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DOCUMENTO 11

EL MERCADO HIPOTECARIO DE VIVIENDAS EN ESPANA:
UNA RECONSIDERACION

El mercado hipotecario de viviendas en Espana

La extraordinaria importancia que el mercado hipotecario de viviendas ha alcanza-
do en Espana en los Ultimos anos se deriva de cuatro hechos fundamentales: i) el cre-
cimiento del crédito hipotecario para adquisicion de vivienda ha sido verdadera-
mente espectacular en la fase expansiva del presente ciclo econdmico vy, en la
actualidad, representa un altisimo porcentaje del balance de las entidades de cré-
dito, con todos los eventuales efectos que se derivan de ello; ii) las cédulas hipote-
carias y los bonos de titulacion hipotecaria, que han sido la principal forma de finan-
ciacion de los créditos hipotecarios a los hogares, constituyen uno de los grandes
anclajes del sistema financiero espanol con el sistema financiero internacional; iii) las
hipotecas son el componente mds importante de la deuda de los hogares y deter-
minan su actual capacidad de desapalancamiento, absolutamente necesario para
la recuperacién; y iv) las ejecuciones hipotecarias por impago han llegado a ser un
problema para la sociedad espanola, que ha llevado a una reforma de su centena-
ria legislacion hipotecaria.

Segun datos del Banco de Espana, el crédito hipotecario para adquisicién de vivien-
das por los hogares espanoles ha crecido ininterrumpidamente hasta finales de 2010,
en que alcanzod la cifra maxima de 620.433 millones de euros, un 33,65% del balance
de las entidades de crédito, bajando desde entonces hasta los 587.963 millones de
euros del primer frimestre de 2013, un 79,1% del total del crédito a los hogares. Esta
deuda representa el 64% del PIB, un porcentaje muy alto si se le compara con el de
ltalia (22%), Francia (41%) o Alemania (46%), pero relativamente baijo sila comparacion
se hace con respecto al de Holanda (107%), Dinamarca (101%) o el Reino Unido (85%).
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Oftras caracteristicas relevantes del mercado hipotecario son el nUmero de présta-
mos hipotecarios concedidos, su importe medio, el plazo, el tipo de interés y la relo-
cion préstamo/valor (LTV). Segin una reciente encuesta del Banco de Espana entre
entidades bancarias que gestionan mds del 85% del total del crédito vivo concedi-
do, el nUmero total de hipotecas a hogares a 31 de diciembre de 2012 era de
6.140.645. En los Ultimos anos, se han venido concediendo en torno a 250.000 hipote-
cas anuales, un 81% menos que en 2007, por un importe total de 26.068 millones de
euros y un importe medio de unos 100.000 euros, frente a los mds de 150.000 euros de
2007. El plazo medio hipotecario, que en 2007 era de 30 anos, ha ido cayendo hasta
los 23,5 anos actuales. El tipo de interés medio, que presentaba diferenciales de
menos de un punto con respecto al Euribor 1 ano en 2007, ha ido aumentando hasta
los tres puntos actuales, en que parece haberse estabilizado. Y el LTV medio ha caido
desde el 64% en 2005 al 54% en 2009 para subir ligeramente hasta el 59% en 2013, un
dato crucial en los problemas de impago, que debe complementarse con el hecho
de gue si en 2006 un 18% de los préstamos hipotecarios tenia una LTV superior al 80%,
a partir de entonces comenzd a bajar hasta el 11% de 2009 para subir de nuevo
hasta el 16% de 2013, debido al creciente endurecimiento del crédito y a la recien-
te conducta de los bancos, dispuestos a ofrecer financiacién hipotecaria en ventas
de su propia cartera, respectivamente.

A todo ello hay que anadir que la financiacién no hipotecaria para la adquisicion de
viviendas resulta prdcticamente irrelevante en Espana, en torno a unos 12.000 millo-
nes de euros, y que la financiacién para rehabilitaciéon de viviendas es de unos
30.000 millones, también una cifra poco significativa, con una evolucidon en ambos
casos similar a la de los préstamos hipotecarios.

En conjuntfo, fodos estos datos configuran un potente mercado hipotecario de
viviendas en Espana que, sin embargo, languidece o se normaliza en los Ultimos anos
con menos operaciones anuales, un importe medio de las hipotecas mds bajo, tipos
mds altos, plazos mds cortos y una LTV mds baja. Como la tendencia actual de todas
estas variables parece firme, cabe presumir que en los proximos anos continuard dis-
minuyendo el peso de los créditos hipotecarios en los balances de las enfidades de
crédito, liberando recursos para otros fines, y en la deuda total de las familias, lo que
sin duda favorecerd la salida de la crisis.

