de casado. No
existe entre ellos relacién juridica alguna, pues falta el negocio juridico matrimonial que
los vincule, faltando por tanto, la identidad sustancial, entre ambos supuestos (matrimonio
y unién more uxorio), base de la analogia. Ademads, la potencial proteccién de los hijos
habidos de tales uniones more uxorio, no se verifica precisamente, otorgando beneficios
propios de la condicién de casado a la pareja de hecho, pues ello, en definitiva, fomenta
socialmente la huida del matrimonio y potencia una situacién no adecuada al bien comun
de los hijos, que no gozan de un entorno estable y duradero para su educacién, entorno
que puede desaparecer en cualquier momento por decisiéon unilateral de uno de los padres.
La verdadera proteccién a los hijos se verifica potenciando el matrimonio, vinculo entre los
progenitores que por Derecho natural (esto es, por exigencias de la condiciéon humana tal
como la concibi6 Dios, Creador del hombre) ha de ser indisoluble para el varén y la mujer,
para que quede garantizado el bien de la prole.
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por 100 de grado de minusvalia, pues la ley no lo exige), dependencia (o)
enfermedad grave que les incapacite acreditadamente de forma temporal
o permanente para realizar una actividad laboral (o sea, toda actividad
laboral, pues no indica «su» actividad laboral).

g) Unidad familiar en que exista una victima de violencia de género, confor-
me a lo establecido en la legislacion vigente, en el caso de que la vivienda
objeto de lanzamiento constituya su domicilio habitual.

Ademas de los supuestos de especial vulnerabilidad, para que resulte aplica-
ble la medida de suspensién de los lanzamientos, deben concurrir una serie de
circunstancias econémicas:

a) Que el conjunto de los ingresos de los miembros de la unidad familiar
no supere el limite de tres veces el IPREM, esto es, 1.597,53 euros men-
suales, es decir, un total de 19.170,36 euros anuales (el IPREM mensual
fijado para 2012 es de 532,51 euros)’.

b) Que en los cuatro afios anteriores al momento de su solicitud, la unidad
familiar haya sufrido una alteracién significativa de sus circunstancias
econdémicas, en términos de esfuerzo de acceso a la vivienda. De acuerdo
con el articulo 1.4.a) se entenderd que se ha producido tal alteracién
significativa cuando el esfuerzo que represente la carga hipotecaria sobre
la renta familiar se haya multiplicado por al menos 1,5. Dicha alteracién
significativa no es preciso que se haya manifestado durante el periodo de
los cuatro afios anteriores a la solicitud, sino en dicho periodo, que pro-
bablemente el legislador ha hecho coincidir con el estallido de la burbuja
inmobiliaria (cuatro afios anteriores a una solicitud presentada antes del
fin de este afio, sitta el incremento del esfuerzo hipotecario en el 2008,
fecha del estallido de la burbuja inmobiliaria, a lo que contribuy6 la pau-
latina subida de tipo de interés por el Banco Central Europeo que afect6
a los indices de referencia de los préstamos a interés variable). Ahora
bien, entiendo que deberia estar vigente en el momento de formularse la
declaracién de «status de familia en situacion de especial vulnerabilidad».

¢) Que la cuota hipotecaria resulte superior al 50 por 100 de los ingresos
netos que perciba el conjunto de los miembros de la unidad familiar.

d) Que se trate de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca que
recaiga sobre la tnica vivienda en propiedad del deudor y concedido
para la adquisiciéon de la misma.

Parece evidente que el &mbito de aplicacién subjetivo y objetivo de este Real
Decreto-ley es mas amplio que el del Real Decreto-ley 6/2012, en la medida en
que las circunstancias econémicas que deben concurrir para su aplicaciéon son
mas flexibles. En efecto, los miembros de la familia pueden tener ingresos, incluso
procedentes del trabajo o de actividades econémicas, siempre que no superen el
limite de tres veces el Indicador Pablico de Renta de Efectos Mdltiples. Ademas,
la cuota hipotecaria basta que resulte superior al 50 por cien de los ingresos netos
que perciba el conjunto de miembros de la unidad familiar (no se exige como en el
Real Decreto-ley 6/2012, que supere el 60 por 100 de los ingresos netos de la unidad
familiar). La existencia de fiadores, o de otros garantes reales no impide la apli-
cacién de la norma, ni tampoco la existencia de codeudores ajenos a la familia.

7 http://www.iprem.com.es/
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Evidentemente el fin perseguido por la norma es diverso al perseguido por
el Real Decreto-ley 6/2012. Este pretendia la novacion de la deuda hipotecaria y
la reduccion del esfuerzo hipotecario de los deudores (evitando la ejecucion hipo-
tecaria) o la dacién en pago extintiva de toda la deuda pendiente. La norma que
comentamos no reduce el esfuerzo hipotecario de los deudores ni impide la
ejecucion hipotecaria, sino que pretende asegurar la habitacion del deudor y su
familia durante un plazo de dos afios, sin pagar canon o renta alguna, por no estar
en condiciones de subvenirse una nueva vivienda.

Cuestion importante que plantea la norma es si protege también al «fiador
real», esto es, al hipotecante por deuda ajena, que suele ser un pariente préximo
del deudor hipotecario que adquiere mediante préstamo hipotecario su vivienda
habitual. Aunque el texto legal parece pensar en el deudor hipotecario, es evidente
que el sentido de la norma también ampara a este hipotecante no deudor, si se
encuentra en los requisitos del articulo 1 del Real Decreto-ley. Incluso, sehalan
Ruiz-Rico Ruiz y DE Lucchr LoPEz-TaPia, que si tanto deudor hipotecario como hipo-
tecante no deudor conviven bajo el mismo techo (esto es, en la vivienda habitual
del fiador real) «aunque uno de ellos lo haya hecho sobrevenidamente, como a
veces ocurre, por un cambio en su situaciéon econémica que le haya obligado a
retornar a la vivienda de sus padres o familiares, los Tribunales deberan juzgar
(en cuanto a la concurrencia de los requisitos del art. 1 en la unidad familiar de
uno u otro) en la forma mas benévola para hacer efectiva la proteccion de los
afectos, tanto en lo concerniente a las condiciones de la unidad familiar como
en cuanto al nivel de renta exigido»®.

En cuanto al acreedor adjudicatario afectado, si bien la ley piensa en
principio en entidades financieras, puede ser también un particular o sociedad,
que no siendo entidad financiera de las autorizadas en la LMH, hayan sido
acreedores hipotecarios de particulares. Es posible también que el acreedor
ejecutante se hubiera reservado la facultad de ceder el remate a tercero, ¢afec-
taria en tal caso al cesionario del remate la suspensién del desahucio decre-
tada por el legislador? Hay que tener en cuenta que con la cesién del remate
la ley procesal facilita una nueva transmisién inmediata a favor del tercero
cesionario en el mismo procedimiento sin necesidad de constancia registral
de la transmision intermedia®. Entiendo que este cesionario deberia resultar
afectado por la medida de suspensién de la misma forma que el acreedor ad-
judicatario para evitar que mediante la realizacién de tales cesiones, pudiera
defraudarse el tenor de la ley.

