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Abstract

Las circunstancias econdmicas de los tltimos arios han derivado en un sobreendeudamiento de los
consumidores en el marco de la adquisicion de su vivienda habitual que ha desembocado posteriormente en
una avalancha de ejecuciones hipotecarias en términos especialmente penosos para el deudor. Este problema
social trasciende de nuestras fronteras y asi, no sélo se ha modificado recientemente la legislacion espariola
en materia hipotecaria, sino que existen también iniciativas en el marco de la Union Europea que abordan
este problema. Ante este panorama, el objetivo de este estudio es analizar los cambios recientes y futuros y
sus principales implicaciones.

Economic circumstances of the last years have given rise to consumers' indebtedness in the acquisition of
their houses. The consequence has been a huge number of foreclosures in very hard terms for the debtor.
This social problem goes beyond Spanish borders, so not only national regulation of mortgages has been
recently modified. There are also legal attempts in the European Union to face this problem. In this
landscape, the purpose of this paper is to analyze recent and future legal changes and their main
implications.

Title: Property’s depreciation in home foreclosure: tensions between creditor and debtor and the last legal reforms

Keywords: home foreclosure, property’s value, dation in payment, creditor’s total payment, debtor’s protection,
responsible credit

Palabras clave: ejecucién hipotecaria de la vivienda, valor del inmueble, dacién en pago, total satisfaccion del
crédito, proteccion del deudor hipotecario, crédito responsable
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1. Introduccién

A raiz de la actual crisis econémica se ha comenzado a cuestionar desde ciertos sectores juridicos
y sociales las bases que tradicionalmente han sustentado la responsabilidad por deudas
garantizadas con hipoteca y el procedimiento de ejecuciéon hipotecaria. El detonante de esta
situacién se encuentra en la ejecucion de la hipoteca que grava la vivienda habitual de aquellas
personas que, como consecuencia de la crisis y la consiguiente pérdida de su empleo, ya no
pueden hacer frente al pago de las cuotas de su préstamo. Tras la ejecucion, que en los altimos
afos, y debido a la actual coyuntura econémica, muchas veces concluye con la adjudicacion del
bien al deudor por un porcentaje del valor de tasacién del inmueble, continda pendiente una
parte de la deuda, lo que legitima al acreedor para continuar persiguiendo bienes del deudor
hasta la total satisfaccion del crédito.

Ante esta situacion, una de las principales reivindicaciones consiste en tratar de limitar la
responsabilidad del deudor al bien hipotecado sin afectar al resto de su patrimonio, lo cual, en
altimo término, se llevaria a cabo mediante una mal llamada dacién en pago que permitiria al
deudor liberarse de la deuda mediante la entrega del inmueble gravado al acreedor hipotecario.
En definitiva, se trataria de que el acreedor no pueda reclamar mas que con cargo al bien
hipotecado, ya sea adjudicdndose éste a un tercero por un precio de remate o adjudicdndoselo al
acreedor, a falta de postores en la subasta. Esta propuesta se ha visto parcialmente acogida a
nivel judicial, y asi puede citarse entre otros el AAP Navarra, Civil, Sec. 2%, 17.12.2010 (AC
2011\ 1; MP: Francisco José Goyena Salgado); el AAP Gerona, Civil, Sec. 2%, 16.9.2011 (AC 2172;
MP: Jaime Masfarre Coll); el AAP Cérdoba, Civil, Sec. 3°, 1.2.2012 (AC 315; MP: Felipe Moreno
Gomez). Posteriormente se han elevado en alguna medida al plano legislativo a través del Real
Decreto Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de protecciéon de deudores hipotecarios
sin recursos (BOE num. 60, 10.3.2012) (en adelante, RDL 6/2012), reformada por la Ley 1/2013,
de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social (BOE nam. 116, 15.5.2013) (en adelante, Ley 1/2013).
Pero lo cierto es que esta normativa limita la responsabilidad del deudor exclusivamente para
supuestos muy residuales de evidente imposibilidad de hacer frente a los pagos y en
circunstancias particularmente dramaticas de exclusién social del deudor y su familia.

En dltima instancia, parece que uno de los principales motivos que sustentan estos
planteamientos radica en la percepcion de que se producen comportamientos abusivos por parte
de los acreedores hipotecarios (entidades financieras). Tras contratar préstamos hipotecarios para
la compra de vivienda con consumidores en unas condiciones claramente abusivas y, a veces,
conociendo la escasa viabilidad financiera de la operacién, se dirigen contra el deudor en caso de
impago y, al amparo de la regulacién positiva en materia de ejecucion hipotecaria, se adjudican el
bien por un valor irrisorio, muy inferior a la deuda pendiente, para posteriormente continuar
persiguiendo otros bienes del deudor. No parece que este tipo de actuaciones se ajusten a la idea
de justicia entendida de forma abstracta, particularmente cuando la hipoteca grava la vivienda
habitual del deudor, que retine en estos casos la condicién de consumidor, pero encuentran pleno
respaldo legal a través de las normas de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(BOE nam. 7, 8.1.2000) (en adelante, LEC) [PEREZ GURREA (2013, p. 465)]. Hasta la reforma de la
ejecucion hipotecaria acometida por la Ley 1/2013, el tratamiento legal era idéntico para
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cualquier deudor, pero ahora, y como iremos viendo a lo largo de este trabajo, se toman en
consideraciéon las particulares circunstancias del consumidor que contrata un préstamo
hipotecario para la compra de su vivienda habitual y se le otorga un trato mas benévolo que a
otros deudores.

El propésito de este trabajo consiste en profundizar en el modo en que el acreedor hipotecario
ejercita su derecho de realizaciéon de valor sobre el bien hipotecado, los resultados injustos a los
que en ocasiones se llega por esta via —particularmente cuando se trata de la vivienda habitual
del ejecutado—, las causas que conducen a esta situacion, las reformas legales acometidas para
tratar de mejorar el sistema y otras posibles medidas que quiza se podrian adoptar para alcanzar
un modelo hipotecario mas adaptado a las actuales demandas de nuestra sociedad, siempre
desde el respeto a la seguridad juridica y la tutela de los diferentes intereses en conflicto y
teniendo en cuenta las orientaciones de la Unién Europea sobre esta materia.

2. Los problemas de la ejecucién hipotecaria

Es fundamental que la ejecucion de la hipoteca permita obtener un precio 6ptimo con el que
satisfacer la deuda pendiente y, si el valor de mercado del bien excediera del importe de la
obligacion, es deseable que haya un sobrante para entregar al deudor. Las reglas de la ejecucion
hipotecaria, por tanto, han de girar en torno a esta idea. Sin embargo, es una realidad constante
que el dinero obtenido con el ejercicio del derecho de realizaciéon de valor suele distar del valor
de mercado del bien hipotecado, y el problema se ha acentuado desde el inicio de la crisis
econoémica. Obtener un precio irrisorio perjudica sin lugar a dudas al deudor, pero una
generalizacion de estas situaciones comportaria también consecuencias negativas para los
inversores en titulos hipotecarios [LEVITIN y TWOMEY (2011)].

La crisis que actualmente vivimos provoca que las ejecuciones hipotecarias no se desarrollen del
modo habitual, y si ya antes no se conseguia obtener un precio de mercado con la ejecucién, la
situacion se ha agravado actualmente y, asi, se han generalizado hasta la reforma operada por la
Ley 1/2013 los casos en que la subasta quedaba desierta y la ejecucién concluia con la
adjudicacion al acreedor por el 60% del valor de tasaciéon —50% en la redaccién originaria de la
LEC—, dando lugar a situaciones injustas.

Aunque la coyuntura econémica actual es excepcional, y por tanto, las reformas en esta materia no
deben perder de vista esta circunstancia, es cierto también que la crisis econémica ha servido para
acentuar las deficiencias de un procedimiento de ejecucién hipotecaria que no se ajusta en muchos
aspectos a las circunstancias de la realidad actual de los préstamos hipotecarios para la compra de la
vivienda habitual. Y por ello, la reforma acometida por la Ley 1/2013 trata de incidir sobre estas
cuestiones y solventar los problemas de la ejecucién hipotecaria cuando el bien gravado sea la vivienda
habitual del deudor. La cuestién es si esta norma ha detectado adecuadamente todos los problemas y si
propone las soluciones necesarias.

Antes de examinar la regulacion positiva, es importante tener en cuenta que cualquiera que sea el
modo en que se desarrolle la subasta, es iluso pretender que pueda obtenerse facilmente un
precio de mercado o préximo a éste. Evidentemente, nunca se obtendrd un precio superior al
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valor de mercado, pues cualquier postor preferira adquirir entonces un bien similar en el
mercado. Y tampoco se llegard a obtener el precio de mercado, porque las circunstancias en que
se desenvuelve la subasta hacen mas gravosa la adquisicién y ello s6lo se compensa para los
postores si van a obtener el bien por un precio inferior.

En este sentido, la necesidad de enajenar el bien en un periodo breve de tiempo es posiblemente el
principal motivo que impide encontrar un comprador dispuesto a pagar un precio de mercado. Si se
quiere vender rapido, tiene que ser haciendo atractiva la adquisiciéon por el precio reducido, de otro
modo, cualquier comprador preferira acudir al mercado y adquirir por precio de mercado un inmueble
que pueda examinar con detenimiento y comparar con otros, adoptando una decisién pausada y
reflexiva en relacién con su adquisicion. Y estas dilaciones no pueden admitirse en la ejecucion
hipotecaria porque es necesario satisfacer el crédito en un breve plazo para evitar el incremento de la
deuda por los intereses que se vayan devengando. Por otra parte, los potenciales adquirentes quedan
reducidos a un ntmero limitado que ha de cumplir ciertos requisitos legales y disponer de liquidez
suficiente, lo que también disminuye las posibilidades de enajenacioén a un precio aproximado al valor
de mercado.