La calidad de los préstamos hipotecarios

Se ha pretendido comparar la calidad de las hipotecas de viviendas espanolas con
las subprime de los Estados Unidos que dieron lugar al estallido de la burbuja inmobi-
liaria en el otono de 2007. Sin embargo, si se tiene en cuenta que en Espana el paro
ha llegado a tener una tasa superior al 26% de la poblacién activa y que la mora de
la cartera total de créditos de los bancos ha superado ya el 12%, la realidad es que
la morosidad de los créditos a los hogares para la adquisicion y rehabilitacién de
viviendas se ha mantenido a niveles relativamente modestos, pese a que haya pasa-
do del 0,39% en 2005 al 4,16% en el primer trimestre de 2013, segun datos del Banco
de Espana.
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En un reciente documento ocasional de la Comisién Europeaq, titulado Second
Review of the Programme and the Financial Asistance for the Recapitalization of
Financial Institutions in Spain (mayo de 2013), se ha fratado de explicar esta baja
morosidad de las hipotecas con argumentos que contrastan con la visibn que
comunmente se tiene del boom inmobiliario en Espana 'y, en particular, con el plan-
teamiento que parte de la sociedad espanola viene haciendo de las ejecuciones
hipotecarias y de los desahucios. Su explicacion incluye cuatro elementos: i) una
LTV relativamente baja, que en el documento se estima en el 62%; i) un nivel relati-
vamente bajo de desempleo entre los deudores hipotecarios para la adquisicion
de vivienda, apuntdndose que sdlo entre el 7 y 9% del total del saldo de esta deuda
estd suscrita por personas desempleadas, cuando el paro es del 26% de la pobla-
cion activa; i) la evolucién a la baja del tipo de interés de referencia, senaldndo-
se que los espanoles pagan hoy una cuota mensual hipotecaria un 40% mds baja
que en 2008; y iv) los bancos espanoles han mantenido una politica de renegocia-
cion activa de las hipotecas para facilitar el cumplimiento de las obligaciones de

pago.

Sin embargo, pese a que hayan podido operar efectivamente estos atenuantes, los
efectos de la crisis inmobiliaria sobre el sistema financiero han sido muy intensos,
debido a fres factores: i) la elevada tasa de morosidad del crédito a promotor, que,
teniendo en cuenta las refinanciaciones realizadas, algunas estimaciones elevan a
mds del 35%; ii) el riesgo subyacente en los préstamos hipotecarios a hogares en fun-
cion de lo que pueda ser la evoluciéon del desempleo vy de los tipos de interés; y iii) la
vinculacion de los préstamos hipotecarios espanoles con los mercados internaciona-
les a través de las cédulas hipotecarias y de los bonos de titulacién hipotecaria.

Esta Ultima cuestion tiene una especial importancia. El saldo vivo total de cédulas
hipotecarias y bonos de titulizacién en Espana es de 683.000 millones de euros, una
cifra sélo por debajo del Reino Unido, donde ambos tipos de titulos suman 770.000
millones, y por encima de paises como Alemania, Francia o ltalia. Si se tiene en
cuenta que de estos bonos se han hecho paquetes de distinto nivel de riesgo, acu-
mulando en un porcentaje muy reducido de su importe total la mayor parte del ries-
go, se entiende faciimente que cualquier pequeno aumento en la morosidad de las
hipotecas producird un efecto mucho mayor en los tenedores de esos bonos subor-
dinados, con importantes consecuencias sobre la estabilidad del sistema bancario
espanol.

Ejecuciones hipotecarias

Aparte los efectos financieros, los impagos de las familias han producido dolorosas
ejecuciones hipotecarias, que han llevado a un vivo debate social y a la adopcion
de determinadas medidas legales para paliar en lo posible sus efectos, que, en
general, han merecido una critica favorable por parte de los juristas, como se pone
de manifiesto en los frabajos de esta naturaleza incluidos en este Cuadernos del
Circulo de Opinién.
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Para medir la intensidad del problema, se ha venido utilizando la estadistica sobre eje-
cuciones hipotecarias del Consejo General del Poder Judicial, segin la cual se han
producido 417.000 ejecuciones hipotecarias entre de 2007 a 2012, pero esta fuente
fiene el inconveniente de incluir un conjunto muy amplio de inmuebles, desde prime-
ras viviendas hasta locales de negocio, plazas de garaje o segundas residencias.