Si el inmueble hipotecado hubiera sido vendido a un tercer adquirente
que se subroga en la posicién juridica del deudor hipotecario (art. 1205 CC y
art. 118.1.° LH), dicho tercer adquirente entra dentro del ambito de aplicacién
del Real Decreto-ley, en cuanto deudor hipotecario que asume una hipoteca y
la responsabilidad personal derivada del préstamo, para la adquisicién de su
vivienda habitual.

8 Ruiz-Rico Rurz, J. M., y DE Lucchr Lopez-Tap1a, Y., «Implicaciones juridicas en la apli-
cacién del Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre...», op. cit.
® Op. cit.
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V. LA NATURALEZA JQRiDICA DEL DERECHO CONCEDIDO AL DEUDOR.
UNA PRIMERA HIPOTESIS: UN DERECHO DE HABITACION LEGAL

A mi juicio, esta es la cuestién civil fundamental que plantea la norma que se
comenta: cual sea la naturaleza juridica de la situacion creada ex lege a favor del
deudor ejecutado. La doctrina se pregunta: «;implica dotar a los ocupantes del
inmueble de un titulo posesorio legitimo, o son simples detentadores sin derecho
alguno a poseer? ¢Serdn una suerte de precaristas del inmueble adjudicado al
banco, con lo que eso supone desde el punto de vista legal y practico? ¢Supone esa
prohibicién legal de expulsar al ocupante que este ostentara un derecho a poseer
ejercitable frente a terceros, a través de acciones posesorias, o incluso a través de
una accién publiciana, no ya reivindicatoria, al haber dejado de ser propietario?
Son preguntas que el Real Decreto-ley deja sin respuesta» (la cursiva es nuestra).
Tgualmente esta pendiente de resolver, sefiala la doctrina, la cuestion del pago de
los gastos inherentes al uso del inmueble, como gastos de comunidad o pagos del
IBI, durante las anualidades en que esté en suspenso el lanzamiento'°.

En mi opinién, que someto a cualquier otra mejor fundada en Derecho, la
cuestién pasa por entender, o bien que el ejecutado hipotecario y su familia os-
tentan un derecho de habitacién legal «tacito» o bien, que existe la obligacion
para el acreedor adjudicatario de constituir un contrato de comodato forzoso.

Cabe senalar que se define la propiedad como el poder juridico pleno sobre
una cosa, en cuya virtud esta queda sometida directa y totalmente, en todos sus
aspectos y utilidades, a nuestro sefiorio exclusivo. Pero poder pleno no quiere
decir ilimitado. La misma ley pone limites al derecho de propiedad, de manera
que poder pleno seria poder total dentro de los limites que marcan el contenido
normal del derecho de propiedad (ALBaLADEJO). Ademaés de tener limites en interés
publico y limites en interés privado (art. 549 CC), la propiedad puede padecer
limitaciones que reducen su contenido normal (por ejemplo, cuando recaen sobre
una cosa derechos reales de otras personas).

Los limites en interés privado se rigen por las disposiciones del Cédigo Civil
(Titulo VII del Libro II), sin perjuicio de lo que dispongan las Leyes, Reglamentos
y Ordenanzas generales o locales sobre policia urbana o rural. Pueden ser modi-
ficados por convenio entre los interesados cuando no lo prohiba la ley ni resulte
perjuicio para tercero (art. 551 CC). Fundamentalmente vienen constituidas por
las relaciones de vecindad, la medianeria y los derechos de adquisicién preferente
fijados por la ley (tanteo y retracto legales).

Mientras que el limite proviene directamente de la ley y no necesita un acto
especial de imposicion, ni hay que probarlo, pues basta invocar la norma juri-
dica que lo establece, las limitaciones requieren un acto especial de imposicién
y como son excepcionales (la propiedad se presume libre de cargas) han de ser
probadas. Son limitaciones a la propiedad los derechos reales limitados que re-
caen sobre la cosa objeto de nuestro dominio, las servidumbres administrativas,
establecidas en beneficio de una comunidad (no de un particular) y que se rigen
por el Derecho administrativo y en ultima instancia por las reglas del Cédigo
Civil (art. 550 CC) y las prohibiciones de disponer (procedentes de resolucién
judicial o administrativa, o que se establecen en actos a titulo gratuito al propie-
tario sucesivo a quien se transmite la propiedad. Las prohibiciones legales son
limites, no limitaciones, pues derivan directamente de la ley).

10 Op. cit.
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¢Es una limitaciéon del dominio del adjudicatario o un limite legal la impo-
sibilidad de desalojar al deudor con «status de familia en situacién de especial
vulnerabilidad»? En mi opinién, que como he dicho, someto a cualquier otra
mejor fundada en Derecho, estamos en presencia de un limite que marca el
contenido normal del derecho de propiedad del adjudicatario, pues la suspensién
del lanzamiento del deudor ejecutado, no requiere un acto de especial imposicion
(un acto constitutivo), sino una mera declaracion, previa comprobacion, de la
concurrencia de los requisitos legales integradores del hecho juridico (situacion)
que produce el derecho; declaracion que es conditio iuris (condicién o presupuesto
impuesto por la ley para que el hecho juridico (situacién) produzca su efecto
(suspensién del lanzamiento) y que integra el supuesto de hecho de la norma.
Partiendo pues de que estamos en presencia de un limite legal al contenido del
derecho de propiedad, es forzoso calificarlo como limite en interés privado, pues
se establece prioritariamente en beneficio de determinados deudores ejecutados, no
siendo un limite que se impone a toda propiedad objeto de ejecucion hipotecaria,
sino solo a la ocupada por dichos determinados ejecutados.

Ahora bien, la cuestién es qué tipo de limite en interés privado constituiria
esta suspension de los lanzamientos. Pienso que una primera hipétesis consiste
en entender que estamos en presencia de un derecho real establecido directamente
por la ley en beneficio de esos deudores hipotecarios, pues como senala la Exposi-
ciéon de Motivos del Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre (Parrafo XI),
«la trascendencia de esta previsién normativa es indudable, pues garantiza que
durante este periodo de tiempo, los deudores hipotecarios especialmente vul-
nerables no puedan ser desalojados de sus viviendas», pronunciamiento este que
al verificarse en términos absolutos supone que la imposibilidad de desalojo es
oponible tanto al acreedor adjudicatario y propietario como a un tercer adquirente
del inmueble, que debe soportar la estancia del ocupante. La Ley, pues, crea un
derecho real a favor del ejecutado hipotecario, cuya naturaleza juridica es con-
veniente dilucidar. Entiendo que no cabria calificar la situaciéon ni de precario
(pues el ejecutado posee con titulo, un titulo que le otorga la ley, ni de simple
comodato, en la medida en que el comodato es un préstamo de uso cuya perfec-
cion requiere la voluntad de comodante y comodatario, voluntad del comodante
(acreedor adjudicatario) que la ley ignora, pues incluso contra su voluntad, la
ocupacion del inmueble de su propiedad se producira durante dos afios [aunque
puede verse, como explicaré después, que la ley obliga a formalizar un comodato
forzoso (segunda hipétesis)].