Por tanto, no parece defendible en mi opinién la idea de que es injusto y abusivo que la ejecucion
hipotecaria concluya con un precio del inmueble por debajo del valor de mercado [VALERO
FERNANDEZ-REYES (2013, p. 486)], porque lo 16gico y normal es que haya de ser asi, se podria
decir incluso que necesariamente ha de ser asi. Y también parece logico que en caso de
adjudicacion del bien al acreedor, ésta no se realice por el precio de mercado, y que se pueda
continuar la ejecucion por la parte del crédito no cubierta por el valor asignado al inmueble. Por
tanto, una dacién en pago forzosa que ponga fin siempre y en todo caso a la responsabilidad del
deudor hipotecario no encontraria justificacién, como veremos con mas detalle, salvo en los
supuestos excepcionales de deudores absolutamente carentes de recursos, pero aqui se permitiria
por su situaciéon de insolvencia de buena fe. Otra cosa es plantear si la regulacion positiva deberia
procurar, y no siempre lo hace, obtener un precio con la ejecuciéon lo mas elevado posible para
proteger los intereses del deudor. Y es en esta cuestion en la que nos vamos a centrar a partir de
ahora.

3. La ejecucion judicial

Aunque la subasta estd abocada a obtener un precio de remate por debajo del valor de mercado
del bien hipotecado, debe regularse de tal manera que permita obtener un precio de remate lo
mas elevado posible y una mejor satisfaccion del acreedor, liberando al deudor de su obligacién.
Veamos a continuacion las diferentes medidas adoptadas en este sentido en la reforma de 2013.

3.1. Medidas para favorecer la concurrencia de postores

En consonancia con algunas propuestas doctrinales [DIAZ FRAILE (2013, p. 1889) y PEREZ GURREA
(2013, p. 473)], se adoptan medidas para que la subasta resulte mas atractiva para el ptublico en
general, lo que en ultimo término facilita que se formulen mas pujas que permitirian que el precio
de remate sea lo mas elevado posible.

Se reduce el deposito o aval bancario exigido a los licitadores para concurrir a la subasta, desde el
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20 por 100 del valor de tasaciéon que se fijaba anteriormente, al 5 por 100 (art. 647.3° LEC). Al
facilitarse el cumplimiento de este requisito, se favorece la ampliacion del naimero de potenciales
licitadores.

Se procura una mayor y mejor difusién del anuncio de la subasta a través del portal de subastas
judiciales y electrénicas existentes, dependiente del Ministerio de Justicia (art. 668, altimo parrafo
LEC), lo que también permite incrementar los posibles licitadores.

Cuando la mejor postura sea igual o superior al 70% del valor de tasacién, se amplia de 20 a 40
dias el plazo para que el rematante consigne en la Cuenta de Depésitos y Consignaciones la
diferencia entre lo depositado y el precio total del remate (art. 670.1 LEC). Este mayor plazo
puede propiciar més posturas y que éstas sean méas elevadas en la medida en que da margen a los
licitadores para reunir la cantidad debida en el tiempo fijado y depositarla.

Se articulan medidas que permitan a cualquier interesado en la subasta la inspeccién del
inmueble hipotecado, aunque para ello se requiere el consentimiento del poseedor —debido a las
normas sobre la tutela de la posesion—, cuyo otorgamiento se trata de incentivar al prever que
con €l se podra reducir la deuda hipotecaria en el 2 por 100 del valor por el que se adjudique el
inmueble (art. 691.2 LEC).

3.2. Medidas relativas a la valoracion del bien

En la reforma de 2013 se incide sobre el valor de tasacion y los porcentajes de éste que se toman
de referencia en diferentes aspectos de la subasta. Esta cuestion es importante en relacién con el
tema que nos ocupa y en especial con la proteccién de los intereses del deudor para evitar una
venta forzosa por un valor irrisorio. El valor de tasacién del inmueble tiene una importancia
central en esta materia: sirve para fijar el precio de salida en la subasta, que a su vez se toma
como referencia para valorar la viabilidad de la mejor postura, segtin supere o no el 70% del valor
por el que el bien sale a subasta (art. 670 LEC), y en caso de que no hubiera postores, se parte de
esta tasacion para determinar el valor por el que el bien se adjudica al acreedor.

Por tanto, es importante que el valor de tasacion del bien se fije adecuadamente y que se
aproxime al valor actual de mercado. El Libro Blanco de la Comisién, de 18 de diciembre de 2007,
sobre la integracion de los mercados de crédito hipotecario de la UE [COM (2007) 807 final] (en
adelante, Libro Blanco) ya ponia el acento sobre la necesidad de utilizar criterios fiables de
tasacion, aunque la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo 2011/0062, de 4
de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes
inmuebles de uso residencial (DOUE-L-2014-80363) (en adelante, la Directiva) guarda silencio
sobre este extremo. Hemos de tener en cuenta que sélo con una tasacion ajustada al valor de
mercado se consigue velar correctamente por los intereses de acreedor y deudor.

Si el valor de tasacion fuera superior al valor real seria practicamente imposible que la subasta
prosperase, lo que perjudicaria al acreedor al no lograr hacer efectivo su derecho de realizaciéon de valor.

1 Cuando el inmueble hipotecado esté arrendado —en cuyo caso, por otra parte, no sera la vivienda habitual del
deudor—, parece dificil que llegue a recabarse este consentimiento del acreedor.
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Y si se encontrara muy por debajo del valor de mercado, existiria un notable riesgo de adjudicaciéon del
bien por un valor irrisorio, con claro perjuicio para el deudor, al ver cémo el bien sale de su patrimonio a
cambio de un importe muy reducido. Desde este punto de vista, no me parece que lo mas adecuado sea
que esta cuestién se determine en la escritura de constitucién de hipoteca, ya que el valor del inmueble
en este momento inicial y al tiempo de la ejecuciéon puede distar mucho y es imposible formular una
prediccién exacta sobre este punto. No obstante, esta determinacion aprioristica parece responder a la
conveniencia de evitar dilaciones en la ejecucién que no implican otra consecuencia que un incremento
de la deuda por el devengo de intereses, lo que lleva a un sector de la doctrina a defender este modo de
proceder [ARRUNADA (2013, pp. 51 y ss)]. Aunque otros autores defienden que se realice una nueva
tasacion [HERNANDEZ ARRANZ (2011, pp. 262 y ss.), OROZCO PARDO y PEREZ SERRABONA GONZALEZ (2011,
p- 243) y NAJERA PAscuAaL (2011)]. Cierto es que una tasacion realizada al tiempo de la ejecucion no
supone una dilacién excesiva y permite unos resultados mas justos en la subasta, por lo que a mi juicio
serfa preferible optar por esta otra alternativa. Actualmente, la tinica forma de lograr una tasacién
actualizada es acudir a la ejecucion ordinaria [JUAN GOMEZ (2012, p. 213)], lo que sin duda si que supone
una verdadera dilacién y ademds es una decisiéon que queda en manos del acreedor, por lo que sélo
cuando a €l le beneficie la nueva tasacién seria factible en la préctica esta posibilidad. El deudor queda
asi en clara situaciéon de desventaja en relacién con la ejecucién hipotecaria.

Sin embargo, la redaccion original de la LEC establecia que en la escritura de constitucién de
hipoteca se fijara el precio de tasacién de la finca para que sirva de tipo para la subasta (art. 682),
exigencia que se mantiene en la actualidad aunque la reforma de 2013 introduce un requisito: “no
podra ser inferior, en ningtn caso, al 75% del valor sefialado en la tasacion realizada conforme a
las disposiciones de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario”
(BOE nuam. 90, 15.4.1981) (en adelante, LMH). Con ello se trata de evitar una adjudicacién en la
subasta por un precio irrisorio como consecuencia de que el valor de tasacién de la escritura fuera
excesivamente bajo en perjuicio de los intereses del deudor. Y por otra parte, al conectar la
tasacion de la subasta con la que se fija a efectos del mercado hipotecario, se trataria
indirectamente de contener la tasaciéon en este segundo contexto y evitar que se concedan
préstamos hipotecarios por un importe muy superior al 80% del valor real del inmueble, pero
que formalmente respeten el limite del 80% del valor de tasacion que marca la LMH.

Finalmente, la reforma de 2013 realiza un nuevo esfuerzo por asegurar la independencia de las
sociedades de tasacion [ya lo intent6 la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la
Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema
hipotecario y financiero, de regulacién de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por
la que se establece determinada norma tributaria (BOE nam. 294, 8.12.2007) al reformar también
el art. 3 de la LMH]. No cabe duda de la importancia que tiene la tasaciéon cuando la hipoteca se
tituliza y accede al mercado hipotecario secundario, por la necesidad de proteger a los
ahorradores. Pero también es importante de cara a la ejecucién, para velar por los intereses del
deudor, como acabamos de ver, y evitar que el inmueble salga de su patrimonio por un valor
irrisorio, especialmente en los casos en que se adjudica al acreedor y éste continta la ejecucion
contra otros bienes del deudor.

3.3. Adjudicacion del bien al acreedor

La reforma modifica el porcentaje respecto del valor de tasacion que se asigna al bien en caso de
adjudicacion al acreedor. Inicialmente, el art. 671 LEC en su redaccion de 2000 establecia que a
falta de postores, podria el acreedor pedir la adjudicacion de los bienes por el 50% de su valor de
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tasacion o por la cantidad que se le deba por todos los conceptos. A raiz de la crisis econémica

esta prevision dio lugar a resultados injustos como consecuencia de las précticas financieras de la