De similar naturaleza, aunque con datos desagregados, es la reciente encuesta rea-
lizada por el Colegio de Registradores entre sus asociados, de la que se desprende
que las certificaciones expedidas por los Registros espanoles para procedimientos de
ejecuciéon hipotecaria en 2012 fueron 65.778, inscribiéndose 38.976 adjudicaciones,
de las que el 77% correspondieron a primeras viviendas.

Por su parte, el Banco de Espana ha tratado de precisar y ampliar esta informacion.
Segun la encuesta antes citada, en 2012 se produjeron 39.167 entregas de viviendas,
de las que 32.490 fueron viviendas habituales. Del total de viviendas enfregadas,
18.195 fueron entregas judiciales y el resto entregas voluntarias. De las 18.195 entregas
judiciales, 2.968, un 17% del total, fueron viviendas ocupadas. Y dos datos mds de la
encuesta, muy significativos: un 85% de las hipotecas de viviendas que dieron lugar a
entregas judiciales de viviendas ocupadas en 2012 se habia originado en 2007 o antes
de este ano; y de las 20.972 entregas voluntarias, 15.826 fueron daciones en pago.

Medidas legislativas de proteccion a los deudores hipotecarios

Los resultados de estas encuestas, junto a la baja morosidad relativa del crédito hipo-
tecario a viviendas y la baja tasa relativa de desempleo en los deudores hipotecao-
rios, apuntan a que el problema ha tenido una dimensidon cuantitativa relativamen-
te modesta. No obstante, el drama familiar de cada una de las ejecuciones hipote-
carias y el debate social que se ha originado han llevado al gobierno a fomar medi-
das para paliar sus consecuencias.

En poco mds de un ano, aparte otras de menor calado, se han aprobado tres dispo-
siciones legales dirigidas a proteger a los deudores de créditos garantizados con
hipoteca sobre su vivienda habitual en casos en los que concurran determinadas cir-
cunstancias de especial vulnerabilidad del deudor: el Real Decreto-ley 6/2012, de 9
de marzo, de medidas urgentes de proteccién de deudores hipotecarios sin recur-
sos; el Real Decreto-ley, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la
proteccién de los deudores hipotecarios; y la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medi-
das urgentes para reforzar la proteccion de los deudores hipotecarios, reestructura-
cion de deuda y alguiler social. Desde una perspectiva estrictamente financiera, la
mayor parte de las medidas adoptadas estaban ya en el primer Real Decreto-ley
citado, que luego han ido definiéndose mejor, 0 completdndose, en los dos textos
posteriores.

En esencia, lo que se ha hecho en estos textos ha sido arbitrar un conjunto de medi-
das para reestructurar la deuda hipotecaria por créditos para la adquisicién de
viviendas de quienes padecen especiales dificultades para atender su pago vy, en
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particular, de quienes se encuentren en el umbral de exclusién, una situacion que se
ha definido en funcidn de la concurrencia de varias circunstancias: que todos los
miembros de la familia carezcan de rentas del trabajo o de actividades econdmicas;
que la cuota hipotecaria resulte superior al 60% de los ingresos netos que perciba el
conjunto de los miembros de la unidad familiar; que el conjunto de los miemlbros de
la unidad familiar carezca de otros bienes o derechos patrimoniales con los que
hacer frente a la deuda; y que el crédito recaiga sobre la Unica vivienda en propie-
dad del deudor.

Para quienes se encuentren en esta situacién de exclusién, las principales medidas
aprobadas en el Real Decreto-ley 6/2012 han sido: la moderacion de los intereses de
demora, fijando unos limites relativamente bajos; medidas fiscales para dejar exen-
tos determinados hechos imponibles relacionados con la novacién de los créditos o
con las ganancias de capital que eventualmente puedan derivarse de las daciones
en pago; y todas las que puedan derivarse coactivamente para las entidades finan-
cieras de su adopcién voluntaria del llamado Cédigo de Buen Gobierno, consisten-
tes principalmente en que los deudores hipotecarios puedan solicitarles un plan de
reestructuracién de deuda, al que deberdn responder ofreciendo una ampliacion
de la carencia y del plazo de amortizacion y una reduccion del tipo de interés; o, en
caso de que ello resultara inviable para hacer frente al pago, una quita en el capi-
tal pendiente de amortizacion, o incluso la dacién en pago para cancelar definitiva-
mente la deuda. En el Real Decreto 27/2012, se anadid la suspension inmediata de
los desahucios de familias en especial situacién de riesgo de exclusion durante un
periodo de dos anos, definiendo mejor las condiciones que definen el umbral de
exclusion. Y en la Ley 1/2013 se han incluido todas estas medidas en el contexto de
una modificacion mds amplia de la legislacién hipotecaria.