Debemos descartar que el derecho concedido por la norma al deudor ejecu-
tado y su familia sea un usufructo, en la medida en que si bien puede poseer y
usar la vivienda, no puede percibir sus frutos (rentas civiles), derivadas de un
arrendamiento de la misma (art. 480 CC), pues ello es contrario a la ratio legis
de la norma, que es precisamente proporcionar una vivienda digna a la familia
especialmente vulnerable. En cuanto al arrendamiento de parte de la vivienda
(por ejemplo, una habitacién con derecho a uso de la cocina), perjudicaria al
adquirente, pues el aumento del nimero de ocupantes produciria mayor dete-
rioro por el uso normal de la cosa (arts. 479, 481 y 498 CC), y aunque pudiese
pensarse que tales rentas debian destinarse a la satisfaccion del crédito, no es
la finalidad de la norma la disminucion del crédito hipotéticamente pendiente
tras la ejecucion hipotecaria, sino la satisfaccion de la necesidad de vivienda
del ejecutado, el cual compré un inmueble con un determinado nimero de
habitaciones, las cuales hay que entender fodas ellas eran necesarias para el
desarrollo de su vida familiar.
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Hay que descartar igualmente que el derecho del ejecutado hipotecario sea un
derecho de uso, pues este viene a ser un usufructo limitado (derecho de usar una
cosa ajena y percibir los frutos de la misma que basten para satisfacer las necesidades
del usuario y su familia aunque esta aumente). Ademads el derecho de uso permite
usar el local para vivienda o para otros fines, como local de negocio, lo que excede
del fin de la norma, con el agravante de que los frutos obtenidos podrian destinarse
por lo menos en parte, si no totalmente, a la satisfaccion de las necesidades vitales
del usuario, cosa que igualmente va mds alld del objetivo perseguido por el legislador
que es solamente subvenir la necesidad de habitacion.

Es precisamente el derecho de habitacion, el que mds se ajusta a la voluntad del
legislador plasmada en esta norma. El derecho de habitacion consiste en la facultad
de ocupar en una casa ajena las habitaciones necesarias para el habitacionista y
su familia (art. 524.2.° CC). Se trata de un derecho de uso sin percepcion de frutos
y aplicado a la vivienda. Se rige por lo establecido en el titulo constitutivo (RD-ley
27/2012), en su defecto, por las reglas del Capitulo II, Titulo VI, Libro II del Cédigo
Civil (art. 523 CC). Y a falta de ellas, por las disposiciones relativas al usufructo
(art. 528 CC), salvo que sean contrarias a la esencia del derecho de habitacion.

Es cierto que hasta el momento la doctrina sefialaba que el derecho de habi-
tacion se constituia por negocio juridico, usucapiéon o adquisicién a non domino,
pero que no existian derechos de habitacion legales. Si bien se indicaba que de
acuerdo con el articulo 1406 y 1407 del Cédigo Civil, cabia exigir la constitucion
de un derecho de habitacion, lo que seria un derecho de habitacion legal al modo
en que lo son las hipotecas legales expresas. Ello es indicativo de que no es
imposible que el legislador constituya un derecho de habitacion legal «tacito»,
emanado directamente de la ley en beneficio de determinados sujetos.

No parece que pueda hablarse de que el derecho concedido al ejecutado hi-
potecario sea un derecho de servidumbre personal (arts. 530 y 531 CC), pues la
servidumbre es un poder real que una persona tiene sobre predio ajeno para servirse
parcialmente de él en algin aspecto. Sin embargo aqui el uso viene marcado por
las necesidades de la familia segiin la posicién social y circunstancias del caso que
les llevé a adquirir determinada vivienda y por ello es total. Ademds, la servidumbre
personal, si bien es inseparable del predio sirviente, no pudiendo transmitirse aparte
de este, su titular si que puede transmitirla y gravarla, lo que no se corresponde con
el derecho que quiere crear el legislador para el ejecutado hipotecario!!.

Me inclino, pues, a pensar, que estamos en presencia de un sui generis derecho
de habitacion legal tdcito, cuyo nacimiento solo requiere de la previa declaracion
de que el ejecutado hipotecario se encuentra en «status de familia en situacion de
especial vulnerabilidad». Sentado eso, dura por disposicion legal, dos avios desde la
fecha en que el acreedor adjudicatario adquiera la propiedad de la finca hipotecada
0, en su caso, el tiempo necesario para alcanzar la fecha de 16 de noviembre de
2014, en la medida que hasta entonces estd suspendido todo lanzamiento.

1. SuseTo
Pienso que es titular del derecho de habitacién la unidad familiar definida

en el articulo 1.4 del Real Decreto-ley a la que el legislador quiere proteger. No el

' Cfr. ALBALADEJO, M., Derecho Civil, II1. Derecho de Bienes, 9.* ed. Libreria Bosch, S.
L., Barcelona, 2002, pags. 231 a 246, 250, 265 a 278, 475 a 531, 553 a 561 y 571 a 633.
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deudor hipotecario, pues si este no se integra en tal unidad familiar, literalmente
no resulta protegido, pese a que en él concurran las circunstancias econémicas
del articulo 1.3. Esta solucién constituye una discriminaciéon negativa hacia las
personas solteras que excluyen tener pareja de hecho, pues si la tuvieran y se
encontraran, por ejemplo, en la situacion sefialada en el articulo 1.2.¢), resultarian
protegidas por el Real Decreto-ley. Por el contrario, si esas personas solteras han
optado por una vida mas ordenada desde el punto de vista del Derecho Natural,
reservando la afectividad conyugal para el momento posterior a la celebraciéon
del matrimonio, no resultarian protegidas por el Real Decreto-ley a pesar de
concurrir en ellas las circunstancias econémicas del articulo 1.3, lo que resulta
cuando menos sorprendente y exigiria una interpretacién correctora del precepto
legal para evitar tal discriminacién negativa.

Siendo la unidad familiar la titular del derecho de habitacién (arg. ex art. 469
CC), la muerte del deudor ejecutado o su declaracion de fallecimiento, no extin-
guiria el derecho que continuaria vivo para el resto de miembros de la unidad
familiar hasta la expiracién del plazo legal. Solo la muerte del ultimo de los
miembros de la unidad familiar titular del derecho de habitacién, provocaria la
extincién del derecho antes de la expiraciéon de su plazo legal.

