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I. PLANTEAMIENTO Y PERSPECTIVA JURIDICA

El tema objeto de nuestro andlisis parte del contexto social y econdmico
de crisis econdmica por el que atravesamos, con una situacién de sobreendeu-
damiento hipotecario de los consumidores que ha multiplicado las ejecuciones
hipotecarias y en el que se encuentran implicados derechos fundamentales como
el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a una vivienda digna ex articu-
los 24 y 47 de 1a CE.

A medida que la crisis econdmica ha puesto de manifiesto los problemas de
solvencia de las familias espafiolas, se han planteado alternativas a la ejecucién
ante las dificultades de pago o una vez producido el incumplimiento'.

En dicha coyuntura se dicta el Auto 111/2010, de 17 de diciembre, de la
Audiencia Provincial de Navarra (Seccién 2.%), que ha tenido una gran reper-
cusioén social, ya que admite que en un procedimiento de ejecucién hipotecaria
la deuda garantizada quede extinguida con la entrega del inmueble hipotecado
a la entidad acreedora ejecutante, que en este caso es el Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria (BBVA), la cual no podria seguir adelante con la ejecucién para
cobrar la cantidad pendiente de pago. El hecho de que la finca haya perdido
valor y se adjudique al acreedor por un importe inferior al de tasacion, y por
tanto sin que alcance a cubrir el importe de la deuda, no se tiene en cuenta
en el Auto, ya que el propio Banco en la escritura de préstamo con garan-
tia hipotecaria la valoraba en una cantidad que era superior al principal del
préstamo. Se plantea la polémica «valor real versus valor de tasacion»? y la
Sala afirma que no consta otro valor en el expediente, excepcién hecha del
valor de tasacidn, que el que consta en la escritura de préstamo y por ello la
ejecucion solo debe seguir por intereses y costas (aplicacién de la doctrina de
los actos propios).

Ello supone entender que dicha adjudicacién equivale a una dacién en pago
que extinguiria la deuda completamente con la consiguiente vulneracion del
principio de responsabilidad patrimonial universal tipificado en el articulo 1911

! PEREZ HEREZA, J., «Propuestas notariales de proteccion del deudor hipotecario», en
Revista del Notario del Siglo XXI, nim. 41, enero-febrero de 2012.

2 Como sefiala el Fundamento de Derecho 4 del Auto 111/2010 de la Audiencia Provincial
de Navarra: «Siendo ello asi, es atendible las razones por las cuales la juzgadora de instancia
no considera oportuno en este caso continuar la ejecucion, por entender que el valor de la
finca, no obstante el resultado de la subasta, es suficiente para cubrir el principal de la deuda
reclamada e incluso encontrandose por encima de dicho principal, siendo circunstancial el que
la subasta, al haber resultado desierta, tan s6lo sea adjudicada en la cantidad de 42.895 euros,
pero lo cierto es que, como sefiala el Auto recurrido, el banco se adjudica una finca, que €l
mismo valoraba en una cantidad superior a la cantidad adeudada por el préstamo concedido,
a salvo el tema de intereses y costas».
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del Cédigo Civil® y la no aplicacién del articulo 105 de la LH, segin el cual la
hipoteca no altera la responsabilidad personal ilimitada del deudor.

Este mismo criterio es el seguido por el Auto de la Seccién Segunda de la
Audiencia Provincial de Girona, de 16 de septiembre de 2011. Sin embargo,
el Auto de la Audiencia Provincial de Navarra (Seccién 3.%) 4/2011, de 28 de
enero, ha resuelto en un sentido totalmente opuesto, permitiendo la continuacién
de la ejecucion forzosa por la diferencia entre el valor de adjudicacién del bien
hipotecado y el importe de la deuda. La Sala se basa en el articulo 1911 del
Codigo Civil y el 579 de la LEC y afirma que el contenido de dichos precep-
tos es de tal evidencia que su no aplicacién atenta contra la seguridad juridica.
Razona sobre el valor real de mercado (el valor, a juicio de la Sala, que en un
momento determinado alguien estd dispuesto a pagar por un inmueble) y el
valor de tasacién (que puede no coincidir con el anterior) y que son la clave
de este tema.

Dentro de esta dindmica de pretender aliviar al deudor sobreendeudado de
buena fe, se dicta el Auto del Juzgado de lo Mercantil, nimero 3 de Barcelona,
de 26 de octubre de 2010, el cual concede una liquidacién del crédito pendiente
tras la liquidacién concursal a dos pensionistas en base a una interpretacion
restrictiva del articulo 178.2 de la Ley Concursal que entra en contradiccién con
el articulo 1911 del Cédigo Civil, ya que la conclusion del concurso liquidaria
sus deudas concursales y los bienes futuros no responderian de las mismas. En
este caso, JIMENEZ PaRrfs* sefiala: «Liberacion, sin embargo, que es condicional,
pues el Auto indica que se deben tener por extinguidas las deudas concursales
que no hayan podido ser satisfechas con cargo a la masa activa del concurso,
sin perjuicio de las posibilidades de reapertura del concurso o una nueva decla-
racion si aparecieran nuevos bienes o los deudores vinieran a mejor fortuna».

Sentadas estas premisas, vamos a analizar la conveniencia o no de reconocer
al deudor hipotecario el derecho a liberarse de la deuda mediante la entrega de
la finca hipotecada al acreedor, en definitiva, la posible limitacién de la respon-
sabilidad hipotecaria, y para ello nos vamos a basar en las diferentes decisiones
jurisprudenciales que se han dictado en esta materia’.

3 Vid. ALVAREZ ROYO-VILLANUEVA, S., «Desde el punto de vista técnico-juridico, lo
cierto es que el Auto no niega en ningin momento el principio de responsabilidad patri-
monial universal, ni tampoco confunde el valor de tasacién con el de mercado: solo dice
que el valor que hay que considerar adjudicado al Banco no es el 50 por 100 de la subasta
sino el real», en «Las ejecuciones hipotecarias en el contexto de la crisis», en Revista del
Notario del Siglo XXI, nim. 36, marzo-abril de 2011.

4 JIMENEZ PARIs, T., «El fresh start o nueva oportunidad para el deudor sobreendeudado
de buena fe. A propésito del Auto del Juzgado de lo Mercantil, nimero 3 de Barcelona, de
26 de octubre de 2010», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 729, pag. 517.

> Entre las que podemos citar: el Auto 111/2010, de 17 de diciembre, de la Audiencia
Provincial de Navarra; Auto 4/2011, de 28 de enero, de la Audiencia Provincial de Navarra;
Auto del Juzgado de lo Mercantil, nimero 3 de Barcelona, de 26 de octubre de 2010; Auto
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II. ANALISIS DE LA CONVENIENCIA O NO DE LIMITAR LA RES-
PONSABILIDAD HIPOTECARIA EN EL CONTEXTO DE LA CRISIS
ECONOMICA ACTUAL

Ante la crisis econdmica y el elevado nimero de ejecuciones hipotecarias
que estdn teniendo lugar como consecuencia del impago de los préstamos hi-
potecarios, han sido muchas las propuestas que se han hecho para limitar por
ley la responsabilidad de los deudores hipotecarios. Respecto a si las mismas
son o no razonables desde un punto de vista econémico, ARRUNADAS sefiala
que: «Para los préstamos hipotecarios ya firmados, seria injusto y temerario,
por atentar contra el Estado de Derecho y hacerlo en un momento en el que
aumentarian las dudas que suscitan la solvencia de nuestras finanzas publicas
y la solidez de nuestras instituciones. Asimismo, para los préstamos futuros,
serfa un grave error, pues en Espafia como casi en todo el mundo desarrollado,
acreedores y deudores prefieren contratar sin limitacién de responsabilidad,
por lo que debemos entender que les resulta beneficioso, sobre todo por exis-
tir considerable competencia entre acreedores. Ademds de este ejercicio de su
libertad contractual no se derivan dafios a terceros que pudieran justificar una
prohibicién. Todo lo contrario, la limitacién de responsabilidad si generaria
cuantiosos dafios sistémicos, como pone de relieve la evidencia de los once
Estados de los Estados Unidos, cuyo régimen puede caracterizarse propiamente
como de responsabilidad limitada (recourse mortgages)».