No se han ocupado estos textos de otras posibles medidas, como la supresion de los
suelos en los tipos de interés, que impiden al deudor hipotecario beneficiarse de las
bajadas de fipos, continuas en los Ultimos anos, o la expropiacién temporal a las enti-
dades financieras de viviendas ocupadas para impedir el lanzamiento de sus ocu-
pantes en ejecuciones hipotecarias judiciales, pero ambas se han adoptado en ofras
instancias, como los tribunales de justicia o la Junta de Andalucia, respectivamente.

Se han hecho evaluaciones sobre la eficacia de estas medidas y sobre sus conse-
cuencias, e incluso disponemos ya de modelizaciones matemdticas sobre algunas
de ellas. Romero (2013) ha estimado que la paralizacién de los desahucios durante
dos anos en los supuestos previstos en la ley (que el conjunto de los ingresos del hogar
no supere fres veces el Indicador Publico de Renta de Efectos MUltiples; que en los
cuatro anos anteriores al momento de la solicitud el hogar haya sufrido una altero-
cion significativa de sus circunstancias econdémicas que haya llevado a que la carga
hipotecaria se haya multiplicado al menos 1,5 veces su renta; que la cuota hipote-
caria sea superior al 50% de los ingresos netos de la unidad familiar, y que se frate de
un crédito hipotecario que recaiga sobre la Unica vivienda del deudor) podria afec-
tar a 157.000 hogares, con una deuda hipotecaria viva total de 7.800 millones de
euros y una media por hogar de 50.000 euros. Ello significa que, en el caso, por ejem-
plo, de que en los proximos meses incurriese en impago la mitad de este colectivo,
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el impacto sobre la tasa de morosidad del crédito hipotecario a viviendas seria de
0,65 puntos, un porcentaje asumible para el riesgo total de los bancos.

En cambio, una medida como la dacién en pago con cardcter general, que no se
ha adoptado, habria tenido unos efectos mucho mds importantes. Partiendo de una
estimacién de que la deuda viva supera al valor actual de las viviendas en mds de
medio millén del importe de las hipotecas existentes, por la alta LTV a la que se otor-
garon y por la fuerte correccion a la baja del precio de las viviendas en los cinco Ulti-
mos anos, la dacién en pago produciria dos fuertes impactos negativos: un aumento
de la tasa de morosidad de los bancos, que podria llegar a aumentar la actual mora
de las hipotecas hasta en 8-10 puntos porcentuales, y un aumento del nUmero de
viviendas en sus balances.

Estas y otras modelizaciones, de las que seguramente dispone el Banco de Espafia,
van a condicionar las medidas financieras que puedan adoptarse en el futuro para
paliar la situacién de quienes se vean afectados por ejecuciones hipotecarias, en las
que en todo caso habria que persistir si volvieran a ser necesarias.

Recapitulacién

e A finales del primer frimestre de 2013, el crédito hipotecario para la adquisicion de
viviendas en Espana era de 587.963 millones de euros, el 79,1% del total del crédito
a los hogares y un 37,7% del balance total de las entidades de crédito, con una
clara tendencia a la baja en los Ultimos afos, aunque insuficiente para conseguir
en un breve plazo de tiempo el necesario desapalancamiento de las familias
espanolas.

e La mora de este crédito hipotecario, pese a ser del 4,16%, no puede considerarse
como principal causa de la actual crisis financiera, en la que han tenido mayor
responsabilidad el crédito a promotor y, muy en particular, el crédito para la
adquisiciéon de suelo.

e En 2012, el nUmero de ejecuciones hipotecarias con enfregas judiciales fue
de 18.195, de las que 2.968, un 17% del total, fueron viviendas ocupadas, cifras
relativamente bajas en relacién con el nimero total de hipotecas.

e Las medidas adoptadas por el gobierno para la proteccién de los deudores
hipotecarios por adquisicidon de vivienda en los dos Ultimos afos han sido eficaces
para los casos de exclusion contemplados, sin haber producido efectos
insoportables para la solvencia de las entidades financieras.

e Ofras medidas que no han llegado a adoptarse, como la dacién en pago
obligatoria, si podrian haber tenido, en cambio, un fuerte impacto negativo en la
cuenta de resultados de las entidades de crédito, aparte otras consecuencias
sobre el mercado hipotecario de viviendas, tales como subidas en los tipos de
interés y/o bajadas en la LTV, seguramente de mayor impacto negativo que los



efectos positivos que pudieran haberse derivado de ellas.

e Como consideracion de cardcter mds general, la gran leccién que se desprende
de la actual crisis econdmica es que habria que evitar a cualquier precio
que pudieran volver a producirse nuevas burbujas financieras, inmobiliarias o de
cualquier ofra naturaleza, y para ello es necesario confinuar mejorando Ia
regulacion bancaria.