2. REcULACION

Como he indicado antes, el derecho de habitacion se rige por lo establecido en
el titulo constitutivo (Real Decreto-ley 27/2012), en su defecto, por las reglas del
Capitulo II, Titulo VI, Libro II del Cédigo Civil (art. 523 CC). Y a falta de ella, por
las disposiciones relativas al usufructo (art. 528 CC), salvo que sean contrarias a
la esencia del derecho de habitacion establecido por el Real Decreto-ley 27/2012.

En este sentido, el articulo 525 del Cédigo Civil sefiala que el derecho de
habitacién no se puede arrendar ni traspasar a otro por ninguna clase de titulo,
lo que impediria también que pudiera gravarse con hipoteca (art. 108.3.° LH).
Aunque esta norma podria modificarse en el titulo constitutivo por entender la
doctrina mas extendida que no es de derecho imperativo, es claro que en este
caso, el derecho, por disposicién del Real Decreto-ley que lo crea es intransmi-
sible, pues se crea para la unidad familiar del deudor ejecutado, no pudiendo salir
de la misma. Por lo tanto, rige en todo su vigor el articulo 525 del Cédigo Civil.

De acuerdo con el articulo 527 del Cédigo Civil, el habitacionista que ocu-
pa toda la casa, esta obligado a las reparaciones ordinarias de conservacion y al
pago de las contribuciones, del mismo modo que el usufructuario. Como sehala
el articulo 528 del Cédigo Civil, el derecho de habitacién tendria un contenido
conexo de obligaciones y derechos entre propietario y habitacionista, igual, en
principio, al que se da en caso de usufructo.

Siendo el derecho de habitacién legal un limite en interés privado para la
propiedad del acreedor adjudicatario, en todo caso, no le resultaria de aplicacion
la prevision del articulo 551 del Cédigo Civil, consistente en que el limite puede
ser modificado por convenio entre los interesados cuando no lo prohiba la Ley
ni resulte perjuicio de tercero. En este caso, el convenio entre partes en cuanto al
limite en si (e incluso todo convenio entre partes) ha de entenderse tacitamente
prohibido por el Real Decreto-ley, dado, por un lado, la situacién de superioridad
de la entidad prestamista adjudicataria que podria vaciar de sentido al propio
Real Decreto-ley, y, por otro lado, por las evidentes razones de interés publico
y de orden publico que presiden la normativa, que debe, ante todo, evitar toda
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nueva situacién de abuso entre las partes. Por ello entiendo, que, en todo caso,
debe estarse estrictamente a la regulacion legal.

3. CONTENIDO

Como hemos indicado antes, el derecho de habitacién tiene un contenido
conexo de obligaciones y derechos entre propietario y habitacionista.

A) Obligaciones conexas del habitacionista

Serian obligaciones del habitacionista, una vez declarado su «status de familia
en situacion de especial vulnerabilidad»:

1.

Hacer inventario, describiendo el estado del inmueble. Si incumpliere
esta obligacion, el propietario le puede privar de la posesion de los bie-
nes (art. 494 CC).

Prestar garantia, comprometiéndose a cumplir las obligaciones conexas
que le correspondan. Por ejemplo, prenda o hipoteca mobiliaria. Si in-
cumpliere esta obligacion, el propietario le puede privar de la posesién de
los bienes (art. 494 CC). Esta obligacién, sin embargo, seria dispensable
por el juez a tenor de las circunstancias concurrentes (art. 493 CC).

Serian obligaciones del habitacionista durante la posesion de los bienes:

1.

Cuidar de la vivienda como un buen padre de familia (art. 497 CC). Si
cumpliendo esta obligacién, la vivienda o sus elementos (puertas, venta-
nas, terrazas, puntos de luz, etc.) se deterioraran naturalmente por el uso,
no podra reclamarse al habitacionista por el deterioro (art. 481 CC). Sin
embargo, si responderia del deterioro producido por culpa o negligencia.
Realizar los gastos de conservacion y reparaciones ordinarias que los
bienes necesiten (art. 500.1.° CC). Si requerido por el propietario para que
hiciere tales reparaciones ordinarias, no las hiciere, podra este hacerlas
por si mismo a costa del habitacionista (art. 500.2.° CC).

Poner en conocimiento del propietario la necesidad de reparaciones ur-
gentes que sean de cuenta de este (art. 501).

Pagar, mientras dure el derecho de habitacién, las cargas e impuestos
que graven el goce de la cosa (art. 527 CC).

Serian obligaciones del habitacionista posteriores a la cesacién del derecho:

Entregar la posesiéon de la vivienda al propietario.

Si el propietario no hubiese hecho en la cosa reparaciones extraordinarias
que eran de su cargo e indispensables para la subsistencia de la cosa,
habiéndolas realizado el habitacionista, este tiene derecho a retener la
cosa hasta reintegrarse con sus productos, si el propietario no le satisface
el importe del aumento de valor que por efecto de aquellas reparaciones
tuviese la cosa (arts. 502 y 522 CC).

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 736, pags. 1230 a 1257 1247



Estudios jurisprudenciales

B) Derechos v obligaciones del duevio

Es evidente que el duefio puede realizar por si solo directamente y sin con-
tar con el habitacionista, todos los actos que correspondan al propietario, como
gravar la cosa, siempre que tal gravamen no perjudique el derecho de habitacion
(en caso contrario seria preciso el consentimiento del habitacionista) (art. 595
CC y art. 107.2.° LH). Puede enajenar la cosa, pasando al adquirente con el peso
del derecho de habitacién. Puede mejorarla (arts. 498 y 503), sin perjudicar el
derecho del habitacionista.

Aparte de lo dicho, son obligaciones del nudo propietario:

1. Realizar las reparaciones extraordinarias que la cosa necesite (art. 501
CQC), teniendo derecho a exigir al habitacionista el interés legal de la can-
tidad invertida, mientras dure el derecho de habitacién (art. 502.1.° CC).

2. Pagar las contribuciones que durante el usufructo se impongan directa-
mente sobre la cosa, y no sobre su uso (art. 505.1.° CC). Con el derecho
de que el habitacionista le abone los intereses correspondientes a las
sumas pagadas (art. 505.2.° CC).

4. EXTINCION

El derecho de habitacion se extinguiria por transcurso del plazo fijado en el
Real Decreto-ley comentado, o por haber cambiado sustancialmente las circuns-
tancias econémicas de la unidad familiar, de modo que esta se encuentre ya en
condiciones de subvenirse por si misma una vivienda en alquiler o en propiedad,
asi como por las mismas causas que el usufructo (consolidacién, renuncia del
habitacionista...) y por abuso grave de la cosa y de la habitacién (art. 529 CC).