En nuestro ordenamiento juridico rige la regla de la responsabilidad pa-
trimonial universal ex articulo 1911 del Cédigo Civil y la garantia hipotecaria
no altera esa regla como se deriva del articulo 105 de la LH, ahora bien cabe
pactarse la limitacién de responsabilidad a la finca hipotecada (art. 140 de
la LH)7, que en la practica se aplica muy poco y sobre el que no existe ju-
risprudencia. Su escasa aplicacion prictica obedece a que no ofrece ventajas
para las partes contratantes®: los acreedores concederian menos créditos y

del Juzgado de Primera Instancia, nimero 2 de Sabadell, de 30 de septiembre de 2010; Auto
de 27 de febrero de 2012, del Juzgado de 1.* Instancia, nimero 8 de Valladolid; sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid, de 23 de enero de 2012.

® ARRUNADA, B., «La reforma de la responsabilidad hipotecaria», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nim. 731, pag. 1260.

7 Bankinter ofrece una hipoteca llamada «Hipoteca sin mds», que admite por primera
vez de forma explicita saldar la deuda hipotecaria con el banco en caso de impago «exclu-
sivamente» con la vivienda hipotecada, es decir, la formula que se conoce como dacién en
pago. Se concede una financiacién del 80 por 100 del valor de tasacion por la compra de la
vivienda que sera la residencia habitual, el plazo maximo de la hipoteca es de cuarenta afios
y se establece un tipo fijo del 4 por 100 durante el primer afio y se utiliza como referente el
Euribor mas un diferencial personalizado para el resto del periodo.

8 En este sentido se pronuncia ARRUNADA, B., «Limitar por Ley la responsabilidad hipo-
tecaria: una mala idea», en Expansion, de 23 de febrero de 2011.
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a un tipo de interés mds alto y los deudores tendrian mas dificultades para
acceder al crédito.

Las consecuencias que tendria establecer la regla de la responsabilidad hi-
potecaria limitada serfan las siguientes:

1. Se producirian las denominadas insolvencias estratégicas’®, es decir, en
los casos en que la cuantia de la deuda sea superior al valor de mercado
de la vivienda, los deudores se verian inducidos a liberarse de la deuda
entregando la vivienda. En sentido inverso, las entidades financieras
podrian presionar, en caso de impago, para quedarse con el inmueble,
ya que en el mercado podrian obtener un precio superior al importe de
la deuda pendiente. Esto podria suponer la quiebra de nuestro sistema
juridico de garantias reales, ya que el acreedor podria quedarse con
los bienes por un importe superior al de la deuda, con la consiguiente
vulneracién de los articulos 1859 y 1884 del Cédigo Civil, en perjuicio
tanto del deudor como de los demds acreedores.

2. Al disminuir la garantia de cobro de los acreedores, seria mas dificil
acceder a los créditos, y se concederian créditos hipotecarios mds caros,
con una menor cobertura hipotecaria o a un plazo mas corto.

3. En el caso de que la reforma fuese aplicable a los contratos en vigor,
se producirfa un incremento del riesgo para las entidades financieras y
en definitiva para los contribuyentes.

Como sefiala CORREDOR, B.'°:

«l. La primera mala consecuencia seria un encarecimiento del crédito
hipotecario y no solo desde el punto de vista del interés.
2. La segunda consecuencia seria la necesidad de tener un ahorro previo
en las familias mucho mayor que el actual (ahora se estd dando un
80 por 100 del valor de tasacién como maximo aunque la media esta
en un 62 por 100). Estarfamos hablando de un ahorro por encima del
40-50 por 100 y esto dejaria fuera del acceso a la vivienda a todas las
familias que no tuvieran esta capacidad de ahorro.
3. La tercera consecuencia muy importante al efecto del pago de la hi-
poteca seria el acortamiento de los plazos (que se acortarian en diez o

® MENDEZ GONZALEZ, Fernando P., «La limitacion imperativa de responsabilidad por las
deudas hipotecarias a la finca hipotecada: una idea seductora pero desaconsejable (Comision
para la reforma del sistema hipotecario, Madrid, 20 de julio de 2011)», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nim. 729, pags. 233 y sigs.

10 CORREDOR, B., Secretaria de Estado de Vivienda, en el Seminario que se celebrd sobre
esta materia en el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles el 16 de marzo
de 2011.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 735, pags. 455 a 480 459



Rosana Pérez Gurrea

quince afios), lo que supondria dejar también fuera a muchas familias
que no podrian pagar cuotas mensuales tan elevadas.

4. Otra consecuencia seria la peticion de garantias adicionales para las
familias que no pudieran tener este ahorro previo que tendrian que
pedir o avales o seguros adicionales y otro crédito paralelo como ocurre
en otros paises».

Por todo lo expuesto considero que la solucién no es limitar la responsabi-
lidad hipotecaria a la finca hipotecada con caracter imperativo, sin embargo hay
quienes opinan que podria introducirse como norma dispositiva, es decir, que
en materia de responsabilidad por deudas garantizadas con hipoteca, la norma
no fuese la responsabilidad patrimonial universal sino la limitada a la hipoteca,
pero admitiendo que las partes pudieran pactar lo contrario.

Comparto la opinién de MENDEZ GONZALEZ'! cuando sefiala que «no parece
que esta sea una buena idea: la norma dispositiva ha de ser eficiente, y la norma
de responsabilidad patrimonial universal es mds eficiente porque proporciona
mds garantias al acreedor y facilita el acceso al crédito al deudor, por lo que
es la férmula vigente en todo el mundo desarrollado, salvo en once estados de
Estados Unidos. Aunque pudiera modificarse contractualmente, tal derogacion
contractual seria costosa y generaria litigios adicionales, por lo que, a mi juicio,
tal idea también debe ser rechazada» .

Por su parte, CUENA Casas'® manifiesta que la intensidad con que la crisis
econdmica se estd produciendo en Espafia pone de relieve que hay planteamien-
tos estructurales en nuestro sistema econdémico que deben ser revisados y uno
de ellos es, a su juicio, el principio de responsabilidad patrimonial universal ex
articulo 1911 del Cédigo Civil. No procede cuestionar dicho principio esencial,

' MENDEZ GONZALEZ, Fernando P., op. cit., pags. 236 y 237.

2 En un sentido similar se ha pronunciado RojAs MARTINEZ DEL MARMOL, L., sefa-
lando: «Ahora mismo uno de los mas graves problemas que plantea la crisis es la falta de
financiacion que tienen los particulares y las empresas, lo que les impide acceder al crédito
para afrontar nuevos proyectos. En consecuencia, si se modifican los articulos 105 y 140 de
la LH, la consecuencia seria que el acceso al crédito se convertiria todavia en mas dificil, ya
que las garantias de las entidades financieras quedarian reducidas por disposicion legal», en
«Legislar sobre la limitacion de responsabilidad», Revista del Notario del Siglo XXI, nim. 37.

13 CUENA Casas, M., «El fresh start significa que una vez ejecutado el patrimonio embar-
gable del deudor, persona fisica de buena fe, el pasivo restante queda exonerado por decision
judicial y sin consentimiento del acreedor. Aunque el deudor obtenga en el futuro nuevos
ingresos, estos no podran ser utilizados para el pago de deudas anteriores a la declaracion
de concurso. El deudor puede volver a empezar, iniciar una nueva actividad empresarial o
profesional con la tranquilidad de que los nuevos ingresos que genere podran ser utilizados
para generar mds actividad econdémica y no serdn embargados por los acreedores que no
consiguieron cobrar en el procedimiento concursal», en «Es necesario limitar el principio
de responsabilidad patrimonial universal», en Revista del Notario del Siglo XXI, nim. 36,
marzo-abril de 2011.
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sino reflexionar si convendria en determinadas ocasiones mitigar su intensidad.
Sefiala que en la mayoria de los paises de nuestro entorno se ha restringido
el principio de responsabilidad patrimonial universal en el marco del procedi-
miento de insolvencia de la persona fisica, se trata de la figura del fresh start
o discharge, que implica la concesién de una segunda oportunidad al deudor
sobreendeudado de buena fe.