burbuja inmobiliaria.
Muchos préstamos hipotecarios se habian concedido por un importe que igualaba e incluso superaba el
valor real de mercado del inmueble y con unos plazos de amortizacion excesivamente largos. Todo ello
provocaba que las cuotas hipotecarias se integraran mayoritariamente por el pago de intereses
remuneratorios con una minima amortizacién del capital, de modo que aun habiendo pasado unos afios,
el capital pendiente de amortizar era muy similar al inicial. Si a ello sumamos la caida en el precio de la
vivienda, es evidente que una adjudicacion del inmueble al acreedor por el 50% del valor de tasacién
implicaba que atin una gran parte de la deuda quedaba pendiente de pago. Sin embargo, desde el punto
de vista del deudor resultaba abusivo que tras haber satisfecho durante algunos afios la devolucién del
préstamo mdés los intereses remuneratorios y haber perdido el inmueble hipotecado, todavia
permaneciera subsistente una parte de la deuda. La situacion resultaba particularmente grave tratdndose
de una hipoteca sobre la vivienda habitual del deudor, y algunas resoluciones judiciales llegaron a
apreciar la existencia de abuso de derecho del acreedor y enriquecimiento injusto si la adjudicacion se
realizaba de acuerdo con los parametros legales —reduciendo la deuda sélo por el valor correspondiente
al 50% del valor de tasacién— y posteriormente se pretendia continuar la ejecucion contra otros bienes
del deudor por la parte de deuda atn no satisfecha. En este sentido, podemos citar el AAP Navarra,
Civil, Sec. 2%, 17.12.2010 (AC 2011\ 1; MP: Francisco José Goyena Salgado); el AAP Gerona, Civil, Sec. 2%,
16.9.2011 (AC 2172; MP: Jaime Masfarre Coll); el AAP Cérdoba, Civil, Sec. 3°, 1.2.2012 (AC 315; MP:
Felipe Moreno Goémez), entre otros. El problema y los intentos judiciales de paliar los resultados injustos
han merecido el estudio de una buena parte de la doctrina [PEREZ GURREA (2013, pp. 466 y ss.), VALERO
FERNANDEZ-REYES (2013, pp. 500 y ss.), JIMENEZ PARis (2013, pp. 315 y ss.), NAVARRO COLOME (2012, pp.
179 y ss.), DIAZ FRAILE (2013, pp. 1860 y ss.), GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA (2013, pp. 264 y ss.), GARCIAS
DE ESPANA (2013, pp. 7 y ss.), HERNANDEZ ARRANZ (2011, pp. 257 y ss.); DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO
(2012, pp. 6 y ss.) y ROMERO CANDAU y ROMERO CANDAU (2011, pp. 1y ss.)].

Esta problemética ha tenido repercusiones también en el plano legislativo, y asi en 2012 se
reform¢ el art. 671 LEC, de modo que la adjudicacion al acreedor fuera por el 60% del valor de
tasacion. Pero atin se consideraba una prevision abusiva desde ciertos colectivos sociales que
reclamaban que la adjudicacion se hiciera por la totalidad de la deuda. Por ello, la reforma
introducida por la Ley 1/2013 da un paso mds en este punto, estableciendo que la adjudicacion al
acreedor se realice por el 50% del valor por el que el bien sali6 a subasta o por la cantidad que se
le deba por todos los conceptos, excepto cuando se trate de la vivienda habitual. En este
supuesto, la adjudicacién serd por el 70% del valor por el que el bien sali6 a subasta, y si la

cantidad que se le deba al acreedor por todos los conceptos es inferior a este porcentaje, por el
60%.

3.4. Improcedencia de la dacion en pago forzosa

Una de las principales criticas al procedimiento de ejecuciéon hipotecaria consiste en que tras
concluir ésta, generalmente en el contexto de los ultimos afios con la adjudicacion del bien al
acreedor por el 60% de su valor de tasacion, o incluso el 70%, a partir de la reforma de 2013, la
entidad financiera acreedora contintia persiguiendo bienes del deudor por los trdmites de la
ejecucion ordinaria hasta la completa satisfaccion del crédito, y ello a pesar de que en muchos
casos el valor real del inmueble adjudicado deberia ser suficiente para cubrir la deuda. Por ello se
pretende que el deudor hipotecario quede liberado de su obligacién entregando el bien que sirvié
de garantia. De este modo, si tras la ejecucion, y en su caso la adjudicacién del bien al acreedor al
haber quedado desierta la subasta, este tltimo considerase que el bien —o el precio de remate, en
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caso de adjudicacion a un postor de la subasta— no es bastante para cubrir el importe total de la
deuda, nada mas podria reclamar al deudor hipotecario, lo que constituiria una derogacion para
estos supuestos de la responsabilidad patrimonial universal del art. 1911 CC.

A pesar de las reivindicaciones en este sentido, lo cierto es que tal alternativa no tiene facil encaje
en nuestro ordenamiento pues alteraria las bases de nuestro sistema de responsabilidad por
deudas y produciria numerosas distorsiones con otras normas. Ademads, la particular coyuntura
econémica actual condiciona en gran medida el modo en que se vienen desarrollando las
ejecuciones hipotecarias y los problemas que éstas conllevan, y no parece que una situaciéon de
crisis excepcional deba servir de motivo para justificar un cambio en la legislacién general. Asi,
las reformas legales s6lo lo han permitido de forma excepcional, para casos muy residuales de
deudores por debajo del umbral de exclusién, y una vez que hayan fracasado los intentos de
reestructuracion de la deuda y quita parcial, si la entidad financiera se ha adherido
voluntariamente al Cédigo de Buenas Practicas. Y ello a pesar de algunos intentos en sede
judicial. Diversas resoluciones judiciales, con un dudoso respeto de la legalidad vigente pero
atendiendo a criterios de justicia, han tratado de impedir que se contintie con la ejecucién tras la
adjudicacion del inmueble hipotecado al acreedor, con base en argumentos como el
enriquecimiento injusto, el abuso de derecho, y la doctrina de los actos propios, entre otros, el
AAP Navarra, Civil, Sec. 22, 17.12.2010. En esta misma linea es de destacar la reivindicacién de
ciertos colectivos sociales y una parte minoritaria de la doctrina [DIAZ FRAILE (2013, p. 1885),
VIVES MARTINEZ (2012), FERRUZ AGUDO et al. (2012) y ROMERO CANDAU y ROMERO CANDAU
(2011)]. Frente a ellos, numerosos autores se manifiestan en contra de la dacién en pago [GOMEZ
GALLIGO (2013, p. 22), GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA (2013, pp. 247 y ss.), MARTIN BRICENO (2013,
pp. 366y ss.), MENDEZ GONZALEZ (2011), PEREZ GURREA (2013, p. 460), GARCIA ABURUZA (2012, p.
117), BELINCHON ROMO (2012) y GARCIAS DE ESPANA (2013, p. 3)].

Ademas de los desajustes en el plano juridico, la limitaciéon de la responsabilidad del deudor al
bien hipotecado y la dacién en pago forzosa comportarian consecuencias econdémicas que
desaconsejan acoger esta alternativa de forma generalizada.

Sin animo de realizar un exhaustivo andlisis econémico de la cuestién, indicaremos al menos los
principales argumentos de esta naturaleza esgrimidos para advertir sobre las consecuencias que
conllevaria una modificacién legal en el sentido propuesto [ARRUNADA (2013, pp. 37 y ss.)]. Asi, la
consecuencia més inmediata serfa una restriccién y un encarecimiento del crédito hipotecario, pues una
limitacion de las garantias del acreedor al bien hipotecado, suprimiendo su garantia personal del art.
1911 CC, implica un mayor riesgo para el acreedor que se traduce en unas condiciones crediticias mas
restrictivas: tipos de interés mas elevados, menor cobertura de la responsabilidad asegurada respecto del
valor del bien hipotecado, plazos de amortizacién mas reducidos. Esto, a su vez, comportaria una mayor
dificultad para acceder a la vivienda en propiedad, por las limitaciones para obtener financiacion. Pero
ademads, y sirviendo de ejemplo la experiencia de aquellos estados de los Estados Unidos donde la
responsabilidad se limita al bien hipotecado, se constata que este modelo propicia las insolvencias
estratégicas, es decir, que ante determinadas coyunturas econémicas como es la caida del precio de la
vivienda, se multiplican los casos en que el deudor voluntariamente deja de pagar. Y una hipoteca
menos segura se traduciria en ultimo término en un mayor riesgo para los inversores en titulos
hipotecarios.

Analizamos a continuacion esta dacion en pago y sus principales obstaculos para ser admitida en
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nuestro ordenamiento.

a) No es una dacién en pago

La dacién en pago es una forma especial de extincion de la obligacion mediante la entrega de una
prestacion distinta de la pactada, pero que satisfaga también al acreedor, y encuentra su base en
la autonomia de la voluntad. Faltando el acuerdo, no cabria imponer la extinciéon de la obligacion
mediante la entrega de una prestacion diferente a la convenida por las partes, porque vulneraria
los principios de identidad e integridad de la prestaciéon de los arts. 1166 y 1169 CC [GONI
RODRIGUEZ DE ALMEIDA (2013, p. 256)].

La pretendida dacién en pago forzosa que se trata de imponer desde ciertos sectores y que se
recogia en la iniciativa legislativa popular que finalmente no cuajé (iniciativa legislativa popular
relativa a la proposiciéon de Ley de regulaciéon de la daciéon en pago, de paralizacion de los
desahucios y de alquiler social, presentada el 13.12.2011, y subsumida posteriormente en la
proposicion de Ley de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuraciéon de deuda y alquiler social, cuyo texto definitivo fue aprobado con fecha
14.5.2013, aunque modificando el texto de la iniciativa legislativa popular en términos que
suponian un abandono de la idea de dacién en pago basada en la exclusiva voluntad del deudor
sin necesidad de acuerdo con el acreedor hipotecario), trastocaria este planteamiento general de
nuestro ordenamiento. Se trataria de que por la sola voluntad del deudor éste pudiera quedar
liberado de su obligacion entregando al acreedor una prestacion distinta de la pactada.
Existiendo una deuda pecuniaria, si quedara desierta la subasta del inmueble hipotecado, la
Unica alternativa del acreedor impuesta imperativamente seria recibir una prestacion distinta y
cuyo valor econémico puede no coincidir con el de la obligacién, sin poder formular ninguna otra
reclamacion.

b) La colision de la dacion en pago con otras normas del ordenamiento

Un analisis mas detallado de la cuestién permite constatar que la dacién en pago forzosa no sélo
choca con los planteamientos generales de nuestro modelo de cumplimiento de las obligaciones,
sino que ademads contraviene otras normas del ordenamiento, precisamente por la unidad y
coherencia de éste y la interconexién que existe entre los preceptos legales. Destacamos las
vulneraciones mas llamativas.

i.  La hipoteca es una garantia real que se afiade a la garantia personal, no la desplaza.