Serian casos de abuso grave la transferencia del derecho o su gravamen,
o la cesién del ejercicio, el mal uso de la cosa que le produzca importantes
perjuicios, etc. En todo caso, la extinciéon por abuso debe de interpretarse res-
trictivamente. Los abusos leves solo permitirian al propietario reclamar contra
el habitacionista, exigiéndole que cesen e indemnice los perjuicios producidos.
Concurriendo el abuso la extincién es automatica pues la ley no exige decla-
racién judicial. Pero si el habitacionista no devuelve la cosa al duefio o niega
la existencia del abuso, sera preciso que un fallo judicial reconozca el abuso y
condene a la entrega (ALBALADEJO).

La extincion del derecho de habitacion exige que el habitacionista devuelva la
cosa al propietario o indemnice a este si ello no es posible por causa imputable a
él, procediéndose a continuacion a la liquidacion de la situacion.

A) Liquidacion de cuentas

Una vez saldadas las cuentas, se cancelara la garantia otorgada por el ha-
bitacionista para asegurar el cumplimiento de sus obligaciones (art. 522 CC).

El habitacionista puede exigir al propietario el aumento de valor que tuviese
la cosa por efecto de las reparaciones extraordinarias que aquel hubiese realizado
a su costa (art. 502.2.° CC).

A su vez, el propietario puede exigir al habitacionista, desde que se produjo
el hecho de que se trate, y en todo caso, si no se hizo entonces, al término del
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derecho de habitacién, los gastos hechos por el propietario en concepto de repara-
ciones ordinarias, que el habitacionista, después de requerido, no hubiese llevado
a cabo (art. 500.2.° CC); indemnizaciones por menoscabo que hayan sufrido las
cosas por culpa o negligencia del habitacionista (art. 479 y 481 CC), etc.

B) Retirada de mejoras

El habitacionista puede retirar si quiere las mejoras tutiles o de recreo que
hubiese hecho en la cosa, si fuese posible hacerlo sin detrimento de esta. Pero no
cabe que no las retire y pretenda pedir por ellas una indemnizacion (art. 487 CC).

C) Compensacion de mejoras con desperfectos

Si la cosa tiene mejoras introducidas por el habitacionista y al mismo tiempo
desperfectos ocasionados por su culpa o dolo, el habitacionista puede compensar
estos con aquellas hasta el valor concurrente (art. 488 CC)'2.

VI. ¢(PROCEDERIA LA REGISTRACION DEL DERECHO DE HABITACION
LEGAL?

Sefialan Roca SasTRE y Roca-SasTRE MUNCUNILL que existen algunos tipos de
derechos o situaciones juridicas «que no necesitan titulo de constitucion ni ser
inscritos o registrados para su plena eficacia juridica», por lo tanto, incluso frente
a un hipotético tercero hipotecario. Se trata de situaciones juridicas que tienen
una publicidad que emana de las leyes, efectuada en los Diarios Oficiales, de
modo que en la mayoria de los casos es superflua su inscripcién. Pero en nota
al pie afiaden: «Se expresa “en la mayoria de los casos” porque existen supuestos
en que la constancia registral facilitaria su publicidad, debido al niimero cada vez
mds creciente de tales... [limites del dominio]» 3.

En cuanto al profesor ALBaLADEJO, muy acertadamente sefala:

«Todo lo relativo a cualquier derecho real sobre inmuebles, tiene ciertamente
acceso en principio al Registro, y asi incluso sobre los de dominio publico (RH,
arts. 4 y 5). Pero en algunos casos, aun faltando la registracion, el interesado

2 Cfr., op. cit., pags. 553 a 561 y 475 a 531. Pena BeErNALDO DE QUIRGS, M., Derechos
Reales. Derecho Hipotecario, 4.* ed. Tomo I. Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2001,
pags. 665 a 668.

13 Roca SasTrE, R. M.* y Roca-SasTRE MuncuniLL, L., Derecho Hipotecario, Tomo 1, 8.* ed.,
revisada, ampliada y puesta al dia. Bosch, Casa Editorial, S. A., Barcelona, 1995, pag. 289.
Desde otro punto de vista, Ruiz-Rico Ruiz, J. M., y DE LuccHr LopEz-TapIA senalan que «si el
adjudicatario decidiese enajenar o transmitir el inmueble a un tercero, en la forma que sea,
por ejemplo, podria valer como transmisién de activos inmobiliarios al denominado “Banco
malo”, ese tercer adquirente si estaria vinculado respecto de la prohibicién de lanzamiento,
incluso aunque no constase en el Registro de la Propiedad, dado que no seria tercero de
buena fe ex articulo 34 LH. Habria una publicidad legal de la prohibicién, conjugada se-
guramente con la publicidad registral del procedimiento de ejecucién hipotecario mismo»
(Ruiz-Rico Ruiz, J. M., y DE Lucchr Lopez-Tap1a, Y., «Implicaciones juridicas en la aplicacion
del Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre... op. cit.).
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disfruta por lo menos basicamente (pero no de los poderes o facultades que la
ley otorgue precisamente solo para el caso de que el bien esté inscrito, como es
el caso de la proteccion que concede el art. 41 LH) de la misma proteccion que la
ley otorga a lo inscrito. Entonces, podriamos decir que es inutil registrar aquello
de que se trate, ya que por registrarlo no aumenta la solidez de la situacion de
su titular.

En tal supuesto se hallan:

[...]12.° Los derechos reales creados directamente por la ley

La registracién de los actos o contratos relativos al dominio y derechos reales
sobre inmuebles persigue, segin se dijo, dar publicidad a la existencia y perte-
nencia de esos derechos. Por tal razon, si el derecho que sea nace directamente
de una disposicién legal (como, por ejemplo, los retractos legales [0 el derecho
de habitacién legal que comentamos]), puesto que mayor publicidad que pudie-
ra darle el Registro, se la da la ley que lo establece, no necesita de registraciéon
para poder ser conocido, y aun sin registracién puede ser invocado frente a
cualquiera (que si lo ignora es por falta de tener el debido conocimiento de la
ley que lo establece).

Lo dicho justifica, en principio, que tales derechos reales, a pesar de su falta
de registracion, no disfruten de menor proteccién que los registrados (véase LH,
art. 37.3.9).

Sin embargo, los derechos reales sobre inmuebles creados directamente por
la ley, ¢pueden (aunque inttilmente) inscribirse?

Piénsese que si ciertamente no nacen de un acto, sino directamente de un
precepto (la ley que los establece), no es menos verdad que al Registro tienen
acceso, no solo los actos que crean, modifican, transmiten, etc., derechos reales,
sino también aquellos otros por los que tales derechos se declaran o reconocen
(véase LH, art. 2.1.° y 2.°). Luego seria inscribible el documento en el que se hi-
ciese constar que sobre cierto inmueble existe un derecho real de creacion legal» '*.