En el dmbito de la Unién Europea ya se estd planteando un enfoque de
este problema a escala comunitaria, tal y como se ha puesto de manifiesto en
el Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo sobre «el crédito y la
exclusion en la sociedad de la abundancia», de 16 de febrero de 2008, en donde
se propugna una limitacién de la responsabilidad patrimonial del deudor, persona
fisica, como medida comunitaria para el tratamiento del sobreendeudamiento
de los particulares.

CUENA Casas sefiala que: «La actuacién indiscriminada del principio de
responsabilidad patrimonial universal consagrado en el articulo 1911 del Codi-
go Civil se ha erigido en uno de los principales enemigos de la recuperacién
econdmica» y considera que si de verdad queremos estimular el espiritu em-
presarial y que se creen puestos de trabajo, el fresh start es, a su juicio, una
medida imprescindible. «Mejor serd que ese deudor insolvente deje de estar
obligado al pago de sus deudas pendientes y pueda volver a empezar y reiniciar
su actividad de manera legal sacando la cabeza, generando puestos de trabajo
y pagando impuestos. No se trata, obviamente, de derogar el articulo 1911 del
Cddigo Civil, principio capital, sino de limitarlo en una situacién excepcional,
a imagen y semejanza de lo que sucede con el patrimonio inembargable» 4.

La hipoteca es un derecho real de garantia que refuerza el derecho de cré-
dito. Esta funcién de garantia es la que une la obligacién y la hipoteca en una
relacién de accesoriedad funcional. En caso de incumplimiento de la obligacién
garantizada, el acreedor puede ejercitar la accién personal para dirigirse contra
el patrimonio del deudor y la accién real contra el bien hipotecado, ambas son
compatibles y no alternativas, por lo que si no puede cobrar el importe de la
deuda mediante el ejercicio de la accién real, puede continuarla mediante el
ejercicio de la accion personal. Esto estd claramente regulado en el articulo 579
de la LEC y en el articulo 105 de la LH cuando sefiala que la hipoteca no altera
la responsabilidad personal '°.

Con base en esta argumentacién y en nuestros textos legales no puede
admitirse que la adjudicacién de la finca hipotecada extinga la deuda e impida

4 CUENA Casas, M., «Crédito responsable, fresh start y dacién en pago. Reflexiones
sobre algunas propuestas legislativas», en Revista del Notario del Siglo XXI, nim. 43, mayo-
junio de 2012.

5 GoRN1 RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M., «Sobre la limitacién de la responsabilidad del
hipotecante deudor a la finca hipotecada. A vueltas con el Auto 111/2010 de la Audiencia
Provincial de Navarra», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 725, pag. 1692.
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al acreedor ejecutante seguir con la ejecucién cuando el valor de la misma no
alcance a cubrir el importe de la deuda, como sefiala el Auto de la Audiencia
Provincial de Navarra, de 17 de diciembre de 2010, basdndose en argumentos
mas de indole moral que propiamente juridicos'°.

Por otro lado, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 23 de
enero de 2012, considera que ante el impago de las cuotas de amortizacién de
un préstamo hipotecario, es conforme a Derecho la pretensiéon de la entidad
bancaria (acreedor hipotecario) de iniciar un proceso de ejecucién hipotecaria,
ya que la vivienda hipotecada fue subastada y se le adjudicé por un precio
inferior a la deuda, por lo que en base al articulo 105 de la LH y 1911 del
Cddigo Civil, el deudor y sus fiadores solidarios contindan respondiendo de la
obligacién con todos sus bienes presentes y futuros hasta que no se salde la
totalidad de la deuda. Ahora bien, merece la pena destacar las consideraciones
que la Audiencia Provincial realiza en el Fundamento de Derecho segundo,
diciendo: «No puede obviarse la aparente justicia o equidad de las argumenta-
ciones de la parte y lo deseable de una prevision legislativa que moderase el
rigor de la aplicacién del principio de responsabilidad patrimonial universal en
supuestos de ejecuciones hipotecarias, o la exigencia de una valoracién objetiva
del inmueble que se entrega en pago total o parcial de la deuda garantizada
hipotecariamente, pero tampoco puede ser ignorado que la legislacién vigente
establece tal principio, que la misma impone la reduccién de la deuda por el
importe que se consiga en la subasta o en que se adjudique el bien, y que la
valoracién que de la finca se establece en la escritura de constitucién de la
garantia hipotecaria lo es a efectos de servir de tipo a la subasta, siendo asi
que el precio real es aquel que efectivamente se consiga, en base al aforismo
tantum valet quantum vendi potest».

III. ADJUDICACION EN PAGO Y ARGUMENTOS JURISPRUDENCIALES
A FAVOR Y EN CONTRA DE SEGUIR LA EJECUCION POR LA DI-
FERENCIA ENTRE EL VALOR DE ADJUDICACION Y EL IMPORTE
DE LA DEUDA

La dacién en pago es un negocio juridico pro soluto, pactado entre acreedor
y deudor para extinguir la obligacién mediante la realizacién por el deudor de
una prestacion distinta de la debida. Implica una realidad poliédrica en la que
confluyen aspectos no solo juridicos sino también econémicos. A pesar de su
interés, nuestro Cédigo Civil no la regula expresamente, sin perjuicio de que al

16 Véase MENDEZ GONZALEZ, F. P, «La Audiencia Provincial de Navarra se decanta por
la moralidad antes que por la legalidad en la ejecucion de hipotecas», en Actualidad Juridica
Aranzadi, de 24 de febrero de 2011, nim. 815.
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amparo del principio de autonomia de la voluntad ex articulo 1255 del Cédigo
Civil pueda pactarse con fines solutorios. Por su parte, el Derecho navarro la
regula en la Ley 495 en el capitulo referido al cumplimiento y a las causas
de extincion de obligaciones. En la actualidad y ante los momentos de crisis
econdmica que estamos viviendo, se ha convertido en un instrumento habitual
de extincion de las deudas pendientes de pago concertadas con las entidades
de crédito, evitando asi acudir a la via ejecutiva'.

Son muchas las resoluciones jurisprudenciales en las que se ha planteado
la conveniencia de reconocer al deudor hipotecario el derecho a liberarse de la
deuda mediante la entrega al acreedor de la finca hipotecada y se ha discutido
si el producto obtenido de la subasta del bien es suficiente o no para cubrir el
crédito reclamado, actuando como elementos correctores los conceptos de abuso
de derecho, enriquecimiento injusto, cldusula rebus sic stantibus, la normativa
de proteccion de los consumidores y usuarios y la aplicacién equitativa de las
normas ex articulo 3.1 del Cédigo Civil, en definitiva se trata de la interpretacion
de articulos como el 579 y el 671 de la LEC.

El Auto de la Audiencia Provincial de Navarra, Seccion 2.2, de 17 de di-
ciembre de 2010, tiene su origen en la apelacién planteada contra el Auto de
13 de noviembre de 2009, dictado por el Juzgado de 1.* Instancia, nimero 2
de Estella, el cual denegaba la continuacién del procedimiento de ejecucion
sobre otros bienes del deudor hipotecario, solicitada por el acreedor hipotecario
en base al articulo 579 de la LEC. Posteriormente, el Auto de 16 de marzo de
2011 de la misma Audiencia desestimé el recurso interpuesto por el ejecutante
contra el Auto de 16 de diciembre de 2010.