CiRCULO CiVICO DE OPINION
Noviembre 2013
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INFORME SOBRE LOS DESAHUCIOS

Manvuel Atienza
Catedrdtico de Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante

Uno de los aspectos mds dramdticos de la crisis en la que vivimos desde hace ya bastantes
anos —y que no tiene sélo un cardcter econdmico vy financiero— es el que se refiere al pro-
blema de los desahucios. Al parecer, desde que la crisis comenzd, en 2008, se han producido
mds de 400.000 lanzamientos hipotecarios que, en muchos casos, han afectado a personas
(familias) que, habiendo obrado de buena fe, se encuentran en una situacién de ruina eco-
némica y ante la amenaza (o la realidad) de la exclusidn social.

En muchos casos, o que ha llevado a esta situacion de desamparo, de imposibilidad para
desarrollar sus vidas en condiciones minimamente dignas, son procesos que pueden describir-
se asi. Una persona suscribe con un banco un crédito hipotecario, para adquirir una vivienda,
por una cantidad algo inferior al de su valor de tasacion (tasacién realizada por el propio
banco). Al cabo de un tiempo (en algunos casos, muy pPoco), y como consecuencia de la cri-
sis econdmica (pérdida del puesto de trabajo, etc.), se ve imposibilitada para poder seguir
pagando las cuotas. El banco inicia entonces contra el deudor un proceso hipotecario, y del
mismo resulfa que la entfidad financiera se adjudica en la subasta la casa por un precio muy
inferior al de la tasacién inicial y que no cubre toda la deuda. El banco solicita entonces que
se prosiga con la ejecucion por la cantidad no cubierta por la subasta (puesto que, en el
Derecho espanol, el deudor hipotecario responde con todo su patrimonio, no sélo con el bien
hipotecado) y la consecuencia final es que el deudor se queda no sélo sin la casa, sino debién-
dole al banco una cantidad que, en ocasiones (debido a los intereses de demora, a los gastos
procesales y a la pérdida de valor de los inmuebles de los Ultimos anos), resulta simplemente
grotesca y conduce al deudor a la situacién de exclusién y de desamparo antes mencionada.

Hasta hace relativamente poco tiempo, el comportamiento de la gran mayoria de los jueces
ante esa situacion venia a ser —para decirlo con las palabras de un presidente de tribunall
superior de justicio— equivalente a la de los “cobradores del frac”, esto es, asumian el rol de
empleados de los bancos dedicados a perseguir deudores. Y la razdén para ello era que los
jueces se veian a si mismos atados de pies y manos para hacer justicia, pues el Derecho espa-
Aol no sélo no reconoce una figura como la dacién en pago (o alguna otra como la llama-
da fresh start, o sea, la exoneracion del pasivo pendiente del deudor insolvente, ddndole asi
una “segunda oportunidad”), sino que no permitia tampoco que los jueces, en los procesos
de ejecucion hipotecaria, pudiesen entrar a valorar el cardcter abusivo de alguna de las
cldusulas del contrato hipotecario y paralizar en consecuencia la ejecuciéon. Esa imposibili-
dad de la administracion de justicia para hacer justicia quedd ademds ratificada por la res-
puesta negativa dada por el Tribunal Constitucional (auto del pleno de 19 de febrero de 2011)
a una cuestidon de inconstitucionalidad en la que se le pedia que declarara la inconstitucio-
nalidad de las normas procesales que producian esa situacion de indefension para el deudor
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en los juicios de ejecucion hipotecaria; de manera verdaderamente sorprendente, el alto tri-
bunal (con un solo voto particular) inadmitié a trdmite la cuestion y se limité a extender de
manera automdtica, al caso que se le planteaba (jen 2011!), la doctrina establecida sobre el
asunto con anterioridad (en decisiones de 1981, 1993 y 1997), sin darse, pues, por enterado
de que, en los Ultimos anos, el contexto econdmico y social habia cambiado en nuestro pais
de manera bastante radical.