Desde esta perspectiva, entiendo que seria inscribible la declaracion judicial de
«status de familia en situacion de especial vulnerabilidad», que declara la existencia
del derecho de habitacion legal para tales personas desde la fecha de la expedi-
cion del testimonio del auto de adjudicacion al acreedor, en cuanto ello facilitaria
la publicidad de tal situacion, evitaria iniitiles conflictos entre subadquirentes de
quienes compraron a la entidad financiera, y los ocupantes del inmueble, reforzaria
la posicion (por la mds fdcil accesibilidad a la publicidad de tal situacion juridico-
real) de los habitacionistas y daria una mayor seguridad juridica al trdfico de los
inmuebles. En conclusion, aunque el derecho real de habitacion legal impediria el
juego de la fe piiblica registral a favor de un tercero hipotecario, la constatacion
registral de tal derecho evitaria una inuitil litigiosidad.

VII. LA NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO CONCEDIDO AL DEUDOR.
SEGUNDA HIPOTESIS: UN COMODATO FORZOSO

Una segunda hipétesis que puede barajarse en torno a la naturaleza juridica del
derecho concedido al deudor por este Real Decreto-ley, es que se trate simplemente

14 ALBALADEJO, M., Derecho Civil, 1I1. Derecho de Bienes, 9.* ed. Libreria Bosch, S. L.,
Barcelona, 2002, pags. 861 y 862.
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de una situacién juridico-personal, y no real. Desde este punto de vista entiendo
que la figura podria encuadrarse en un comodato forzoso. Sefiala ALBALADEJO que
son contratos forzosos aquellos contratos respecto de los cuales existe el deber de
celebrarlos, de modo que son actos debidos. El deber de contratar puede nacer de
la ley, de disposicién administrativa o judicial. Por ejemplo, en ciertos casos, hay
que dar una cosa en dep6sito porque lo dispone la ley (art. 1781.1.°); en otros, hay
que prestar una fianza porque lo dispone la ley o la autoridad judicial (art. 1823);
el que tiene la concesién de un servicio publico, debe concluir todos los contratos
que sean medio de realizar el servicio publico de que se trate, como contratos
de transporte, con las personas que deseen utilizar comunicaciones que sirven
autobuses, aviones, ferrocarriles... o contratos de suministro con las personas que
deseen recibir los de agua, electricidad, gas, etc.; también habria obligacion de
celebrar el contrato preparado si se admite la teoria de que el precontrato vincula
a las partes a celebrar el contrato preparado.

Desde este punto de vista puede pensarse que la ley impone como acto debido
al acreedor adjudicatario, en el acto de adquisicion de su propiedad (otorgamiento
del testimonio del auto de adjudicacion), el otorgamiento de una oferta de contrato
de comodato a la familia del deudor hipotecario ocupante del inmueble, que esta
aceptaria en dicho acto, previa la oportuna citacién judicial para ello, documen-
tandose en el mismo testimonio del auto de adjudicacion. De igual manera que
el testimonio recoge otras manifestaciones como que se ha consignado el precio
y las demads circunstancias necesarias para la inscripcion con arreglo a la legis-
lacién hipotecaria (art. 674 LEC). Si el acreedor adjudicatario voluntariamente
se sometiese a la prescripcion legal y celebrase el contrato debido de comodato,
habria, sin duda, contrato, naciendo de tal contrato la oportuna relacién juridica
inter partes.

Si el acreedor adjudicatario se negase a otorgar el contrato debido o no
concurriese al acto al que se le llamase a tal efecto, la autoridad judicial reac-
cionaria imponiéndole, sin su voluntad, el establecimiento de la relacién juridica
de comodato que de haber celebrado el contrato, habria sido efecto de este. En
abstracto, tal imposicién puede tener lugar, automaticamente (por ejemplo, al
pasar cierto plazo sin otorgar el interesado el contrato debido), o bien mediante
un fallo judicial o por disposicién de la Administracion, no habiendo entonces
contrato, sino nacimiento de una relacion juridica igual a la que el contrato habria
generado. En este caso parece que la relacion juridica se impondria por la au-
toridad judicial en la declaracién de «status de familia en situacién de especial
vulnerabilidad»'5.

El comodato es el contrato por el cual dos personas acuerdan la entrega de
una cosa por una, el comodante, a otra, el comodatario, para que este la use
gratuitamente y la devuelva después. En este caso el comodato forzoso quedaria
perfeccionado al hacerse constar por escrito el acuerdo de voluntades (art. 1740
en relacion con el art. 632 CC), o bien por la entrega ficta (constituto posesorio),
en virtud del cual, el propietario (deudor hipotecario) que ha enajenado la cosa
(venta forzosa) y entrega su posesion como derecho (a través del testimonio del
auto de adjudicacién), pasa a poseer de hecho e inmediatamente la cosa en otro
concepto (como comodatario), en virtud del contrato que celebran las partes. El
comodato es esencialmente gratuito (art. 1740.2.° y 1741, in fine CC), lo que se

15 Cfr. ALBALADEJO, M., Derecho Civil, 11. Derecho de Obligaciones, vol. 1.°, José M.* Bosch
Editor, S. A., Barcelona, 1994, pags. 411 a 415.
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compagina perfectamente con el derecho que quiere atribuir el Real Decreto-ley
al deudor hipotecario y su familia, en la medida en que dispone la imposibilidad
de su lanzamiento, sin necesidad de pagar renta o merced alguna (lo que de
haberse exigido, habria originado que la relacién juridica entre las partes fuese
de arrendamiento).

El comodante conserva la propiedad de la cosa prestada (art. 1741 CC), y
como tal puede enajenarla y gravarla. El comodatario adquiere el uso de la misma,
pero no sus frutos (art. 1741 CC). El uso que debe darse a la cosa es el pacta-
do (art. 1744 CC), y en defecto de pacto, el uso determinado por la costumbre
(art. 1750 CC) o, en general, por la naturaleza de la cosa. En nuestro caso, pienso
que el pacto sobre el uso esta excluido, pues la ley impone como contenido forzoso
del comodato, el uso para vivienda, que es la necesidad que se pretende satisfacer
con este acto debido que se impone al acreedor adjudicatario.

La duracién del contrato se determina por el uso (art. 1749 CC) o por el
tiempo convenido (art. 1744 CC). Si no se pacté ni la duracién ni el uso, y este no
queda determinado por la costumbre de la tierra, la duracion del comodato queda
a voluntad del comodante. En caso de duda, incumbe la prueba al comodatario
(art. 1750 CC). Es evidente que en este caso, también la duracion estd excluida de
pacto, pues es voluntad del legislador segiin se ha sefialado antes la duracion del uso
durante dos arios, que deben computarse para todos los ejecutados-comodatarios,
desde el momento de adquisicion de la propiedad por el acreedor adjudicatario, a
lo que hay que unir que solo podrdn producirse desahucios (reclamacion forzosa de
la cosa dada en comodato), a partir del 16 de noviembre de 2014. Puede reiterarse
que no estamos en presencia de un precario, en cuanto este puede considerarse
un comodato con duracién al arbitrio del comodante, lo que por definicién se
excluye en este caso.

