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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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