Pues bien, esa situacion cambié algo con la famosa sentencia de 14 de marzo de 2013 del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Un juez de lo mercantil de Barcelona habia conside-
rado que la legislacion espanola, al impedir que se pudiese proteger con eficacia al consu-
midor afectado por una cldusula abusiva, podia ir en contra de una Directiva de la Unidn
Europea de 1993 de defensa de los consumidores que, en lo esencial, establecia que una
cldusula contfractual que no se hubiese negociado individualmente se consideraria abusiva si
causaba en el consumidor un “desequilibrio importante”; ordenaba que los Estados miembros
deberian en su caso modificar sus normativas para que las cldusulas abusivas no vincularan
al consumidor; y fijaba algunos criterios para determinar cudndo una cléusula debia conside-
rarse abusiva. El juez planted, en consecuencia, una serie de cuestiones prejudiciales al
Tribunal de Luxemburgo, y este resolvidé que la legislacion espanola era, en efecto, contraria
a la europea (a la Directiva), en la medida en que no permitia suspender el procedimiento
de ejecucion ni siquiera cuando el deudor ejecutado iniciaba un proceso declarativo solici-
tando que se declarara la nulidad de una cldusula del contrato de préstamo que considera-
ba abusiva; y que, para determinar si existia o no un “desequilibrio importante™ (si una cldu-
sula establecida unilateralmente era abusiva), debia tenerse en cuenta sila cldusula en cues-
fion dejaba al consumidor en una situacién juridica menos favorable que la prevista por el
Derecho nacional vigente, y si el consumidor habria aceptado la cldusula en el caso de que
se hubiese producido una negociacion individual.

Armados con esa resolucion procedente de instancias europeas, los jueces espanoles (siem-
pre hablando en términos generales) cambiaron su actitud y empezaron a entrar a analizar
la posible existencia de cldusulas abusivas para congelar asi procesos de desahucios que lle-
van consigo las gravisimas consecuencias que cualquiera puede imaginar. Ademds, la sen-
tencia europea contribuyd a avivar el movimiento anti-desahucios en Espana. Y generd un
cambio legislativo plasmado en la Ley 1/2013 de 14 de mayo “de medidas para reforzar la
proteccién a los deudores hipotecarios, reestructuraciéon de deuda y alquiler social”. Esta no
es, por lo demds, la Unica medida legislativa adoptada en relacién con el problema de los
desahucios. Asi, anteriormente se habia aprobado un Real Decreto-ley 6/2012 de 9 de marzo
de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos que, entre otras
cosas, introducia un “Cdédigo de buenas prdcticas” para la reestructuracion de la deuda
hipotecaria; y un Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para
reforzar la proteccion de los deudores hipotecarios. Y la Comunidad de Andalucia dictd tam-
bién un Decreto-ley 6/2013, de 9 de abril, de medidas para asegurar el cumplimiento de la
funcién social de la vivienda. Es significativo del clima politico que se respira en el pais el
hecho de que tanto la nueva Ley como el Decreto autondmico hayan sido recurridos ante el
Tribunal Constitucional.

El recurso de inconstfitucionalidad contra el Decreto andaluz lo interpuso el Consejo de
Ministros; el pleno del Tribunal Constitucional lo admitid a trdmite y suspendid¢ de forma cau-
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telar el Decreto. La norma autondmica pretendia hacer valer el derecho a una vivienda
digna mediante dos tipos de actuaciones. Una consiste en establecer medidas de fomento
y medidas coercitivas para evitar la existencia de viviendas deshabitadas; asi, el Decreto con-
sidera como una infraccién muy grave el que una persona juridica —no una persona fisica—
sea titular de una vivienda deshabitada. La otra actuacion es la posibilidad de expropiar, por
un plazo mdéximo de tres anos, el uso de viviendas objeto de un proceso de ejecucién hipo-
tecaria, si se dan ciertas condiciones, como que el adjudicatario sea una entidad financiera,
y el beneficiario, el deudor propietario de la vivienda hipotecada que tenga la misma como
su residencia habitual y permanente. Las razones esgrimidas por el Gobierno para considerar
el Decreto inconstitucional son tanto de tipo competencial (lo que afecta al contenido esen-
cial del derecho de propiedad seria materia reservada a las Cortes Generales), como de
contenido (la regulacion iria contra el principio de culpabilidad y de igualdad).