Son obligaciones del comodatario conservar la cosa diligentemente con la
diligencia de un buen padre de familia (art. 1094 CC); satisfacer los gastos or-
dinarios para el uso y conservacién de la cosa (art. 1743 CC), no respondiendo
de los deterioros que sobrevengan al inmueble por el solo efecto del uso y sin
culpa (art. 1746 CC). Si se entreg6 con tasacién y se pierde, aunque sea por
caso fortuito, responde del precio a no haber pacto en que expresamente se le
exima de responsabilidad'® (art. 1745 CC). El comodatario debe servirse de la
cosa para el uso debido (vivienda habitual), respondiendo de la pérdida, incluso
por caso fortuito, si la destina a un uso distinto (art. 1744 CC). Finalmente, debe
devolverla al acabar el comodato, sin derecho de retencién aunque el comodante
le deba cantidades por gastos causados por la cosa (art. 1747 CC). Si la conserva
en su poder mas tiempo del debido, responde de su pérdida incluso por caso
fortuito (art. 1744 CC). Todos los comodatarios (la familia del deudor ejecutado)
a quienes se preste conjuntamente una cosa, responden solidariamente de ella,
a tenor de lo dicho (art. 1748 CC).

El comodato es un contrato unilateral. Incluso un comodato no real, en el
que queda obligado el comodante a entregar la cosa, es un contrato unilateral,
pues la obligacién de devolver la cosa (y conservarla y usarla debidamente), no es
contrapartida de la de entrega, ya que el comodante, «por definicién (puesto que

16 Entiendo que el articulo 1258 del Cédigo Civil, en relacién con el texto del Real
Decreto-ley, exigiria que ambas partes procediesen a la contrataciéon de un seguro de la
vivienda que respondiese de los casos fortuitos, de modo que este riesgo no recayese en
ninguna de ellas.
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cede gratuitamente el uso de la cosa no tiene contrapartida) y la del comodatario
no la asume a cambio de lo que recibe (a cambio de lo que no da nada, porque
lo recibe gratuitamente), sino para no dafarlo mientras que lo tiene y para que lo
recobre el comodante una vez que él haya cesado en su uso gratuito. No son pues
contraobligaciones, sino obligaciones tope o terminales del derecho que adquiere...».

Son obligaciones del comodante, la de abonar los gastos extraordinarios para la
conservacion de la cosa, procediendo su obligacion de tales gastos y no del contrato
en si, segiin lo expuesto, siempre que el comodatario lo ponga en su conocimiento
antes de hacerlos, salvo cuando fueran tan urgentes que no pueda esperarse, sin
peligro, el resultado de aviso (art. 1751 CC). Ademas, el comodante que conociendo
los vicios de la cosa prestada, no lo hubiere hecho saber al comodatario, respon-
dera a este de los dafios que por aquella causa hubiera sufrido (art. 1752 CC).
Tampoco estas obligaciones son contrapartida de las que el comodatario asumi6
de conservar la cosa, usarla debidamente y devolverla en su dia, luego tampoco
ellas hacen al contrato bilateral.

El contrato de comodato se extingue por muerte de todos los comodatarios
(miembros de la familia del deudor ejecutado y de este, articulo 1742 del Cédi-
go Civil, pues el contrato se celebré intuitu personae), aunque atin no hubiera
concluido el periodo legal de vida del mismo. Se extingue también por la llegada
del término legal fijado. Por reclamaciéon del comodante, si antes de finalizado
el plazo tuviese urgente necesidad de la cosa (art. 1749, segunda mitad), lo que
entiendo debe interpretarse restrictivamente, en beneficio del comodatario, al
que se quiere proteger legalmente. Aunque es dudoso si el comodante tiene
derecho a pedir que finalice el comodato, por destinar el comodatario la cosa a
un uso distinto del debido, entiendo que en este caso, estando en presencia de
un comodato forzoso especial, que pretende satisfacer la necesidad de vivienda
del comodatario, el uso del inmueble por este para una finalidad diversa de la
de vivienda, daria lugar a tal derecho (pues en tal caso, resulta palmario que
otro inmueble es usado para tal menester por el comodatario). Igualmente, si
el uso que se da al inmueble es un uso diverso que se conjuga con el de vi-
vienda, pienso que el comodante puede pedir la extincién del comodato en la
medida en que no tiene por qué soportar riesgos derivados de tal uso, aunque
tal facultad deberd moderarse por la equidad si los riesgos son inexistentes o
muy remotos, pues el desarrollo de una actividad profesional en la vivienda
puede permitir al comodatario reponerse econémicamente de modo que pueda
subvenirse una vivienda en propiedad o en alquiler, que es lo que pretende
el legislador, beneficiando a la entidad acreedora tal situacién por permitir la
extincién del comodato!”.

Un importante problema que se plantea es si la enajenacion de la vivienda
dada en comodato extingue el contrato o la relacién juridica de comodato. Te-
niendo presente el articulo 1571 del Cédigo Civil que sefiala que el «comprador
de una finca arrendada tiene derecho a que termine el arriendo vigente al verificarse
la venta, salvo pacto en contrario y lo dispuesto en la LH», a fortiori, el compra-
dor de una finca dada en comodato también tendria derecho a que terminase el
préstamo de uso, pues las relaciones juridicas gratuitas son juridicamente mas
débiles que las constituidas a titulo oneroso. «Si el comprador usare de este
derecho, el arrendatario [léase comodatario] podra exigir que... el vendedor le

17 Cfr. ALBALADEJO, M., Derecho Civil, 11. Derecho de Obligaciones, vol. 2.°, José M.* Bosch
Editor, S. A., Barcelona, 1994, pags. 328 a 332.
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indemnice los danos y perjuicios que se le causen» (arg. ex art. 1571 CC). Sin
embargo, esta solucién analégica entiendo que no satisface correctamente los
derechos del deudor ejecutado y su familia en situacion de especial vulnerabilidad,
vulnerabilidad que constituye la razén por la que el legislador ha dispuesto el
comodato forzoso con un plazo legal. Por ello entiendo, que de la propia razén de
ser de la norma se desprende que este comodato forzoso no se extingue por venta,
siempre que estemos dentro del plazo legal de su duracion, debiendo subrogarse el
comprador en la posicion del acreedor adjudicatario, propietario y vendedor.
Puesto que el comodato es una relacion juridica personal, no accederia al
Registro de la Propiedad, ni tampoco la posesién que en concepto de comoda-
tarios disfruta la familia del deudor ejecutado y este, pues los titulos referentes
al simple o mero hecho de poseer no son inscribibles (art. 5 LH y art. 9 RH).