Aunque pueda parecer una obviedad, conviene recordar que la hipoteca es un derecho real de garantia
con el cual se trata de reforzar la posicién del acreedor en relacion con el cobro de su crédito, de manera
que junto a la genérica responsabilidad patrimonial universal del art. 1911 CC se afiade la especial
sujecién de un bien al cumplimiento de la obligacion, tal y como precisa el art. 105 de la Ley Hipotecaria
(Decreto de 8 de febrero de 1946, BOE num. 58, 27.2.1946) (en adelante, LH) [GONI RODRIGUEZ DE
ALMEIDA (2013, p. 259)]. El acreedor hipotecario adquiere asi un derecho de realizacion de valor sobre un
concreto bien con preferencia de cobro frente a los demas acreedores respecto de ese bien, pero sin que
ello afecte a la garantia personal del deudor. En definitiva, la hipoteca es un refuerzo a la posicion
general del acreedor frente al cobro. Pero con la dacién en pago forzosa se alteraria este modelo de
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ii.

1.

responsabilidad y se podria llegar a convertir a la hipoteca en una garantia de peor condicion que la
garantia patrimonial universal del deudor en los casos en que el patrimonio del deudor supere con
creces el bien hipotecado. Ya no seria valido el planteamiento de que la hipoteca refuerza y se anade a la
responsabilidad personal del deudor, puesto que méas bien desplazaria a esta tltima [GONI RODRIGUEZ DE
ALMEIDA (2013, p. 249) y GOMEZ GALLIGO (2013, p. 22)]. Es algo totalmente nuevo y diferente a todo lo
que hasta ahora, y desde los origenes de nuestro Derecho civil, se ha admitido en nuestro ordenamiento.

El art. 1256 CC prohibe que el cumplimiento de los contratos quede al arbitrio de una de

las partes contratantes.

Con la dacién en pago forzosa, el deudor libremente podria sustituir su cumplimiento por la entrega de
una prestaciéon distinta, la vivienda. La cuestiéon se conecta con las denominadas insolvencias
estratégicas, ya mencionadas al apuntar los inconvenientes que desde el punto de vista econémico se
esgrimen con relacién a la limitacion de la responsabilidad al bien hipotecado y una dacién en pago
forzosa.

En el Codigo de Buenas Practicas si que se contempla como solucién dltima que la entrega del bien sirva
para dar por cumplida la obligacién. Pero en este caso, a diferencia de la iniciativa legislativa popular, ha
precedido el consentimiento del acreedor, ya que el Cédigo sélo es obligatorio para las entidades que
voluntariamente se adhieran a él. Y como la dacién en pago se hace depender en tales supuestos de la
solicitud del deudor, sera preciso que concurra también su voluntad. Lo que sucede es que la entidad
acreedora presta un consentimiento previo y general, y el deudor decide caso por caso lo que més le
conviene. Esto dltimo implica que cuando cambie la situacién econémica e hipotecaria y el valor del bien
supere con creces a la deuda, no parece previsible que la dacion en pago tenga lugar en la practica. La
Gnica justificacion a esta normativa puede encontrarse en que el deudor sélo tiene a su disposicién esta
facultad cuando se encuentre por debajo del umbral de exclusion, pues una aplicacién mas amplia de la
norma podria dar lugar facilmente a actuaciones fraudulentas de los deudores.

La dacién en pago no respetaria los derechos e intereses de otros acreedores y las reglas
de prelacion en el pago a los acreedores.

De acuerdo con el art. 692 LEC, cuando un bien hipotecado se vende en publica subasta, si hubiera
sobrante una vez satisfechos el principal y los intereses de la deuda y las costas, éste se destinarfa a
satisfacer a los acreedores con cargas posteriores. Y a falta de éstos, el sobrante se entregara al deudor,
que lo integra en su patrimonio y, por tanto, es susceptible de ser destinado al pago voluntario o forzoso
a otros acreedores del mismo deudor. Sin embargo, una entrega del bien al acreedor impide a los demas
acreedores tener expectativa alguna de cobro con el sobrante, viendo no obstante como se reduce el
patrimonio de su deudor con la salida del bien.

Se ha apuntado en la doctrina [GOMEZ GALLIGO (2013, p. 31) y JIMENEZ PARis (2013, p. 308)] que en la
prenda si se admite la liberacién del deudor mediante la entrega del bien pignorado al acreedor, cuando
el art. 1872 CC dispone que si tras la segunda subasta notarial no se hubiera enajenado la prenda, “podra
el acreedor hacerse duefio de la prenda. En este caso estara obligado a dar carta de pago de la totalidad
de su crédito”, y en este sentido se plantea que siendo posible esto para la prenda, por qué no podria
admitirse también para la hipoteca. Pues bien, existe una diferencia esencial entre ambas garantias reales
que servirfa a mi juicio para explicar por qué lo que es posible en un caso no es deseable en el otro, y que
conecta directamente con la cuestiéon que ahora abordamos. Una de las caracteristicas de la hipoteca, y
que tradicionalmente se ha presentado como una de sus ventajas, consiste en que permite la coexistencia
simultdnea de varias garantias reales a favor de diferentes acreedores sobre un mismo bien, gracias al
requisito de la inscripcién constitutiva. Siendo esto asi, la ejecucién de una hipoteca debe dirigirse a su
conversion en dinero para satisfacer en la medida de lo posible a todos los acreedores hipotecarios. Si la
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ejecucion se traduce en la entrega del bien al acreedor, se lesionarfan los intereses de los acreedores
posteriores, ya que se extingue su garantia sin tener la posibilidad de llegar a percibir al menos una parte
del crédito, y esto es particularmente grave cuando el valor del bien sea muy superior al importe de la
deuda que motiva la ejecucién hipotecaria. Por tanto, admitir una dacién en pago generalizada
supondria en la practica acabar con esta posibilidad de constituir varias hipotecas sobre un mismo

inmueble, pues a nadie interesaria ser acreedor posterior.

iv.  En caso de aplicacién retroactiva de la dacion en pago, se atentaria gravemente contra la

seguridad juridica.

El art. 9.3 de la Constitucion Espafiola (BOE num. 311, 29.12.1978) (en adelante, CE) consagra la
irretroactividad de las disposiciones restrictivas de derechos individuales, y como hemos visto, esta
dacién en pago limitaria los derechos del acreedor. Por ello en ningtin caso cabria admitir una dacién en
pago con caracter retroactivo [MENDEZ GONZALEZ (2011, p. 1), ARRUNADA (2013, pp. 39 y ss.) y MARTIN
BRICENO (2013, p. 385)], que ademads constituiria un grave ataque para la seguridad juridica. Y si no cabe
la retroactividad, aun cuando se introdujera en nuestro ordenamiento la posibilidad de dar por
cumplida la obligacion con la entrega del bien hipotecado al acreedor, tal medida no serviria para
resolver los problemas actuales, referidos a hipotecas ya constituidas.

¢) Su admision excepcional para personas sin recursos

La dacién en pago sélo puede tener cabida en los términos admitidos hasta ahora en nuestro
ordenamiento, es decir, basada en un acuerdo entre acreedor y deudor al tiempo del
incumplimiento. También puede admitirse que la responsabilidad del deudor hipotecario quede
limitada al bien dado en garantia, en contra de la regla general del art. 1911 CC, pero sélo si se
pacta en la escritura de constitucion de hipoteca, tal y como prevé el art. 140 LH como excepcion
a la regla general del art. 105 LH. Y finalmente, se admite que el acreedor, en la ejecucién
hipotecaria y habiendo quedado desierta la subasta, se adjudique el bien en pago de su crédito,
pero soélo si voluntariamente accede a ello. No se le puede imponer en estos casos que dé por
extinguida la obligacién mediante la entrega del bien hipotecado, quedando abierta en cualquier
caso la ejecucion ordinaria contra el patrimonio del deudor.

Sélo excepcionalmente puede alterarse en algtin extremo este planteamiento. Seria en aquellos
supuestos mas graves de insolvencia del deudor en los que no quedara otra alternativa para
proceder al pago o cumplimiento [CUENA CASAS (2011), GOMEZ GALLIGO (2013, pp. 31 y ss.),
PEREZ GURREA (2013, pp. 460 y 461) y MARTIN BRICENO (2013, p. 385)]. Se trataria de una dacién
en pago forzosa para supuestos limite. Careciendo de otros bienes, las especiales circunstancias
podrian legitimar ciertas medidas que tengan en cuenta no sélo los intereses del acreedor
hipotecario, sino también de los demas acreedores y del propio deudor. Lo que sucede es que en
nuestro ordenamiento no se regula el concurso de la persona fisica, a pesar de que en los altimos
tiempos se viene reclamando la necesidad de que se regule el sobreendeudamiento familiar para
dar una respuesta satisfactoria a muchas personas fisicas, basicamente consumidores, que
actualmente, y por la coyuntura econémica, no pueden hacer frente al pago de sus deudas.

Aunque atn no se ha dado respuesta a esta demanda, en algtin sentido se puede entender que el
RDL 6/2012 viene a dar una incipiente y parcial respuesta a estos problemas. La norma resulta de
aplicaciéon a los deudores hipotecarios que se encuentren en el umbral de exclusion,
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entendiéndose por tales aquellos que cumplan con todos los requisitos del art. 3.1 RDL 6/2012. Se
tratarfa de supuestos de sobreendeudamiento familiar especialmente penosos y graves, por tanto,
su aplicacion es mas reducida que la que tendria una ley que regulara el concurso de la persona
fisica y su familia. Respecto de tales deudores hipotecarios, lo primero que se acuerda es
paralizar los lanzamientos. Esta medida puede ser problematica a medio o largo plazo. En este
sentido, en Estados Unidos se ha constatado que la introduccién de medidas protectoras del
deudor en la ejecucién hipotecaria que dilatan la realizaciéon de valor del bien para conceder al
deudor nuevas oportunidades de pago, en un principio y aparentemente reducen los casos de
ejecucion, pero esto es s6lo en un primer momento, porque quien no estd en condiciones de hacer
frente a los pagos no podra cumplir, y lo tinico que se consigue es prolongar una ejecuciéon que en
todo caso tiene que llegar [GERARDI et al. (2013, pp. 1y ss.)].