La entidad financiera (acreedor hipotecario) pide la continuacién de la eje-
cucién por la cantidad que se le adeudaba basdndose en dos ideas: por un lado,
que dicha peticién no es constitutiva de abuso de derecho y por otro, que el
valor de la finca adjudicada no cubria el importe de la deuda reclamada. Para
estudiar esta materia vamos a seguir los siguientes puntos:

1. ABUSO DE DERECHO Y ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

El Auto de la Audiencia Provincial de Navarra 117/2010 (Seccién 2.%) da la
razén a la entidad financiera, sefialando que «desde el punto de vista formal y
de estricto ejercicio del derecho, no estamos ante un abuso de derecho, dado que

17 Véase BRICENO MARTIN, M. R., «Vicisitudes econdémicas y juridicas de la dacién en
pago de activos inmobiliarios como modo de extincion de las deudas pendientes con las
entidades financieras», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 726, pags. 2025 a
2064; ADAN GARCciA, E., «La dacién en pago», en Jornadas sobre la hipoteca ante la crisis
economica, Centro de Estudios Registrales, 2009, pags. 509 a 569.
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en definitiva la ley procesal permite a la parte ejecutante solicitar lo que solicita,
esto es, que continde la ejecucidn respecto de otros bienes del ejecutado, dado
que con los objetos de realizacion mediante la subasta no han sido suficientes
para cubrir la deuda reclamada»'® y «si bien formalmente cabria entender que
la actuacién del Banco se ajusta a la literalidad de la ley y que efectivamente
tiene derecho a solicitar lo que ha solicitado, por lo que cabria entender que no
existiria el abuso de derecho que se le imputa, pero ello no deja de plantearnos
una reflexién cuando menos moralmente intranquilizante, relativa a la razén
por la que la parte apelante impugna el Auto recurrido, por considerar que en
realidad el valor de la finca subastada y adjudicada materialmente al Banco,
hoy por hoy tiene un valor real inferior al que en su dia se fijé como precio de
tasacion a efectos de subasta» .

La Ley de Enjuiciamiento Civil concede la posibilidad de seguir la ejecucién
por la deuda restante que falte por cubrir; lo que ocurre es que el Auto considera
que no queda deuda pendiente, que la adjudicacién del bien produjo la extincién
completa de la deuda y por ello no procede seguir adelante con la ejecucion.

2. LA DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS, SEGUN LA CUAL EL VALOR DEL BIEN
VIENE DETERMINADO POR LA VALORACION REALIZADA POR LA ENTIDAD
BANCARIA EN LA ESCRITURA DE PRESTAMO CON GARANT{A INMOBILIARIA

El propio Banco en la escritura de préstamo con garantia hipotecaria y en
relacién con la finca que es objeto de subasta y que se ha adjudicado material-
mente, la valoraba en una cantidad que era superior al principal del préstamo.
«Siendo ello asi, es atendible las razones por las cuales la juzgadora de instancia
no considera oportuno en este caso continuar la ejecucion, por entender que el
valor de la finca, no obstante el resultado de la subasta, es suficiente para cubrir
el principal de la deuda reclamada»*.

3. LA NORMATIVA DE PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES

En sede de ejecucion hipotecaria hay que tener también en cuenta el deber de
dar proteccion a los consumidores, cuya defensa y proteccién informa la practica
juridica (arts. 51 y 53 de la CE y art. 1 del Real Decreto-ley 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la LGDCU vy otras leyes
complementarias). El articulo 80 de este tltimo sefiala como requisitos que deben

18 Fundamento de Derecho 4.° a), Auto 111/2010, de 17 de diciembre.
19 Fundamento de Derecho 4.° ¢), del mismo Auto.
20 Fundamento de Derecho 4.° b), de este Auto.
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cumplir los contratos con consumidores que utilicen cldusulas no negociadas
individualmente, la accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consu-
midor el conocimiento previo a la celebracién del contrato sobre su existencia
y contenido, y la buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones
de las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacién de cldusulas abusivas.

La proteccion a la parte mds débil de la contratacién la encontramos no
solo en la legislacion de consumidores y usuarios, sino también en la reguladora
de las condiciones generales de la contratacion, en el articulo 1288 del Cédigo
Civil y en el articulo 54.2 de la LEC. Frente a la proteccién del acreedor para el
logro de la satisfaccidn de su crédito debe situarse la necesidad de evitar causar
al deudor perjuicios patrimoniales superiores a los que demanda esa necesidad
o causarle graves despojos?!.

Como sefiala JIMENEZ PAR{s??, las entidades financieras han hecho un uso
abusivo del principio de responsabilidad patrimonial universal, imponiendo al
deudor una garantia patrimonial desproporcionada y, por ello, contraria a la legis-
lacién de proteccion de los consumidores y usuarios. El articulo 8 LCGC indica
que, en particular, serdn nulas las condiciones generales que sean abusivas, cuando
el contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales, en todo
caso, las definidas en el articulo 10 bis y Disposicién Adicional 1.* de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(hoy incorporada al Real Decreto-ley 1/2007). Este TR contiene un control de
contenido de las cldusulas predispuestas en contratos con consumidores que se
articula en tres niveles: Como regla general, este contenido ha de responder a los
principios de buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las
partes, lo que significa excluir la utilizacién de cldusulas abusivas ex articulo 80.2
TR; seguidamente el articulo 82.1 dice que son cldusulas abusivas todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas practicas no con-
sentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen en
perjuicio del consumidor y usuario un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones de las partes que se deriven del contrato. Y a continuacién se indica
que, en todo caso, son abusivas las cldusulas que conforme a lo dispuesto en los
articulos 85 a 90 del TR, impongan al consumidor y usuario garantias despro-
porcionadas o resulten desproporcionadas en relacién con el perfeccionamiento
y ejecucion del contrato.

2! Vid. RoMERO CANDAU, P. A., y RoMERO CANDAU, R., «La continuacién de la ejecucién
forzosa tras la subasta de los bienes hipotecados. Comentario a los Autos nim. 111/2010 y
4/2011, de las secciones segunda y tercera de la Audiencia Provincial de Navarra», en Revista
Aranzadi Doctrinal, nam. 1/2011.

2 JIMENEZ PARIs, T. A., «Adjudicacién en pago y reclamacién de la diferencia entre el
crédito por el que se ejecutd y el valor de la adjudicacion. Comentario al Auto de la Audien-
cia Provincial de Navarra, Seccion 2.2, de 17 de diciembre de 2010», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nim. 727, pag. 2956.
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4. LA APLICACION EQUITATIVA DE LAS NORMAS Y SU INTERPRETACION SEGUN
LA REALIDAD DEL TIEMPO EN QUE HAN DE SER APLICADAS EX ARTICULO 3
DEL Cépico CIviL

El articulo 3.1 del Cédigo Civil sefala que las normas se interpretardn segin
la realidad del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmen-
te al espiritu y finalidad de aquellas, precepto al que alude el Fundamento de
Derecho 4.c) del Auto, senalando que es moralmente rechazable que se alegue
para intentar continuar la ejecucion la pérdida de valor de la finca que servia de
garantia al préstamo, achacando dicha pérdida de valor a la crisis econémica,
fruto de la mala praxis del sistema financiero.

Por su parte, el articulo 3.2 del Cédigo Civil sefiala que: «La equidad habra
de ponderarse en la aplicacién de las normas, si bien las resoluciones de los
Tribunales solo podrdn descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley
expresamente lo permita», en el caso que estamos examinando la aplicacién
rigida de los preceptos 579 y 671 de la LEC en relacién con el articulo 105 y
140 de la LH y 1911 del Cédigo Civil podria conducir a un resultado injusto®,
por lo que en ocasiones es conveniente tener en cuenta los principios generales
del Derecho, informadores del ordenamiento juridico que sean especificamente
aplicables al caso concreto, entre los que podemos mencionar: la prohibicién
del abuso de derecho, los derechos deben ejercitarse conforme a las exigencias
de la buena fe, la prohibicién del pacto comisorio®, y la proteccién del con-
sumidor, entre otros.

Por otro lado, el Auto de la Audiencia Provincial de Navarra (Seccién 3.?),
4/2011, de 28 de enero, sigue un criterio distinto al anteriormente examinado y
acuerda que se proceda a seguir la ejecucion en la cantidad suficiente para cubrir
la suma reclamada, para ello se basa en el articulo 117 de la CE (el deber del
juez de someterse a la ley aplicable como parte de su estatuto esencial de juez
constitucional) y en la estricta observancia de los articulos 1911 del Cédigo
Civil y 579 de la LEC, afirmando que el contenido de los mismos es de tal
evidencia que con independencia de la opinidén personal que merezcan, el caso
de autos obligaba a aplicarlos y lo contrario atenta contra la seguridad juridica
ya que alteran el marco normativo existente cuando la operacién se realizé y
las bases sobre las que se asienta en Espaifia el sistema de garantia hipotecaria.
Seguidamente incide en la clave de este tema que es la distincién entre el valor

% Es también el criterio que sigue, como hemos visto, la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, de 23 de enero de 2012, en su Fundamento de Derecho segundo: «No puede
obviarse la aparente justicia o equidad de las argumentaciones de la parte y lo deseable de una
prevision legislativa que moderase el rigor de la aplicacién del principio de responsabilidad
patrimonial universal en supuestos de ejecuciones hipotecarias».