VIII. CONCLUSIONES

1. El principal problema civil que plantea el Real Decreto-ley 27/2012, de
15 de noviembre, es el de la naturaleza juridica del derecho concedido al deudor
ejecutado y su familia. Puede pensarse que se trata de un derecho de habitacion
legal o de un comodato forzoso.

2. En todo caso, constituye un limite legal en interés privado al dominio
que el acreedor adjudicatario detenta desde que se le expide por el secretario
judicial el testimonio del decreto de adjudicacién, segin jurisprudencia reiterada
del Tribunal Supremo.

3. Si se trata de un derecho de habitacion legal, este se ostenta a titulo
gratuito y debe durar un periodo de dos afios para toda familia que se encuentre
en las circunstancias descritas en el articulo 1 del Real Decreto-ley. Este plazo
comienza a contar desde la fecha de expedicién del testimonio del decreto de
adjudicacién, de modo que los desahucios de tales familias solo podran iniciarse
a partir del 16 de noviembre de 2014, siempre que haya transcurrido ese periodo
idéntico de dos anos para todas ellas. Esta interpretacién evita situaciones de
desigualdad entre las mismas en funcién del momento en que se encontrase su
ejecucion al entrar en vigor la norma (que es por esencia, retroactiva).

4. En esta primera hipdétesis, el juez o el notario que conoce de la ejecucién
deberia declarar la situacién de «status de familia en situacion de especial vulne-
rabilidad» en el momento de expedir el testimonio del decreto de adjudicacién,
para lo cual deberian haberse presentado los documentos acreditativos previa-
mente por el deudor ejecutado. Dicha declaracion, manifestaria, igualmente, que
la familia tiene derecho a ocupar el inmueble ejecutado a titulo de habitacién
durante dos afios. Tal declaracién constituiria una conditio iuris, para que el hecho
juridico (situaciéon de vulnerabilidad) produjera el efecto juridico determinado
por el legislador: derecho de habitacion.

5. Dicho derecho real de habitacién tendria un contenido conexo (el del
usufructo, aplicado analégicamente y en cuanto no sea contrario a la natura-
leza de tal derecho), que regularia los derechos y obligaciones de las partes, al
comienzo, durante y en el momento de extincién de la posesion.

6. Si bien los derechos reales que emanan directamente de la ley no nece-
sitan ser publicados en el Registro para oponerse a tercero hipotecario, como
al Registro tienen acceso, no solo los actos que crean, modifican o transmiten,
derechos reales, sino también aquellos otros por los que tales derechos se declaran
o reconocen, seria inscribible el documento (declaracién de «status de familia
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en situacion de especial vulnerabilidad») en el que se hiciese constar que sobre
cierto inmueble existe un derecho real de creacién legal, lo que facilitaria la
publicidad de tal situacién, reforzaria la posiciéon de los habitacionistas y daria
una mayor seguridad juridica al trafico de los inmuebles.

7. Como segunda hipétesis puede pensarse que la ley impone como acto
debido al acreedor adjudicatario, en el acto de adquisicién de su propiedad el
otorgamiento de una oferta de contrato de comodato forzoso a la familia del
deudor hipotecario, que esta aceptaria en dicho acto, documentandose en el
mismo testimonio de adjudicacion.

8. Si el acreedor adjudicatario se negase a otorgar el contrato debido, la
autoridad judicial reaccionaria imponiéndole, sin su voluntad, el establecimiento
de la relacién juridica de comodato que de haber celebrado el contrato, habria
sido efecto de este. En este caso parece que la relacién juridica se impondria
por la autoridad judicial en la declaracién de «status de familia en situacién de
especial vulnerabilidad».

9. En este comodato forzoso la duracion estd excluida de pacto, pues es
voluntad del legislador la duracién del uso durante dos afios. No estariamos en
presencia de un precario, en cuanto este puede considerarse un comodato con
duracién al arbitrio del comodante, lo que por definicién se excluye en este caso.

10. De la propia razon de ser de la norma se desprende que este comodato
forzoso no se extingue por venta del inmueble adjudicado, siempre que estemos
dentro del plazo legal de su duracién, debiendo subrogarse el comprador en la
posicién del acreedor adjudicatario, propietario y vendedor.

11. Puesto que el comodato es una relacién juridica personal no accederia
al Registro de la Propiedad, ni tampoco la posesion que en concepto de comoda-
tarios disfrutaria la familia del deudor ejecutado y este, pues los titulos referentes
al simple o mero hecho de poseer no son inscribibles.
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ABSTRACT

FORECLOSURE
EVICTION

TENANT'S LEGAL RIGHT
FORCED COMMODATUM

Recent days have seen the publica-
tion of Royal Decree-Law 27/2012 of
15 November on urgent measures for
stronger protection for mortgage loan
holders. This piece of legislation estab-
lishes a two-year eviction suspension pe-
riod, effective once the lender has been
awarded the property in foreclosure pro-
ceedings. This constitutes a legal limit
on ownership that is established in a
private interest, although the parent law
responds to obvious reasons of public
interest and public order. This author
finds only two feasible legal formulae for
describing the legal situation of the bor-
rower and his or her family as they oc-
cupy their erstwhile family home. Either
the family has a real legal relationship of
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deudor ejecutado y su familia. O bien,
esta tiene una relacion juridico-real de
habitacién con el inmueble, o bien existe
para el acreedor adjudicatario la obliga-
cién de otorgar un contrato de comoda-
to forzoso (acto debido) a favor de dicha
familia. En ambos casos la ocupacion
se produce a titulo gratuito, pero en el
primero, el derecho es oponible erga om-
nes, tiene un contenido conexo de dere-
chos y obligaciones personales para las
partes (propietario y familia habitacio-
nista), por analogia con el usufructo y
puede ser objeto de inscripcion registral,
facilitando su publicidad, la seguridad
del trdfico y el cumplimiento del prin-
cipio hipotecario de especialidad. En el
segundo caso, el derecho de la familia,
especialmente vulnerable, es un derecho
personal, pero que perdura durante el
plazo legal, incluso en caso de venta del
inmueble, subrogdndose el comprador
en la posicion del banco adjudicatario,
si bien careceria de acceso al Registro
de la Propiedad.
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habitation with the property, or else the
lender has the obligation to enter into a
forced commodatum agreement with the
family (as an obligatory act). In either
case the property is occupied on a gra-
tuitous basis. However, in the first the
right is enforceable erga omnes, it has
a connected web of content establishing
personal obligations and rights for the
parties (owner and inhabiting family)
by analogy with usufructs, and it may
be registered, a possibility that facilitates
disclosure, secure trade and compliance
with the rule that the parties to a mort-
gage must be specifically named. In the
second case, the right of the especially
vulnerable family is a personal right, but
it is one that lasts for the entire legal
period, even if the property is sold (in
which case the buyer is subrogated to
the lender’s position), and it is not eli-
gible for registration.
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