Ademas de la paralizacién del lanzamiento, se permite que las entidades financieras acreedoras
puedan adherirse voluntariamente a un Cédigo de Buenas Practicas, quedando entonces
obligadas a sujetarse a lo previsto en este Cédigo, que prevé la adopciéon de las siguientes
medidas de forma sucesiva: reestructuracion de la deuda, quita y dacién en pago voluntaria para
el deudor y forzosa para el acreedor, que conllevaria la cancelacién total de la deuda garantizada
con la hipoteca y de las responsabilidades personales del deudor y de terceros frente a la entidad
financiera por razén de esta misma deuda. Pero nétese que en cualquier caso, y aunque la dacion
en pago resulte obligatoria o forzosa para el acreedor, ha precedido una adhesiéon voluntaria al
Codigo de Buenas Practicas, con lo cual concurre también su voluntad.

Junto a estos casos, y en esta misma linea de acotar la responsabilidad de las personas fisicas, mds
recientemente, la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacién (BOE num. 233, 28.9.2013), ha establecido en sus arts. 7 y ss., una limitacién de
responsabilidad, como excepciéon al art. 1911 CC, pero s6lo cuando el sujeto retina la condicién de
emprendedor. En los demds casos, la persona fisica continda asumiendo una responsabilidad
patrimonial universal, presente y futura.

En definitiva, y a la vista de todo lo anterior, no puede admitirse en nuestro ordenamiento como
soluciéon generalizada que el deudor hipotecario quede liberado frente a su acreedor con la
entrega del inmueble. La solucion a los problemas actuales deberia buscarse més bien en
férmulas que permita obtener el mejor precio posible por el inmueble, a fin de evitar o limitar los
casos en que haya que acudir a la ejecucién ordinaria tras la realizaciéon de valor del bien
hipotecado. A ello habria que sumar, como ya veremos, medidas preventivas en el momento de
la contratacion del préstamo hipotecario que reduzcan el riesgo de impago y sus consecuencias.

3.5. Medidas relativas a la deuda pendiente tras la ejecucion. La quita parcial

En los casos de adjudicacion del inmueble al acreedor, cuanto mayor sea el valor por el que el
bien sale a subasta y el porcentaje por el que se adjudique el bien, menor serd la deuda que quede
pendiente, lo que beneficiaria al deudor. Y cuanto més reducidos sean el valor de tasacion y el
referido porcentaje, mayores seran las probabilidades de realizacién de valor del bien de una
forma rapida, lo que beneficia al acreedor, aunque ello comporta el riesgo de obtener un precio
de remate reducido, en perjuicio de los intereses del deudor. En cierto modo, se produce asi una
colision de intereses entre acreedor y deudor, pues el primero estd interesado en un
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procedimiento agil para obtener antes el cobro, pero esta rapidez puede traducirse en un precio
de remate inferior, en contra de los intereses del deudor. Las reformas de 2012 y 2013 tratan de
tutelar los intereses de éste, particularmente en el caso de la vivienda habitual, pero ello se hace
en términos que podrian dificultar tal vez, de cara al futuro, la concesion de préstamos
hipotecarios para la adquisiciéon de vivienda, o en opinién de ARRUNADA (2013, p. 52), podria dar
lugar a que el acreedor optara por no adjudicarse el bien, pero a cambio se evitan o palian los
abusos frente al deudor en la ejecucion hipotecaria.

Esta reforma trata de buscar asi un punto intermedio en la tensién de intereses entre el acreedor,
que quiere ver reforzada su posicién en relacién con la integra satisfacciéon de su crédito de una
forma rapida, econémica y eficaz, y preferiblemente en dinero, y el deudor, cuyo interés
patrimonial se centra en obtener el mayor precio posible con la ejecucién hipotecaria y liberarse
de su deuda. La cuestién radica entonces en determinar doénde se encuentra el equilibrio entre
estas dos posiciones. A pesar de lo que sostienen algunos autores [JIMENEZ PARIS (2013, p. 310) y
OROZCO PARDO y PEREZ SERRABONA GONZALEZ (2011, pp. 226 y ss.)], considero que la
adjudicacién no deberia realizarse por el valor de tasacién en ningtn caso ni por el valor real de
mercado, sino por un porcentaje de éste. Aun cuando el bien ingrese en el patrimonio del
acreedor libre de cargas, comporta una serie de consecuencias econémicas negativas para éste
que son las que, a mi juicio, justifican que la adjudicacién se haga por un valor inferior a la
tasacion.

En este sentido, basta tener en cuenta los gastos fijos que conlleva cualquier inmueble, como el pago del
IB], los gastos de comunidad en inmuebles sujetos al régimen de propiedad horizontal. Por otra parte,
mantener el inmueble vacio durante un periodo largo de tiempo puede comportar una depreciacion del
mismo por su deterioro; y aunque se alude a la posibilidad de arrendarlo, lo cierto es que los acreedores
no suelen dedicarse al negocio inmobiliario y carecen de interés en este tipo de operaciones que le
suponen mas un lastre que una ventaja. Ademas, las entidades financieras deben realizar una provision
de fondos por sus activos inmobiliarios. La tnica ventaja real se produce cuando la entidad financiera
posteriormente enajena el inmueble por un precio superior al de la adjudicacién, pero esto también lo
tiene en cuenta la reforma de 2013, como veremos seguidamente.

Efectivamente, la citada reforma modifica el art. 579.2 LEC introduciendo una serie de
previsiones para los casos en que tras la subasta de la vivienda habitual hipotecada, atun quede
parte de la deuda pendiente de pago. La norma se aplica tanto si la subasta ha concluido con la
adjudicacion a uno de los postores como con la adjudicacion al acreedor: si en el plazo de cinco
afnos desde la aprobacion del remate o adjudicacion, el ejecutado satisface el 65% de la cantidad
total que quede pendiente, incrementada en el interés legal del dinero, quedara liberado del resto
de la deuda, y lo mismo sucedera si en el plazo de diez afos satisface el 80%. Se trata de una
quita dirigida a evitar que el deudor sufra de por vida, y como consecuencia del art. 1911 CC, el
lastre de una deuda contraida para la adquisicién de su vivienda habitual cuando no puede hacer
frente a este pago.

Y ademas, si la subasta hubiera concluido con la adjudicacién del bien al acreedor ejecutante o a
quien éste haya cedido su derecho y éste enajena la vivienda en el plazo de diez afios desde la
aprobacién del remate, la deuda se vera reducida en un 50% de la plusvalia obtenida con la
venta.
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No cabe duda de que esta previsioén trata de paliar los efectos perversos del anterior sistema en el que
tras la adjudicaciéon del inmueble al acreedor por el 50 6 60% del valor de tasacién, si quedaba deuda
pendiente, éste continuaba persiguiendo bienes del deudor sin perjuicio de una posible enajenacién
posterior de la vivienda por un valor muy superior al de la adjudicacién, lo que llevé a plantear, como
hemos visto, si estos supuestos constituian un enriquecimiento injusto y un abuso de derecho. Parece
adecuado que se tome como referencia el 50% de la plusvalia y no ésta en su integridad para compensar
los gastos que ocasiona al acreedor la titularidad del inmueble y su enajenacién posterior.

Pero ademads, concluye estableciendo el nuevo art. 579 LEC que si en estos plazos de cinco y diez
afios, el acreedor continda persiguiendo bienes del deudor y se produce “una ejecucién dineraria
que exceda del importe por el que el deudor podria quedar liberado segtn las reglas anteriores,
se pondré a su disposicioén el remanente”.

En definitiva, la ley ahora legitima que cuando se trate de una hipoteca sobre la vivienda habitual
y el acreedor no logre el cobro integro en la subasta, no llegue a recuperar nunca la totalidad de la
cantidad debida, porque tanto si hay un pago voluntario del deudor como una ejecucién
posterior de otros bienes de éste, se produce una quita por mandato legal. Puede llamar la
atencion el hecho de que incluso si hubiera patrimonio suficiente por parte del deudor, llegue a
aplicarse esta prevision legal. Aunque la finalidad de la norma parece ser la protecciéon del
adquirente de vivienda con préstamo hipotecario, posiblemente las consecuencias sean otras. El
acreedor, conocedor de esta prevision legal, se mostrard muy restrictivo y cauteloso en la
concesién del crédito garantizado con hipoteca para la adquisiciéon de la vivienda habitual,
porque si se produce el impago y no se satisface la deuda integramente con la ejecucién del
inmueble hipotecado, es practicamente seguro que el acreedor ya nunca percibira la totalidad de
lo debido. Posiblemente los porcentajes de concesion de crédito respecto de la tasaciéon de la
vivienda se sitien en la préctica por debajo del 80% que marca la LMH para evitar la aplicacion
del art. 579 LEC. Una lectura de esta consecuencia seria la dificultad en el acceso a la vivienda en
propiedad, pero la otra cara de la moneda seria la concesiéon de crédito responsable.

3.6. Otras medidas tuitivas para el deudor

Se afiade un tercer apartado al art. 654 LEC especificando el orden de pago en la ejecucion
hipotecaria cuando el precio de remate es insuficiente para cubrir todas las cantidades debidas: se
abonaran primero los intereses remuneratorios, a continuacion el principal, los intereses
moratorios y por altimo las costas.

Por otra parte, y como no cabe duda de que la ejecucion de la hipoteca comporta siempre
consecuencias negativas para el deudor, la ley trata de suavizar las circunstancias en que ésta
tiene lugar. Se modifica el art. 693 LEC, de manera que ya no basta con el incumplimiento de uno
de los plazos para ejecutar la hipoteca, sino que se requieren al menos tres plazos mensuales sin
cumplir o un namero de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligacién por
un plazo al menos equivalente a tres meses.

En realidad, toda la problemética reciente con relaciéon a la ejecucion hipotecaria parece
responder al hecho de que la normativa legal partia siempre de una desconfianza hacia la actitud
del deudor, que llega al proceso de ejecucién hipotecaria por su voluntad reacia al pago de la
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deuda. Por ello, posiblemente, la ley ha venido dando un trato mucho mds beneficioso al
acreedor que al deudor, hasta el punto de que, como afirma OLIVAS DIAZ (2009, p. 9) la normativa
anterior no era respetuosa “ni con el derecho a la vivienda ni con los sectores de la poblaciéon mas
afectados por las agresiones del libre mercado, protegiendo de forma injustificada al acreedor
hipotecario”.