2 Vid. JIMENEZ PARfs, T. A., «Dacién en pago de la vivienda hipotecada y pacto comi-
sorio», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 724, pags. 1159 a 1181.
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real de mercado de un inmueble que es el precio que en un momento determi-
nado alguien estd dispuesto a pagar por €l y el valor de tasacion.

Considera que la peticién de continuacién de la ejecucién no es constitutiva
de abuso de derecho ni de enriquecimiento injusto y alude a la existencia de
una doctrina jurisprudencial® en la que se afirma, como sefala la STS de 16 de
febrero de 2006, que «una cosa es que se ejercite un derecho y otra bien distinta
es que bajo la apariencia de ejercicio de un derecho, se esté actuando en contra
de la ética y de la justicia» y en su relacién con el enriquecimiento sin causa
dice: «En definitiva, como ha dicho, la sentencia del TS, de 21 de octubre de
2005, el enriquecimiento sin causa no puede ser aplicado a supuestos previstos
y regulados por las leyes, pues entre otras razones, no estd a disposicién del
juzgador corregir, en razén de su personal estimacién sobre lo que sea justo en
cada caso, las resultas de la aplicacién de las normas. Y esta Sala ha dicho que
el enriquecimiento sin causa solo puede entrar en juego en defecto de prevision
normativa (sentencias de 18 de enero de 2000, de 5 de mayo de 1997, de 4 de
noviembre de 1994, de 19 de febrero de 1999, entre otras)».

Y anade: «La jurisprudencia ha reservado la aplicacién de la doctrina del
enriquecimiento injusto en subastas judiciales a supuestos en los que el bien
adjudicado lo fue comprendiendo accidentalmente elementos ajenos a la garantia
hipotecaria y a la consiguiente tasacién?, pero no le ha reconocido relevancia
cuando, seguido el proceso correctamente por sus tramites, solo puede apreciarse
una divergencia entre el precio de tasacion y el de adjudicacién, aun cuando esta
sea notable, ni siquiera en un supuesto en que se reconocié que el precio del
remate a favor de la entidad concedente fue irrisorio y absolutamente despropor-
cionado?’». Si bien hay que tener en cuenta que dichas sentencias se dictaron en
un contexto econémico y social totalmente distinto del que tenemos actualmente.

El Auto del Juzgado de Instruccién, nimero 3 de Torrejon de Ardoz, de 10
de enero de 2012, parte de que el articulo 671.1 de la LEC permite al acreedor,
cuando la subasta queda desierta, la adjudicacién del bien por la mitad de su
valor o por la cantidad que se le deba por todos los conceptos y dice que en
principio formalmente la peticion de la ejecutante estaria amparada por un texto
legal por lo que no seria abusiva ni conllevaria enriquecimiento injusto. Ahora
bien, el Auto va mds alld considerando que la conclusién seria otra si se tiene
en cuenta el contexto de crisis econdmica que rodea el caso y que hace que la
postura del ejecutante devenga abusiva y pueda dar lugar a un enriquecimiento
injusto, como se deriva de la aplicacién del articulo 3.1 del Cédigo Civil%.

2 SSTS de 16 de febrero de 2006, de 18 de noviembre de 2005, de 8 de julio de 2003,
de 21 de octubre de 2005, de 25 de septiembre de 2008, entre otras.

% SSTS de 15 de noviembre de 1990, 4 de julio de 1993 y 18 de noviembre de 2005.

27 STS de 8 de julio de 2003.

2 Fundamento de Derecho 2.°, Auto de Torrején de Ardoz de 10 de enero de 2012.
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El ejecutante al pedir que siga la ejecucién como si se le debiera mds dinero,
actda totalmente ajeno a la sobrevaloracién de las garantfas inmobiliarias y a
su propia participaciéon como entidad de crédito en la causacion de la crisis,
constituyendo un enriquecimiento injusto y un ejercicio abusivo y antisocial del
derecho que nuestro ordenamiento no permite (art. 7.2 del CC) y que debe ser
rechazado por los Tribunales (arts. 11.2 LOPJ y 247.2 LEC), razones por las
que se deniega la continuacién de la ejecucion.

En el Auto de 27 de febrero de 2012 del Juzgado de 1.* Instancia nimero
8 de Valladolid se contempla un supuesto en el que la entidad financiera eje-
cutante se adjudica una finca por un precio equivalente al 50 por 100 del valor
de tasacidn, siendo este valor superior al importe del préstamo concedido, por
lo que no procede proseguir la ejecucién por la cantidad no cubierta por la
subasta. El juez no desconoce el articulo 579 de la LEC y lo relaciona con el
articulo 570 de la LEC y el 1911 del Cédigo Civil, sin embargo hay que tener
en cuenta el articulo 3.1 del Cédigo Civil en los términos que hemos visto, lo
que obliga a tener en cuenta la problematica social que se ha suscitado en torno
a las ejecuciones hipotecarias. El banco estd obteniendo el valor que la escritura
seflalaba como valor del mismo y que fue el criterio fijado por €l para conceder
el préstamo hipotecario (aplicaciéon de la doctrina de los actos propios), en este
caso la deuda estd satisfecha por lo que la conducta de la entidad financiera
constituye abuso de derecho con el consiguiente enriquecimiento injusto que
de ello se deriva.

Para concluir el andlisis jurisprudencial, no podemos obviar el Auto del
Juzgado de 1.* Instancia, nimero 2 de Sabadell, de 30 de septiembre de 2010,
en el que se plantea como cuestion la posible inconstitucionalidad de los articu-
los 695, 698 y 579 de la LEC en relacion con el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva del ejecutado hipotecario (art. 24 de la CE), el derecho a una
vivienda digna (art. 47 de la CE) y el principio de interdiccién de la arbitrarie-
dad de los poderes publicos ex articulo 9.3 de la CE?. El Juzgado entendi6 que
el actual mecanismo de ejecucién plantea serias dudas en cuestiones como la
imposibilidad de que la parte ejecutada efectie alegaciones relativas al fondo del
asunto, razén por la que solicité el pronunciamiento del Tribunal Constitucional,
el cual en Auto de 19 de julio de 2011 sefialé que los procesos de ejecucion
hipotecaria, incluso cuando estos conlleven la pérdida de la vivienda y persista
aun asi la deuda, no son contrarios al derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva ni al derecho a una vivienda digna ex articulos 24 y 47 de la CE¥.

¥ La cuestién se suscité cuando una entidad bancaria interesd, ante el Juzgado de Sabadell,
la ejecucién hipotecaria de una vivienda. Su propietaria argumenté no poder hacer frente a
las cuotas debido a la suscripcion de un contrato cuyos efectos no alcanz6 a comprender vy,
por otro lado, la actual situacién de crisis econémica y financiera generalizada.

% El Auto del TC, de 19 de julio de 2011, incluye un interesante voto particular del
magistrado Eugeni GAY, quien considera que «el sentido de las normas, mds si cabe las
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Respecto al fondo del asunto evita pronunciarse sin llegar a declarar expresa-
mente la constitucionalidad del régimen de ejecucién hipotecaria.