Por lo que se refiere a la Ley 1/2013, su génesis parece haber sido la siguiente. La Plataforma
de Afectados por la Hipoteca habia promovido a finales de 2012 una iniciativa legislativa
popular que habia contado con el respaldo de casi un milldn y medio de firmas, y que supo-
nia ir mucho mdas alld de las medidas que ya habia aprobado el Gobierno. Lo que la
Plataforma proponia era una modificacion de la legislacién hipotecaria que incluyese la posi-
bilidad de que el deudor hipotecario ejerciese la dacién en pago cuando el bien ejecutado
fuese su vivienda habitual; y que impidiese el lanzamiento del inmueble, en el seno de la eje-
cuciéon hipotecaria, cuando se tratara de la vivienda habitual del ejecutado y el impago
fuera debido a causas ajenas a su voluntad. Esa iniciativa fue aprobada (para ser debatida)
en un pleno del Congreso de febrero de 2013, sin ningun voto en contra. Pero el Grupo
Popular refundié ese texto con otro proyecto de Ley en marcha sobre la misma materia y al
final (por el medio se habia producido la sentencia del Tribunal de Luxemburgo ) lo que resul-
16 fue la ley 1/2013 que se aprobd solamente con los votos de los parlamentarios del Partido
Popular.

La ley, segun puede leerse en su predmbulo, infroduce fundamentalmente las siguientes
novedades: suspension durante dos ainos de los desahucios para las familias en situaciéon de
especial riesgo de exclusidon (para lo cual debe fratarse de la vivienda habitual y cumplir tam-
bién con una serie de requisitos muy estrictos); limitacion de los intereses de demora; posibili-
dad de condonar parte del pago de la deuda remanente (tras la ejecucion hipotecaria de
una vivienda habitual, cuando aun queda deuda por pagar); atribucién a los jueces de
poder para apreciar la existencia de cldusulas abusivas durante la ejecucién hipotecaria; y
constitucion de un Fondo Social de Viviendas destinadas a quienes hayan sido desalojados
de su vivienda habitual por el impago del préstamo hipotecario.

El recurso de inconstitucionalidad presentado por 50 diputados del PSOE recoge los motivos
de inconstitucionalidad que habia elaborado en un largo texto la Plataforma de Afectados
por la Hipoteca (con tanta fidelidad, que ni siquiera corrige algunas erratas y errores mds o
menos evidentes) y anade algunos ofros motivos de cardcter procedimental centrados en la
idea de que el texto de la iniciativa legislativa popular no habia sido debatido como tal en
el Congreso. Por lo que hace a las objeciones de fondo, podrian sintetizarse asi: 1) la Ley esta-
blece un sistema tasado para evitar ciertos casos de lanzamiento de vivienda habitual, pero
no permite un adecuado margen de apreciacién a los jueces, lo que iria en contra de los
principios de inviolabilidad de domicilio y de tutela judicial efectiva; 2) uno de los requisitos
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establecidos para la supresion de los lanzamientos es que en la vivienda habiten ninos meno-
res de tres anos, pero con ello se produce un tfrato discriminatorio en contra de menores que
superen esa edad, los cuales quedarian desprotegidos; 3) la constitucidn del Fondo Social de
Viviendas se hace en términos tan vagos e indeterminados, que la medida supone exceder
el dmbito de libertad de configuracion del legislador; 4) las garantias procesales, en relaciéon
con las cldusulas abusivas, que la Ley ofrece a los consumidores son insuficientes: no satisfa-
cen las exigencias del Derecho comunitario; 5) la Ley viola el principio de igualdad de armas
procesales porque permite en algun caso que el acreedor hipotecario pueda hacer uso de
un recurso que niega a la otra parte, al deudor; 6) el procedimiento de venta extrajudicial
que recoge la Ley (como alternativa a la ejecucién hipotecaria judicial) vulnera diversos prin-
cipios constitucionales: la tutela judicial efectiva, el primado de exclusividad de la jurisdiccion
o la igualdad ante la ley.

A partir de lo anterior, cabe plantearse si el sistema juridico (y politico) espanol ha ofrecido
una solucién satisfactoria al tema de los desahucios. Y la respuesta parece que tiene que ser
negativa. Ni el sistema judicial ha estado, en general, a la altura de las circunstancias, y aqui
habria que incluir a la jurisdiccion ordinaria, al Tribunal Constitucional (recuérdese el auto
antes citado) y al propio Consejo General del Poder Judicial (que poco ha hecho para poner
remedio a la situacion); ni el poder legislativo y la administracion han articulado tampoco una
respuesta que pueda calificarse de suficiente.