En el contexto actual, y especialmente en los casos de hipoteca para la compra de vivienda, el
acreedor (la entidad financiera) se encuentra en una posiciéon preeminente frente al deudor
(consumidor) desde el momento mismo de la contratacién del préstamo hipotecario y también en
el momento de la ejecuciéon de la hipoteca. En caso de hipoteca sobre la vivienda habitual del
deudor, los datos de morosidad del Banco de Espafia parecen revelar que generalmente cuando
el deudor no paga es porque no puede, y no porque no quiere, y esto se produce ademads en el
marco de un contrato que, muchas veces, contiene cldusulas abusivas y se ha concertado sin la
suficiente transparencia por parte de la entidad financiera. Por este motivo, y mas atn por el
hecho de que la vivienda habitual ha de merecer una especial proteccion de conformidad con el
art. 47 CE, resultaba necesario revisar la legislacion hipotecaria para estos supuestos, y es lo que
ha tratado de hacer la reforma de 2013, no sélo con las medidas que acabamos de analizar, sino
también con otras como la reduccion de las costas y la limitacion de los intereses de demora, que
hasta la reforma han resultado especialmente perjudiciales para los deudores y cuya restriccion
venia siendo reclamada desde la doctrina [JIMENEZ PARIS (2013, p. 283)].

4. La ejecucion extrajudicial

La reforma de 14 de mayo de 2013 modifica también la regulacién de la venta extrajudicial del
bien hipotecado, cuestion controvertida durante tiempo [STEFEL MORENO (2013)], porque a juicio
de algunos autores y del Tribunal Supremo, en su sentencia de 4 de mayo de 1998, era un
procedimiento contrario a la Constitucién, sin encaje en un Estado de Derecho. Se ha venido
entendiendo que la venta extrajudicial es una ejecucién privada de garantias reales en la que el
deudor no se somete a un procedimiento contradictorio y bajo el control judicial, y no se respeta
el principio de exclusividad de la jurisdiccion, vulnerando el art. 117 CE y el art. 2 LOPJ. No
obstante, esta postura no es unanime y asi, la DGRN ha venido admitiendo este procedimiento,
que ahora, con la reforma de 14 de mayo de 2013, se trata de reforzar estableciendo un régimen
especifico para la venta del bien hipotecado cuando se trate de la vivienda habitual del deudor,
formulando algunas alteraciones gramaticales con las que se trata de salvar los obstaculos a su
encaje en el ordenamiento juridico, aunque a juicio de algunos tales cambios son insuficientes
[MARTINEZ DE SANTOS (2013, p. 3)]. La cuestién sigue sin ser pacifica hoy en dia, y asi, se ha
planteado un recurso de inconstitucionalidad contra la reforma del art. 129 RH operada por la
Ley 1/2013. Igualmente, se plantea si la cldusula por la que se introduce la venta extrajudicial en
un contrato de préstamo hipotecario celebrado con un consumidor puede entenderse nula por
abusiva si no se negocia individualmente, ya que supone un desequilibrio en los derechos y
obligaciones de las partes en perjuicio del consumidor porque implica una merma en sus
derechos frente a la ejecucion en via judicial. En este sentido, recientemente la SJM Palma de
Mallorca, 3.1.2014 (JUR 2014, 20768; MP: Leandro Blanco Garcia-Lomas) ha declarado nula por
abusiva la cladusula de sometimiento al procedimiento de ejecucién extrajudicial en un contrato
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celebrado con consumidores.

Otros paises admiten formas de realizacién de valor del bien al margen de la via judicial. Asi por
ejemplo, en Estados Unidos se habla de judicial states y power of sale states. Los primeros son aquellos
estados que so6lo admiten la venta judicial, mientras que en los segundos, junto a ésta se permite que el
propio acreedor proceda a la enajenacién, aunque la venta ha de ser revisada por el juez para asegurar
su conformidad con la ley. Esta opcion es mucho mas extrema que la venta mediante notario por cuanto
es el propio acreedor quien enajena el bien y los riesgos de abuso parece que se incrementan. No
obstante, existen estudios que demuestran que esta alternativa resulta mucho mas eficiente y rapida que
la venta judicial [GERARDI et al. (2013, pp 1 y ss.)]: en los judicial states, transcurrido un afio desde el
incumplimiento grave del deudor, s6lo se han subastado el 14% de los inmuebles, mientras que en los
power of sale states la cifra asciende al 35%. Y se apunta ademas que la posterior revision judicial de la
venta realizada por el acreedor acttia como remedio frente a posibles abusos de éste.

El problema en relacién con la validez de la venta extrajudicial en nuestro ordenamiento radica
en si el ejercicio del derecho de realizacion de valor ha de reconducirse a una venta de caracter
jurisdiccional o si cabe un ejercicio privado de este derecho. Sélo en el segundo supuesto podria
admitirse la venta notarial. Analizando la regulacién positiva podriamos tal vez dar una
respuesta a esta cuestion.

Con la nueva redaccion del art. 129 LH, el precepto ya no se limita a referirse a la venta
extrajudicial como una posibilidad que puede pactarse y cuya regulaciéon queda remitida a lo
dispuesto en el Reglamento Hipotecario (Decreto de 14 de febrero de 1947, BOE num. 106,
16.4.1947) (en adelante, RH). Ademas de ello, incluye una serie de disposiciones que en buena
medida tratan de asemejar este tipo de subasta a la que se desarrolla en via judicial, con la
diferencia de que la extrajudicial se desarrolla ante Notario y, en caso de que se aprecie el caracter
abusivo de una clausula, la cuestion ha de remitirse al juez competente, suspendiendo la
ejecucion hasta que se resuelva sobre este punto, ya que el Notario no puede decidir sobre este
extremo.

En realidad, puede considerarse que el art. 129 LH no atribuye al notario facultades cognitivas ni
ejecutivas [STEFEL MORENO (2013, pp. 7 y ss.)]. No tiene facultades cognitivas porque el notario se
limita a constatar el cumplimiento de unos requisitos, da fe de ello y se procede a la subasta. Y
cualquier cuestién que se suscite, cualquier oposicién que formule el deudor, ha de remitirse al
proceso declarativo. Por otra parte, carece de facultades ejecutivas porque se trata de una venta
paccionada, no forzosa, ya que el art. 234.1.3 RH prevé que en el titulo conste la persona que en
su dia ha de otorgar la escritura de venta de la finca en representacion del hipotecante, y que
puede ser el propio acreedor, lo que constituye un supuesto de apoderamiento irrevocable y de
autocontratacion. Por ello, debe admitirse en nuestro ordenamiento la posibilidad de venta
extrajudicial del bien hipotecado, tal y como sucede con otras garantias reales como la prenda,
superando la posicién arcaica que limita la realizacién de valor de la hipoteca a la via judicial.

Esta reforma trata de hacer més atractiva esta forma de ejecucién frente a la via judicial. Se busca
convertir la subasta ante notario en un procedimiento agil, de bajo coste y que permita obtener un
precio de remate lo mas elevado posible. La rapidez del procedimiento trata de conseguirse
estableciendo una tnica subasta de cardcter electronico, lo que contribuye a incrementar el
nimero de postores y obtener un precio de remate méas elevado. En relacién con las medidas que
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afectan al precio de remate, se produce una aproximacién entre la subasta notarial y la judicial en
lo relativo al valor en que los interesados tasen la finca (ha de ser el mismo que para la ejecucion
judicial, y nunca inferior al 75% del valor sefialado en la tasacién realizada conforme a la LMH) y
los tipos de la subasta y sus condiciones, que serdan los mismos que en la subasta judicial.
Ademas, se hace una remision general a la LEC como norma supletoria de este tipo de subastas.
Sin duda esta regulacion constituye un empuje para fomentar el desarrollo de la subasta fuera de
la via judicial, pero su similar regulacién hace que se planteen los mismos problemas que la
subasta judicial, basicamente la dificultad de obtener un precio por el bien que se aproxime al de
mercado, y provoca que la subasta notarial no ofrezca un mejor trato al deudor. Aunque también
en este caso se hard constar el caracter habitual o no que se pretende atribuir a la vivienda que se
hipoteque, lo que en su caso permitiria la aplicacion de determinadas normas de la LEC
especialmente tuitivas del deudor, se aprecian graves carencias en relacién con la posibilidad de
apreciar el cardcter abusivo de una clausula durante la ejecucion, frente a la venta judicial, tal y
como expone de manera argumentada la citada SJM Palma de Mallorca, 3.1.2014 (JUR 2014,
20768).

En realidad, esta reforma trata de contribuir a descargar el volumen de trabajo concentrado en
Juzgados y Tribunales, aunque s6lo puede tener lugar si se pact6 al tiempo de constituirse la
hipoteca. La cuestion es si el coste de la ejecucion extrajudicial superara o no las costas judiciales,
porque si resulta mas caro no serd una verdadera alternativa en la practica.

5. Propuestas de mejora

5.1. Reestructuracion de la deuda

Como hemos visto, la ejecucion de la hipoteca rara vez permitird obtener el valor de mercado del
bien o un precio cercano a éste. Por ello parece que ésta deberia ser la tltima alternativa a la que
recurriera el acreedor ante el incumplimiento. La renegociacion de la deuda en términos que
hagan posible al deudor hacer frente a los pagos deberia ser la primera opcién, aunque no
siempre sera viable. Habria que ver si puede trazarse un plan de pagos realista al que el deudor
pueda hacer frente y su coste, porque toda reduccién de cuotas y aplazamiento o prolongacion de
los pagos derivard en un incremento de las cantidades a satisfacer en concepto de intereses
[PEREZ BELTRAN (2009, p.22)]. Y puede ocurrir entonces que el coste de la reestructuracién de la
deuda resulte excesivo. Aunque habra casos en que el mayor coste compensara en la medida en
que permita al deudor permanecer en su vivienda.