Para dar respuesta a los problemas concretos que la crisis econdmica va
planteando, se dicta el Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de
apoyo a los deudores hipotecarios, de control de gasto publico y la garantia de
pago de las obligaciones contraidas por las administraciones publicas, el impulso
a la actividad empresarial, el desarrollo de las actuaciones de rehabilitacion, el
incremento de la seguridad juridica en el trafico inmobiliario y la eliminacién
de obstaculos injustificados derivados de la actividad administrativa, el cual
incluye dos grupos de medidas para los que hayan perdido su vivienda en un
procedimiento de ejecucioén. Por un lado, eleva el umbral de inembargabilidad
que establece el articulo 607 de la LEC cuando el precio obtenido por la venta
de la vivienda habitual hipotecada en un procedimiento de ejecucién hipotecaria
sea insuficiente para cubrir el crédito garantizado. Por otro lado, se modifican los
articulos 669, 670 y 671 de la LEC para garantizar que, en caso de producirse
una ejecucion hipotecaria por impago, los deudores recibirdn una contrapresta-
cién adecuada por el inmueble, que les permita anular o reducir al mdximo la
deuda remanente. Para ello, se prevé que la adjudicacién al acreedor en subasta
de un inmueble hipotecado como consecuencia de una ejecucion, se realizard
por precio nunca inferior al 60 por 100 del valor de tasacion. Ademas se reduce
hasta el 20 por 100 el depésito exigido a los postores que participaren en una
subasta (antes era del 30 por 100).

IV. LA PROTECCION DE LOS DEUDORES HIPOTECARIOS SIN RE-
CURSOS

Con la finalidad de buscar soluciones al problema del sobreendeudamiento
hipotecario, se dicta el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas
urgentes de proteccion de los deudores hipotecarios sin recursos que se completa
con un Cédigo de Buenas Précticas que podran suscribir de forma voluntaria las
entidades financieras, si bien una vez suscrito, su cumplimiento serd obligatorio
y podrd invocarse ante los Tribunales por el afectado®!.

Tiene por objeto establecer medidas conducentes a permitir la reestructura-
cion de la deuda hipotecaria de quienes padecen extraordinarias dificultades para
atender a su pago, as{ como mecanismos de flexibilizacién de los procedimientos
de ejecucion hipotecaria, haciéndolos mds transparentes y baratos a través de un

constitucionales, no pueden establecerse de espaldas a la realidad social en la que corresponde
aplicarlas, sino en intima y directa conexién con ella».

31 Mediante Resolucién de 10 de abril de 2012 se publica en el BOE la relacién de enti-
dades que han comunicado su adhesién voluntaria al Cédigo de Buenas Pricticas.
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nuevo sistema de subastas on line, sin deteriorar los elementos fundamentales
de la garantia hipotecaria.

Los beneficiarios de dichas medidas son los deudores situados en el umbral
de exclusion cuyos contratos de préstamo o crédito garantizado con hipoteca
inmobiliaria estén vigentes a la fecha de su entrada en vigor, con excepcién de
las medidas contenidas en los articulos 12 (procedimiento de ejecucidén extrajudi-
cial) y 13 (preferencia para el acceso a las ayudas a los inquilinos) que serdn de
aplicacion general. Se consideran situados en el umbral de exclusion los deudores
de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca sobre su vivienda habitual
cuando concurran todas las circunstancias siguientes:

1. Que todos los miembros de la unidad familiar carezcan de rentas deri-
vadas del trabajo o de actividades econdmicas.

2. Que la cuota hipotecaria resulte superior al 60 por 100 de los ingresos
netos que percibe el conjunto de los miembros de la unidad familiar.

3. Que el conjunto de los miembros de la unidad familiar carezca de
cualesquiera otros bienes o derechos patrimoniales suficientes con los
que hacer frente a la deuda.

4. Que se trate de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca que
recaiga sobre la dnica vivienda en propiedad del deudor y concedido
para la adquisicién de la misma.

5. Que se trate de un crédito o préstamo que carezca de otras garantias,
reales o personales o, en el caso de existir estas ultimas, que en todos
los garantes concurran las circunstancias que hemos citado antes en
los nimeros 2 y 3.

En cuanto a la manera de acreditar estos requisitos, se regula en el articu-
lo 3.2 del Real Decreto-ley 6/2012, acreditacién que tiene lugar mediante la
presentacion de diferentes documentos, entre ellos los certificados de titulari-
dades expedidos por el Registro de la Propiedad en relacién con cada uno de
los miembros de la unidad familiar, libro de familia, escrituras de compraventa
de la vivienda y de constitucién de la garantia hipotecaria y otros documentos
justificativos, en su caso, del resto de las garantias reales o personales cons-
tituidas, si las hubiere, y una declaracién responsable del deudor o deudores
relativa al cumplimiento de los requisitos exigidos para considerarse situados en
el umbral de exclusidn, segtiin el modelo aprobado por la comisién constituida
para el seguimiento del cumplimiento del Cédigo de Buenas Précticas.

A partir del momento en el que el deudor acredite que se encuentra en
el umbral de exclusion, el interés moratorio aplicable serd, como maximo, el
resultante de sumar a los intereses remuneratorios pactados en el préstamo un
2,5 por 100 sobre el capital pendiente del préstamo. Esta medida se aplica,
aunque la entidad financiera no haya firmado el Cédigo de Buenas Practicas,
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ya que el articulo 4 que la recoge es independiente de la regulacién de dicho
Cédigo.

En el Anexo se regula el Cédigo de Buenas Pricticas para la reestructura-
cién viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual,
aplicdndose a las viviendas que tengan un valor inferior a una horquilla que
oscila entre 120.000 y 200.000 euros, dependiendo de la localidad en que se
encuentren. Para su andlisis vamos a distinguir las siguientes fases:

1. MEDIDAS PREVIAS A LA EJECUCION HIPOTECARIA: REESTRUCTURACION DE
DEUDAS HIPOTECARIAS

Los deudores que se encuentren en el dmbito de exclusidn, que antes hemos
visto, podrén solicitar y obtener de la entidad acreedora la reestructuracién de
su deuda hipotecaria para hacerla viable. No podran solicitarla aquellos deu-
dores que se encuentren en un procedimiento de ejecucion, una vez se haya
producido el anuncio de la subasta. En el plazo de un mes, el banco debe
proponer un aplazamiento de cuatro afios para el pago del capital principal
del préstamo, una ampliacién del plazo de amortizacién hasta cuarenta afios o
una reduccidn del tipo de interés aplicable a Euribor mas 0,25 puntos durante
la carencia. Adicionalmente, las entidades podran reunificar el conjunto de las
deudas contraidas por el deudor.

2. MEDIDAS COMPLEMENTARIAS

Los deudores para los que el plan de reestructuracién anteriormente indicado
resulte inviable, podrdn solicitar una quita en el capital pendiente de amortiza-
cién que la entidad financiera podrd aceptar o rechazar en el plazo de un mes a
contar desde la acreditacién de la inviabilidad del plan. Podrédn solicitar la quita
los deudores antes y durante el procedimiento de ejecucion, aunque se haya
anunciado la subasta y también aquellos deudores que, estando incluidos en el
umbral de exclusién, no han podido optar a la dacién en pago por presentar la
vivienda cargas posteriores a la hipoteca.

3. MEDIDAS SUSTITUTIVAS: DACION EN PAGO DE LA VIVIENDA HABITUAL
Si ninguna de las dos fases anteriores diera resultado, los deudores en 4m-
bito de exclusion podran solicitar la dacién en pago de la vivienda, quedando

obligada la entidad a aceptarla. Supondrd la cancelacién total de la deuda ga-
rantizada con la hipoteca y de las responsabilidades personales del deudor y de
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terceros frente a la entidad por razén de la misma deuda. La vivienda pasard
a ser propiedad de la entidad, pero la familia podrd permanecer en la misma
durante al menos dos afios® en régimen de alquiler, pagando una renta anual
del 3 por 100 del importe total de la deuda en el momento de la dacién. La
dacién en pago no serd aplicable cuando ya se haya anunciado la subasta o si
la vivienda estd gravada con cargas posteriores. Las entidades podrin pactar con
los deudores la cesidon de una parte de la plusvalia generada por la enajenacién
de la vivienda, en contraprestacion por la colaboracién que este pueda prestar
en dicha transmisién.

Al deudor que se hubiera beneficiado, tanto de los intereses moratorios
reducidos como de las previsiones del Codigo de Buenas Pricticas sin reunir
los requisitos para ello o que voluntaria y deliberadamente busque situarse o
mantenerse en el umbral de exclusion, le afectardn al menos las siguientes
circunstancias: serd responsable de los dafios y perjuicios que se hayan podido
producir por un importe no inferior al beneficio indebidamente obtenido y abo-
nard los gastos generados por la aplicacion de estas medidas de flexibilizacion.

En el articulo 12 del Real Decreto-ley 6/2012 se regula el procedimiento de
ejecucion extrajudicial, se trata de una reforma que es de aplicacién general (y
no solo a los deudores incluidos en el umbral de exclusion), pero solo afecta a
los casos en que el procedimiento se siga contra la vivienda habitual del deudor.
La realizacion del bien se llevard a cabo a través de una unica subasta® para la
que servird de tipo el pactado en la escritura de constitucién de hipoteca. No
obstante, si se presentaran posturas por un importe igual o superior al 70 por
100 del valor por el que el bien hubiera salido a subasta, se entendera adjudicada
la finca a quien presente la mejor postura.

Cuando la mejor postura presentada fuera inferior al 70 por 100 del tipo
sefalado para la subasta, podrd el deudor presentar en el plazo de diez dias,
tercero que mejore la postura, ofreciendo una cantidad superior al 70 por 100 del
valor de tasacién o que, aun siendo inferior a dicho importe, resulte suficiente
para lograr la completa satisfaccion del derecho del ejecutante.

Transcurrido el expresado plazo sin que el deudor realice lo previsto en el
parrafo anterior, el acreedor podra pedir dentro del término de cinco dias, la
adjudicacién de la finca o fincas por importe igual o superior al 60 por 100 del

2 Este plazo de dos afios en alquiler, al que se refiere el Real Decreto-ley 6/2012, consi-
dero que es un plazo de tiempo muy corto, en mi opinion se tendria que haber contemplado
un plazo superior.

3 ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S., «Lo que hace bésicamente el articulo 12 es adoptar un
sistema de tnica subasta y de limites en cuanto al importe de la adjudicacion y del remate del
procedimiento judicial (art. 670 de la LEC). Esto ha de valorarse muy positivamente, sobre
todo en la medida en que supone equiparar la proteccién del deudor en ambos procedimien-
tos», en «La ejecucion extrajudicial tras el Real Decreto-ley 6/2012», Revista del Notario
del Siglo XXI, nim. 42, marzo-abril de 2012.

472 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 735, pags. 455 a 480



Ejecucion hipotecaria y proteccion del deudor hipotecario en el contexto...

valor de tasacion. Si el acreedor no hiciese uso de la mencionada facultad, se
entenderd adjudicada la finca a quien haya presentado la mejor postura, siempre
que la cantidad que haya ofrecido supere el 50 por 100 del valor de tasacion o,
siendo inferior, cubra al menos la cantidad reclamada por todos los conceptos.

Si en el acto de la subasta no hubiere ningiin postor, podra el acreedor en
el plazo de veinte dias, pedir la adjudicacién por importe igual o superior al 60
por 100 del valor de tasacién. Si el acreedor no hace uso de esta facultad, se
estard a lo previsto en el articulo 236.n) del Reglamento Hipotecario (si quedaren
desiertas las subastas celebradas y el acreedor no hiciere uso del derecho de
adjudicarse los bienes ejecutados, el Notario dara por terminada la ejecucién y ce-
rrard y protocolizard el acta, quedando expedita la via judicial que corresponda).

La reforma trata de adaptar este procedimiento de regulacién reglamentaria
(arts. 234 y siguientes del Reglamento Hipotecario a los que remite el art. 129
de la LH) a las reformas de la Ley de Enjuiciamiento Civil que afectaron a los
articulos 670 y 671. Desde ahora la posibilidad de las tres subastas se circuns-
cribe a los casos en los que la finca no sea la vivienda habitual del deudor.

La Disposiciéon Final tercera se refiere a un desarrollo reglamentario de
la ejecucion extrajudicial en el plazo de seis meses con el fin de simplificar
el procedimiento de venta extrajudicial e incorporando entre otras medidas la
posibilidad de subasta electrénica. Seria muy deseable que se cumpla pronto el
mandato de esta Disposicion para que se puedan resolver las dudas que quedan
pendientes y sobre todo para que se puedan introducir mejoras en la ejecucion,
es muy positivo que se prevea la posibilidad de acudir a la subasta por medios
telemdticos y sobre todo que la publicidad* de la misma sea lo mds completa
y accesible por la red. El fomento y la generalizacién de esta medida, cuyo
coste no es muy elevado, aumentaria el nimero de postores en las subastas y
los bienes se venderian en las subastas judiciales por un precio mds cercano a
su valor de mercado. Como sefiala PEREZ GARCiA, M. J., «A mi juicio, no cabe
duda de que se trata de un servicio publico que las Administraciones Publicas
competentes en la materia deben ofrecer, de forma gratuita, a los ciudadanos,
pues la publicacién on line de las subastas judiciales tienen innumerables ven-
tajas frente a los tradicionales medios de publicidad. Entre otras, se pueden
citar las siguientes:

3 PEREZ GARciA, M. J., «Entre los diversos factores que contribuyen a que a través de
la subasta judicial no se consiga la venta de los bienes a un precio de mercado se encuentra,
sin duda, el reducido nimero de personas que acuden a ellas. Este hecho es perjudicial
tanto para el deudor ejecutado, como para el acreedor ejecutante. Y la explicacion de este
fendmeno puede encontrarse en la ausencia de publicidad efectiva de las subastas que
existe en nuestro ordenamiento juridico», en «La realizacion del valor de los bienes en los
procesos de ejecucion y su problemadtica en el derecho espafiol (reflexiones a propédsito del
Auto de la Audiencia Provincial de Navarra de 17 de diciembre de 2010)», en Diario La
Ley, num. 7590, 16 de marzo de 2011.
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a) Garantia de difusién: en lugar de los boletines oficiales escasamente
consultados o los tablones de anuncios de los Juzgados y Tribunales,
la publicacién de las subastas judiciales en una web oficial permitiria a
cualquier ciudadano obtener facilmente informacién sobre las mismas,
asi como de los bienes subastados.

b) Mayor accesibilidad: si las subastas judiciales que se celebran en los
Juzgados y Tribunales se publicasen en una web, los ciudadanos po-
drian obtener informacién sobre las mismas permanentemente a través
de Internet desde cualquier lugar del mundo.

c¢) Economia de medios: a diferencia de los sistemas tradicionales de pu-
blicidad, altamente costosos y de escasa difusién, la publicacién en
Internet de las subastas judiciales permitiria ofrecer una informacién
mads detallada, con un mayor alcance y facil accesibilidad, a un coste
considerablemente inferior a los medios tradicionales».

En el Capitulo V se regula el acceso al alquiler de las personas afectadas
por desahucios y sujetas a medidas de flexibilizacién de las ejecuciones hipo-
tecarias. Se concede preferencia para el acceso a las ayudas a los inquilinos y
tendran la consideracién de colectivo con derecho a proteccidn preferente para el
acceso a estas ayudas: las personas que hubieran sido objeto de una resolucién
judicial de lanzamiento de su vivienda habitual por ejecucién hipotecaria con
posterioridad al 1 de enero de 2012 y los solicitantes que suscriban contratos
de arrendamiento como consecuencia de la aplicacién de este Real Decreto-ley.

Los contratos de arrendamiento que se suscriban como consecuencia de la
aplicacién del Cédigo de Buenas Pricticas se considerardn contratos de arren-
damiento de vivienda y estardn sujetos a la Ley de Arrendamientos Urbanos,
excepto en lo previsto en sus articulos 9 y 18 (plazo minimo y actualizacién
de renta), con las siguientes especialidades:

1. La duracién serd de dos afios, sin derecho a prérroga, salvo acuerdo
escrito de las partes.

2. La renta durante el periodo de dos afios quedard establecida de confor-
midad con los pardmetros del Cédigo de Buenas Pricticas. Transcurrido
dicho plazo y durante las prérrogas que pudieran haberse pactado, la
renta habrd quedado determinada conforme a criterios de mercado.

3. A los seis meses de producido el impago de la renta sin que este se
haya regularizado en su integridad, el arrendador podrd iniciar el des-
ahucio del arrendatario.