La reestructuracion de la deuda es una novacién modificativa que queda siempre supeditada al
acuerdo de voluntades, por lo que las normas positivas no podrian més que proponerla,
incentivarla, o en todo caso imponer la obligacién de intentar alcanzar un acuerdo, cuya
consecuciéon no se puede imponer imperativamente y de forma necesaria. Paises como Estados
Unidos, Francia, Alemania y Portugal obligan a seguir un proceso de negociacion entre la entidad
financiera y el deudor hipotecario en los casos de impago [VALINO (2009, p. 65)]. En nuestro pais,
la tnica referencia legal en este sentido se contiene en el Cédigo de Buenas Practicas aprobado
por el RDL 6/2012 para los supuestos de deudores hipotecarios que se encuentren por debajo del
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umbral de exclusién y siempre que la entidad acreedora haya suscrito voluntariamente el
referido Cédigo y que el plan pueda resultar viable, atendida la situacién econémica financiera
del deudor. Quizas seria deseable que desde el derecho positivo se articulasen mecanismos
dirigidos a posibilitar la negociacién entre las partes o férmulas de mediacion dirigidas a lograr
la reestructuracion de la deuda [JIMENEZ PARIS (2013, p. 347)].

Hay que tener en cuenta que los casos a los que nos referimos son aquellos en los que el deudor
que no hace frente a los pagos es un consumidor cuyo préstamo estd garantizado con una
hipoteca sobre su vivienda habitual, que es un bien de primera necesidad. Por tanto, éste siempre
trata de satisfacer las cuotas del préstamo y soporta cualquier privacién antes de faltar al pago. El
incumplimiento se produce cuando realmente ya no puede pagar, situaciéon que es radicalmente
distinta a la de otro deudor hipotecario que estratégicamente puede optar por no cumplir la
obligacién garantizada con hipoteca en lugar de otra —seria el caso, por ejemplo, de un promotor
inmobiliario o un empresario que constituye una hipoteca en garantia dentro de su actividad
empresarial—. Esta circunstancia justifica la conveniencia de proporcionar un trato mas tuitivo al
primero que a estos ultimos en relacion con las consecuencias del incumplimiento y que se
intente evitar la ejecucién hipotecaria.

Ello no quiere decir que necesariamente la reestructuracion de la deuda sea la soluciéon. Ademas
de los obstaculos econémicos, también puede haber inconvenientes juridicos, entre los que
destacan fundamentalmente los de naturaleza registral, por cuestiones vinculadas al rango.
Como indica VALERO FERNANDEZ-REYES (2013, P. 490), las modificaciones del crédito hipotecario
no producen una pérdida de rango de la hipoteca inscrita salvo en caso de ampliacion del capital
o del plazo, opcidn esta dltima que parece que es casi inevitable en los casos de reestructuracion
de la deuda, ya sea por ampliar el plazo de amortizacién reduciendo las cuotas, o por conceder
un periodo de carencia que puede llevar también a revisar el plazo de vida de la hipoteca. En
consecuencia, solo en el caso de que tinicamente grave el bien la hipoteca que garantiza el crédito
incumplido seria viable esta opcion. Parece, no obstante, que en la practica lo normal sera que en
los supuestos de hipoteca sobre vivienda habitual del deudor ésta sea la tinica que grave el
inmueble, lo que permite remover el obstaculo registral a la reestructuracion de la deuda.

En cualquier caso, es esencial tener en cuenta la viabilidad real de esta alternativa, porque un
analisis detallado caso por caso puede llevar a concluir que esta solucién es muy limitada. Si el
deudor no puede hacer frente al pago del principal y los intereses remuneratorios, mas dificil
serd hacerlo en muchos casos si se aumenta el plazo de amortizacién o se pacta un periodo de
carencia, lo que en ultimo término aumenta la cantidad total a pagar por parte del deudor en
concepto de principal e intereses. No se puede pensar sin mas en que transcurridos unos afios
mejorara la situacion econémica del deudor y que podra asi afrontar el pago. Debe haber indicios
razonables de que podré pagar, porque si no, la reestructuracion de la deuda, bajo la apariencia
de una oportunidad al deudor para ponerse al corriente en sus deudas, agravaria su situacién a
medio o largo plazo.

En definitiva, siempre conviene valorar la posible renegociacién de la deuda hipotecaria, pero no
siempre serd viable. Es mds, quiza en un contexto de crisis econémica generalizada y de duracion
incierta, como sucede en la actualidad, no sea la mejor solucién. No obstante, en un momento de
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crecimiento econémico parece mds razonable pensar que la situaciéon econémica del deudor
puede mejorar en un breve lapso de tiempo y ponerse al corriente en el pago de su deuda, lo que
propiciaria el recurso a esta férmula frente al impago.

5.2. La venta por entidad o persona especializada

Si no fuera viable la reestructuracién de la deuda, la alternativa para el acreedor seria ejercitar su
derecho de realizacion de valor. Pero, como hemos visto, la subasta no permite un ejercicio
eficiente de este derecho porque es muy dificil llegar a obtener un precio aproximado al valor de
mercado del bien hipotecado. Por ello cabe plantear si serfa mas conveniente fomentar la
posibilidad mencionada en la LEC de venta del bien por entidad o persona especializada, tal y
como, ademas, se defiende desde un sector de la doctrina [CORDERO LOBATO (2013) y DIAZ FRAILE
(2013, p. 1889)]. En este caso se sustituiria la subasta por la intervenciéon de un profesional del
mercado inmobiliario. Es posible que también aqui el precio de venta fuera inferior al de mercado
para procurar una rapida enajenacién y evitar con ello el incremento de la deuda, pero tal vez en
estos casos el precio podria ajustarse mas al de mercado por no concurrir todos los
requerimientos de la subasta, que en definitiva son un obstaculo para facilitar la venta del
inmueble. Y las habilidades del personal especializado en este tipo de ventas podrian favorecer
las mejores condiciones de venta.

No obstante, la redaccién del art. 641 LEC contiene diversas previsiones que dificultan la
utilizacién de esta alternativa. Tal es el hecho, por ejemplo, de que sdlo puede seguirse esta via si
concurre la voluntad del ejecutante, ya que se procede a peticion del ejecutante o del ejecutado
con el consentimiento de éste, y ademas, la persona o entidad especializada debe prestar caucion,
salvo si se tratara de una entidad ptublica.

Y si la venta notarial genera, como hemos visto, cierta desconfianza frente a la ejecucién judicial,
quiza el recelo se acentuaria en los casos que aqui analizamos. No obstante, tal vez una mejor
configuracion de esta forma de realizacion de valor, con adecuadas garantias y la posibilidad de
revision judicial permitiria una ejecucion rdpida y obteniendo un precio cercano al de mercado.
Tal vez, por tanto, habria que reconsiderar la posibilidad de fomentar esta alternativa, que por
otra parte contribuiria a reducir la carga de trabajo de los juzgados.

5.3. Las medidas preventivas en la contratacién de préstamos hipotecarios

Como ha quedado expuesto en las péginas precedentes, cualquier remedio ante el
incumplimiento del deudor presenta inconvenientes para éste. Tal vez por este motivo, los
poderes publicos, al tratar de atajar los problemas actuales, tratan de poner el acento también en
evitar las situaciones en que el deudor pierde su vivienda habitual con la ejecuciéon de la hipoteca,
y para ello la Gnica alternativa es evitar que se produzca el impago. Es decir, no sélo se trata de
reformar la legislaciéon en materia de ejecucion hipotecaria, sino que el acento ha de ponerse
también, en gran medida, en el momento de la contratacién de los préstamos hipotecarios, para
que se realice de forma responsable y evitar a posteriori situaciones no deseadas.

En realidad, la situacién de los tltimos afios es excepcional, derivada de los excesos en la concesién de
préstamos hipotecarios por parte de las entidades financieras durante la burbuja inmobiliaria y el
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posterior estallido de la misma en un contexto de crisis econémica generalizada. En lugar de concederse
préstamos hipotecarios con el limite del 80% del valor de tasacion, se ha rebasado este limite hasta llegar
incluso a concederse préstamos por el total del valor del inmueble hipotecado o por encima de este
valor, con unas tasaciones que ademds no eran realistas, y unos plazos de amortizacién excesivos.
Muchas veces la garantia hipotecaria era objetivamente insuficiente para asegurar el total importe del
crédito. Ademads, un capital tan elevado y unos plazos tan extensos hacen que la mayor parte de la cuota
esté destinada al pago de los intereses, de manera que apenas se amortiza la deuda en los primeros afios.
Si ademas, con el estallido de la burbuja inmobiliaria cae el valor de los inmuebles, la garantia se hace
atin mas insuficiente. En un principio, el deudor trata de atender a los pagos para evitar la pérdida de su
vivienda y la aplicacién del art. 1911 CC. Pero la crisis econémica provoca la pérdida del empleo de
muchos deudores, lo que aboca al impago de las cuotas del préstamo hipotecario y se da lugar a la
ejecucién hipotecaria, pero respecto de una hipoteca que no basta para cubrir la deuda. Todo ello explica
la situacion a la que se ha llegado.

Este es precisamente el punto de partida que toma la Unién Europea en relacion con la
problemaética hipotecaria actual, desde el cual trata de evitar que en el futuro se produzcan
situaciones como la acaecida en los tltimos afios. Muchos de los problemas que han aflorado en
nuestro pais en estos tiempos en relaciéon con las hipotecas no son extrafios a otros Estados
miembros, y a fin de buscar soluciones, la Directiva 2014/17/UE, ya referida anteriormente,
otorga especial importancia a la informacién en la contrataciéon y la concesion de crédito
responsable.

Con esta Directiva se persigue un doble objetivo: la protecciéon de los consumidores y la
concesioén y contratacién responsable del crédito hipotecario, todo lo cual se presenta como un
instrumento para lograr el eficiente funcionamiento del mercado interior y que éste sea mas
competitivo en relacién con los préstamos hipotecarios, incrementando con ello la confianza del
consumidor, incluso hasta el punto de impulsar la contrataciéon de estos productos en otros
Estados de la Unién Europea, en lo que serfa un verdadero mercado tnico. A través de la
contratacién responsable de préstamos hipotecarios se reduce el riesgo de incumplimiento y la
consecuente ejecucion de la garantia hipotecaria.

La Directiva contiene una serie de previsiones dirigidas a procurar que la decisién de otorgar un
determinado crédito hipotecario y la decisién del prestatario de optar por un determinado
producto hipotecario se adopten correctamente para evitar que en el futuro se produzca un
impago que desemboque en la ejecucion de la hipoteca.