4. Transcurrido el plazo de dos afios de duracién del contrato, si el arren-
datario no desalojara la vivienda, el arrendador podra iniciar el procedi-
miento de desahucio. En el mismo, se reclamard como renta impagada
la renta de mercado correspondiente a los meses en los que la vivienda
hubiera estado ocupada indebidamente.
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En definitiva, el Real Decreto-ley 6/2012 establece unas medidas que resultan
oportunas y necesarias en la situacion actual, otra cosa es que sean verdaderamen-
te eficaces, se le critica que su dmbito subjetivo de aplicacion es muy limitado
(solo a deudores situados en el umbral de exclusién). Como acierto, podemos
sefialar el no establecimiento con cardcter imperativo y directo de la dacién en
pago y como posibles aspectos susceptibles de mejora, llama la atencién que no
contemple la posibilidad de establecer una opcién de compra sobre la vivienda.

Finalmente destacar que la Defensora del Pueblo en su Informe: «Crisis
econdémica y deudores hipotecarios: actuaciones y propuestas del Defensor del
Pueblo» (2012), propone nuevas medidas para proteger a los hipotecados que
me parece importante destacar, las divide en medidas preventivas y paliativas.
Entre las medidas preventivas, sefiala una serie de obligaciones que las entidades
financieras deberfan desarrollar, como la de la concesién responsable de crédito
(por tanto, la obligacién de conocer la solvencia del cliente) o la del estable-
cimiento de restricciones a la obligatoriedad de los seguros de proteccién de
préstamos que, «en su mayoria no garantizan el pago de los préstamos, dadas
las numerosas limitaciones para desplegar la cobertura».

También establece que es necesario mejorar la transparencia con el objetivo
de hacer efectivo el asesoramiento técnico, tanto por parte de las entidades fi-
nancieras como por los notarios e intensificar la independencia de las sociedades
de tasacion. Al poder legislativo le impone dos tareas fundamentales: regular de
forma adecuada las hipotecas que afectan a la vivienda habitual y al local de
negocio que «deberia tener un tratamiento diferenciado en todos los dmbitos,
al igual que ocurre en el terreno fiscal» y el establecimiento de la obligacion
de un intento de conciliaciéon como paso previo a las ejecuciones hipotecarias.

Entre las medidas paliativas, destaca la regulacién de un procedimiento
especifico para la insolvencia de las personas fisicas y mejorar el sistema de
subastas® en los términos que hemos analizado antes. Quizd la mds novedosa
radique en la posibilidad de que los deudores de buena fe, que han perdido su
vivienda, puedan continuar su utilizacién mediante un precio asumible. También
se seflalan como medidas la limitacion de los gastos en caso de mora, el esta-
blecimiento de un plan de pagos en los casos de concesion irresponsable del

¥ Informe del Defensor del Pueblo: «Crisis econémica y deudores hipotecarios: actuaciones
y propuestas del Defensor del Pueblo» (2012): «El sistema de subastas recogido en la Ley de
Enjuiciamiento Civil ha sido muy criticado por su falta de eficacia. No obstante su posible
mejora, no se considera que sea un elemento esencial para hacer frente al problema actual.
Hay un problema de tasaciones exageradas y de sobreendeudamiento sobrevenido como con-
secuencia del crédito irresponsable y de la crisis econémica. Los deudores no pueden pagar y
los inmuebles han bajado de precio, no siendo su valor de mercado en muchos casos suficiente
para hacer frente a la deuda hipotecaria. Por mucho que se mejore el sistema de subastas el
problema de la insuficiencia de la garantfa para hacer frente al reembolso de la deuda subsistira.
De todas formas, no hay duda de que se podria mejorar la publicidad de la subasta y fomentar
las iniciativas de subastas por Internet».
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préstamo por parte de las entidades de crédito asi como resolver el problema
de los productos de permuta financiera de acuerdo con los pronunciamientos
judiciales que estdn anulando los mismos ante la falta de consentimiento e
informacién en su contratacion.

En este contexto destacan también las propuestas de cardcter deontoldgico
como la aprobacién de un reglamento de comercializacion y ejecucion de prés-
tamos hipotecarios, segtin un modelo de conducta aprobado por el Gobierno o
la creacion de una guia de acceso al préstamo hipotecario, que debe elaborar el
Banco de Espafia y que también deberia recoger las buenas practicas en materia
de ejecucién hipotecaria.

Todo ello con el objetivo de poner fin a uno de los grandes males que afecta
actualmente a la economia espafola y conseguir una mayor proteccién para los
deudores hipotecarios.
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RESUMEN
DACION EN PAGO

El tema, objeto de nuestro estudio,
parte del contexto social y econémico de
crisis econdmica por la que atravesamos,
con una situacion de sobreendeudamiento
hipotecario de los consumidores que ha
multiplicado las ejecuciones hipotecarias
y en el que se encuentran implicados de-
rechos fundamentales como el derecho a la
tutela judicial efectiva y el derecho a una
vivienda digna ex articulos 24 y 47 de la
Constitucion Espaiiola.

En dicha coyuntura se dicta el Auto
11172010, de 17 de diciembre, de la
Audiencia Provincial de Navarra, que
ha suscitado una enorme polémica, ya
que declara que no procede continuar
la ejecucion cuando el acreedor hipote-
cario se ha adjudicado el bien hipoteca-
do por un valor inferior al de tasacion,
generando un debate social y juridico
sobre una materia compleja y de gran
importancia en la prdctica, que ha hecho
que salgan a la luz las imperfecciones
de nuestro sistema en materia de ejecu-
ciones hipotecarias.

Analizaremos doctrinal y jurispruden-
cialmente la conveniencia o no de reco-
nocer al deudor hipotecario el derecho a
liberarse de la deuda mediante la entrega
del bien hipotecado al acreedor, en defi-
nitiva, la posible limitacion de responsa-
bilidad.

Con la finalidad de buscar solucio-
nes al problema del sobreendeudamiento
hipotecario, se dicta el Real Decreto-ley
6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgen-
tes de proteccion de los deudores hipote-
carios sin recursos que se completa con
un Codigo de Buenas Prdcticas, en él se
establecen diversas medidas conducentes
a permitir la reestructuracion de la deuda
hipotecaria de quienes padecen extraor-
dinarias dificultades para atender a su
pago, asi como mecanismos de flexibili-

ABSTRACT
SURRENDER IN LIEU OF PAYMENT

In the current social and economic
context of economic crisis, the situation
is one in which consumers have gotten
in over their heads in mortgage debt,
foreclosures have multiplied and many
Sfundamental rights have become involved,
such as the right to effective judicial pro-
tection and the right to decent housing
under articles 24 and 47 of the Spanish
Constitution.

This is the backdrop in which the
Provincial Court of Appeals of Navarra
handed down Ruling 111/2010 of 17 De-
cember. The ruling set off a storm of ar-
gument, because it declared that when a
mortgage lender forecloses on a loan and
the mortgaged property is awarded to the
lender for less than its appraised value,
the foreclosure proceedings must cease.
This sparked debate in society and legal
circles. The matter is a complex one, and
a very important one in practice, and it
has cast a harsh light on the imperfec-
tions of the Spanish system of mortgage
foreclosure.

This article takes legal doctrine and
case law in hand for a hard look at the
advisability or inadvisability of acknowl-
edging that the mortgage borrower is en-
titled to be released from the debt if he
surrenders the mortgaged property to the
lender —in short, the possibility of limiting
borrower liability.

Royal Decree-Law 6/2012 of 9 March
on urgent measures for the protection of
indigent mortgage loan holders was cre-
ated to provide solutions to the problem
of mortgage over-indebtedness. It is com-
plemented by a good practice code that
suggests a number of measures that would
allow borrowers in extraordinary financial
difficulties to restructure their mortgage
debt. The code also outlines mechanisms
for making foreclosure procedures more
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zacion de los procedimientos de ejecucion
hipotecaria, haciéndolos mds transparen-
tes y baratos a través de un nuevo siste-
ma de subastas on line, sin deteriorar los
elementos fundamentales de la garantia
hipotecaria.

flexible, more transparent and cheaper
through a new on-line auction system
without detracting from the fundamental
elements of mortgage collateral.
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