Concretamente, para asegurar que los consumidores tengan un conocimiento adecuado de las
obligaciones que contraen al suscribir un préstamo hipotecario y las consecuencias del
incumplimiento, se incide en tres cuestiones: la publicidad, la informacién precontractual y el
asesoramiento.

Los arts. 7 y 8 de la Directiva pretenden asegurar una publicidad clara y leal, no engafiosa, y a tal fin se
precisa la informacién basica que de forma clara, concisa y destacada debe contenerse mediante un
ejemplo representativo, incluyendo los aspectos esenciales del préstamo hipotecario y la advertencia del
riesgo de perder el inmueble en caso de incumplimiento. En el caso espafiol, un estudio de ADICAE de
2008 demostraba el caracter engafioso y abusivo de la publicidad relacionada con los préstamos, pues el
objetivo era captar clientes a cualquier precio y hacer sentir al consumidor la falsa necesidad de
comprarse una casa [PEREZ BELTRAN (2013, p. 19)].
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La informacién precontractual se detalla en el art. 9 de la Directiva. El deber de informacion
precontractual a los consumidores con relaciéon a los productos bancarios se reconoce ya en el Derecho
espafiol en el ultimo parrafo del art. 29.1 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (BOE
nam. 55, 5.3.2011), y se desarrolla en la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios (BOE num. 261, 29.10.2011). En el art. 9 de la Directiva se
incluye ademas la obligacién de proporcionar informacién personalizada que permita comparar los
créditos disponibles en el mercado, facilitando una ficha europea de informacién normalizada (FEIN)
cuyo contenido concreto se detalla en el anexo II de la Directiva —y el art. 10 contiene una informacién
adicional para el caso de intermediarios de crédito—. Pero mas alld de proporcionar una informacion
clara y detallada, es importante que ésta sea comprendida por parte del destinatario [ARRUNADA (2013,
p- 64) y JIMENEZ PARIs (2013, pp. 331 y ss.)], para lo cual el art. 11 de la Directiva apunta a la necesidad de
que el acreedor facilite una explicacion adecuada, aunque sin formular ninguna recomendacién, y de
acuerdo con el nivel de conocimientos y experiencia del consumidor en materia de crédito.

Distinto de la informacién es el asesoramiento (ya el Libro Blanco distinguia entre estos dos conceptos),
que conforme al art. 17 de la Directiva debe poder comercializarse como un servicio aparte de la
concesion de crédito, pero siempre a cambio de una remuneracién transparente para el consumidor, y
con el deber del prestamista o intermediario de crédito de informar al consumidor de que se esta
prestando asesoramiento.

Con todo ello se pretende que los consumidores adopten decisiones responsables y opten por el
producto hipotecario que mejor se adapte a sus circunstancias, o en su caso concluyan que no es
conveniente suscribir el préstamo garantizado con hipoteca. En tltimo término se persigue evitar
el sobreendeudamiento y sus fatales consecuencias para que los supuestos de impago sean poco
frecuentes y en caso de producirse, el bien hipotecado sea suficiente para satisfacer el crédito, sin
necesidad de alterar la necesaria responsabilidad patrimonial universal del art. 1911 CC.

Pero ademas, la adecuada comprension del contenido del contrato permitirfa en muchos casos
evitar la apreciacion de clausulas abusivas, cuyo principal problema en este &mbito suele ser su
desconocimiento o falta de comprension por parte del consumidor al suscribir el contrato. En este
sentido, baste recordar, por ejemplo, cémo la STS, 17, 9.5.2013 (R] 3088; MP: Rafael Gimeno-Bayon
Cobos) condiciona el caracter abusivo de la cldusula suelo a la existencia o no de transparencia en
la contratacion.

Con relacién a las clausulas abusivas en préstamos hipotecarios y los controles preventivos para evitar
su inclusion en el contrato, ha existido cierta polémica en Espafia con relacién a la redaccion del art. 12
LH y la obligacion del Registrador de copiar literalmente en el asiento de inscripcién las cldusulas
financieras, aunque las considere abusivas, entendiendo parte de la doctrina que un control preventivo
del Registrador en este punto contribuirfa a remover este tipo de clausulas en contratos de préstamos
hipotecarios [BALLUGERA GOMEZ (2012, pp. 411 y ss.)]. El problema para admitir esta alternativa radica en
que los 6rganos judiciales son los tnicos competentes para declarar nula una cldusula abusiva [BELLOD
FERNANDEZ DE PALENCIA (2012, p. 487)].

El control preventivo centrado en la informacién precontractual y el asesoramiento, a los que se
refiere la Directiva, permite que el consumidor conozca el contenido y significado de su contrato
y valore de forma meditada la conveniencia o no de suscribirlo, lo que contribuye a disminuir el
riesgo de clausulas abusivas en este terreno.

Quizas podria plantearse en el Derecho espafiol, a la vista del modo en que se articula la formalizacién
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del contrato de préstamo hipotecario, que el Notario, teniendo en cuenta su deber de asesoramiento
reconocido en el art. 1 del Reglamento Notarial, podria contribuir en estas labores de informacién y
asesoramiento. En este sentido, llama la atencién que la Directiva sitdGe el deber de asesoramiento en el
propio prestamista o intermediario de crédito y no en un tercero independiente.

Desde el punto de vista de las entidades de crédito, se incide fundamentalmente en dos extremos:
la actitud y competencia del personal y la evaluacion de la solvencia.

El art. 5 de la Directiva exige a los prestamistas e intermediarios de crédito una actitud honesta,
imparcial y profesional, actuando en el mejor interés de los consumidores en la concesién de créditos y
al prestar servicios de intermediacién o asesoramiento, y el art. 6 exige que el personal de los
prestamistas e intermediarios tengan un nivel adecuado de conocimientos y competencia en la materia.
Todo ello es un presupuesto para que la informacién y el asesoramiento se presten adecuadamente.

La evaluacion de la solvencia se detalla en el art. 14 de la Directiva. El art. 29.1 de la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible (BOE ntim. 55, 5.3.2011), ya establece para el caso espafiol el deber de las
entidades de crédito de evaluar la solvencia del potencial prestatario, y se desarrolla en el art. 18 de la
Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y protecciéon del cliente de servicios
bancarios (BOE ndm. 261, 29.10.2011). Concretamente, en el art. 14 de la Directiva se detallan los
aspectos a tener en cuenta por el prestamista o el intermediario de crédito para valorar si el consumidor
podré hacer frente a los pagos y, en caso negativo, debera denegar el crédito. La informacion necesaria
para evaluar la solvencia se recaba a través de dos vias. Por una parte, el art. 15 establece la obligacién
del consumidor de facilitar informacién completa y correcta sobre su situacién financiera y personal, y el
art. 16 se refiere al acceso a bases de datos para recabar la informacion. Esta segunda alternativa puede
plantear problemas en relacién con la protecciéon de datos personales, tal y como apunta el Dictamen del
Supervisor Europeo de Proteccién de Datos (DOUE C 377/02, 23.12.2011). Este Dictamen considera que
la redaccion del art. 14 de la Directiva permitirfa tener acceso a una informacién potencialmente muy
amplia, por lo que deberia especificar de forma mas detallada las fuentes de las que puede obtenerse la
informacién. En sentido parecido, se pronuncia el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo
(DOUE C 318/22,29.10.2011), en su punto 3.6.3.

Como indica el Comité Econémico y Social Europeo en su Dictamen a la tramitacion de esta
Directiva (DOUE C 318/22, 29.10.2011), supone un gran avance en diversos aspectos relativos a la
contrataciéon de préstamos hipotecarios, y logra un elevado nivel de armonizacién, teniendo en
cuenta las diferencias de regulaciéon y mercados hipotecarios entre los Estados miembros, pero tal
vez no sea suficiente para prevenir el endeudamiento excesivo. Entre otras cuestiones, indica el
Comité Econémico y Social Europeo que si bien la informacién deberia hacer reflexionar al
consumidor sobre su capacidad futura de reembolso, no siempre puede esperarse que sea asi, y
es necesario que el prestamista adopte una actitud responsable, por lo que sugiere reintroducir
limites a la financiacion, de modo que no se supere el 70% o el 80% del valor del inmueble, como
ya reconocen algunas legislaciones nacionales (apartados 3.3.8 y 3.3.9 del Dictamen).

La Directiva se centra en la fase inicial de la contratacion del préstamo hipotecario, pero guarda
silencio sobre otras cuestiones de importancia como qué sucedera en caso de impago, y tampoco
articula mecanismos dirigidos a favorecer la renegociacion en estos supuestos [VALERO
FERNANDEZ-REYES (2013, pp. 501 y ss.)]. En este sentido, es de destacar que el Libro Blanco si que
hacia alguna referencia a las consecuencias del incumplimiento, apuntando la necesidad de que
los procedimientos de venta forzosa y los procedimientos registrales sean més eficientes, con una
duracion y coste razonables.
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Los planteamientos de la Directiva relativos a reforzar la regulacion que afecta al momento de la
contratacion de los préstamos hipotecarios merece en principio una valoracién positiva, pero no
parece que quede suficientemente garantizado el cumplimiento de sus disposiciones por parte de
los sujetos que intervienen en el mercado hipotecario, a pesar de que se prevé que los Estados
establezcan sanciones por el incumplimiento. Tal vez se logaria de manera mas efectiva la
concesion de crédito responsable por via indirecta, con la regulacién para los casos de impago.
Asi, por ejemplo, la reforma espanola de la ejecucion hipotecaria acometida por la Ley 1/2013, al
dar en ciertos aspectos un trato mas favorable o tuitivo al deudor, particularmente con medidas
como la quita parcial por las cantidades no cobradas tras la adjudicacién del bien, provoca lo que
algunos califican como restriccién del crédito hipotecario, pero que en definitiva no es otra cosa
que provocar que las entidades de crédito se muestren mas cautas a la hora de conceder
préstamos garantizados con hipoteca para la adquisiciéon de la vivienda habitual del deudor.
Siendo bajo el riesgo de impago —crédito responsable—, la entidad de crédito evitara en la
medida de lo posible la aplicacion de las normas de ejecucion hipotecaria que no le favorecen.
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