Hablando en términos generales, la actuacion de los jueces espanoles (sobre todo, antes de
la sentencia de 14 de marzo) ha adolecido de un formalismo que no parece justificado. O
seq, los jueces han entendido el Derecho exclusivamente como un fendmeno de autoridad,
como un conjunto de mandatos plasmados en la letra de la Ley, dejando de lado que, ade-
mds de eso, es también (o deberia ser) una prdctica racional con la que se trata de satisfa-
cer determinados fines y valores: los fijados en la Constitucion. Eso explica que los jueces
hayan dado primacia a la interpretacion literal de las normas, frente a la teleoldgica o valo-
rafiva; que se hayan desentendido de las consecuencias de sus decisiones; y que se hayan
sentido vinculados exclusivamente por el texto de las normas vigentes, pero no (también) por
las razones en las que esas normas se fundamentan (contradiciendo asi, por cierto, uno de los
articulos —el 40— del Codigo Modelo Iberoamericano de Efica Judicial, que el Consejo
Judicial del Poder Judicial contribuyd activamente a aprobar en una Cumbre Judicial
lberoamericana de hace algunos anos). No se trata, claro estd, de promover un activismo
judicial irresponsable, sino de recordar que el propio sistema juridico incluye una serie de
mecanismos dirigidos a evitar que, en ciertos casos, cuando se dan circunstancias extraordi-
narias, el Derecho se aleje excesivamente de la justicia. Y éste de los desahucios era —y sigue
siendo— un caso de injusticia clamorosa, de atentado flagrante contra lo que tradicional-
mente se ha llamado justicia conmutativa: cuando una relacion estd tan desequilibrada
como lo estd en tantisimos procedimientos de ejecucion hipotecaria (por un lado, un deudor
de buena fe en riesgo de exclusidn social; por otro lado, una entidad financiera que ha incu-
rmido en actuaciones profesionales irresponsables y ha sido rescatada con fondos publicos),
scoOmMo es posible que el Derecho obligue a optar precisamente por la parte culpable y a
abandonar a su suerte a la inocente?2 3Acaso no se estudia, en todos los manuales de
Derecho civil, la figura del abuso del derecho y se subraya que la misma ha de entenderse
en términos objetivos, de manera que no se requiere la intencién de causar un perjuicio, sino
que basta, para que quepa hablar de abuso, con que se sobrepasen “manifiestamente” los
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limites “normales” de ejercicio de un derecho? zNo les era posible a los jueces espanoles
(antes de la sentencia de 14 de marzo) interpretar el Derecho vigente de manera que el
mismo les permitiera algo mds que comportarse como autdmatas, como cobradores del
frace 3Y no convendria entonces —si de lo que se trata es de que la administracion de justi-
cia se esfuerce por hacer justicio— que tanto los jueces ordinarios como los magistrados del
Tribunal constitucional y el Consejo General del Poder Judicial hagan algo para revisar una
manera de entender el Derecho —el formalismo— que obviamente no es la adecuada,
cuando menos para situaciones excepcionales como la que estamos viviendo?

Por lo demds, parece también obvio que la solucién al problema de los desahucios no puede
venir exclusivamente (ni siquiera fundamentalmente) del sistema judicial. Los jueces podrian
contribuir a paliar los casos mds clamorosos de injusticia, pero su funcidn es interpretar y, en
ocasiones, desarrollar el Derecho, no inventdrselo. Ni siquiera el Tribunal Constitucional podria
hacer mucho al respecto (en relacién con los recursos de inconstitucionalidad pendientes), y
no sdélo por el prestigio perdido en los Ultimos tiempos (que Ibgicamente lleva a no ver en él
un érgano que vaya a actuar con imparcialidad e independencia), sino porque su funcién
no puede ser la de dictar las normas que el legislador no dictd; si acaso, podria declarar
inconstitucional la Ley en algun aspecto no demasiado relevante o validar el Decreto anda-
luz (Que mds que dudas de inconstitucionalidad, 1o que parece suscitar son dudas sobre si
con él se pueden obtener los efectos previstos), pero no parece que con ello se fuera a avan-
zar mucho en la solucién del problema de los desahucios.

La solucién del problema o, al menos, una mejora significativa de la situacién de los desahu-
ciados, sélo puede venir del legislador. Y tendria que consistir en medidas que fueran bastan-
te mds alld de las establecidas en la reciente Ley. Como ocurre cada vez con mds frecuen-
cia, las leyes anuncian en sus exposiciones de motivos propdsitos y objetivos que no se corres-
ponden con los contenidos de regulacion que figuran en el texto articulado. Por eso, el and-
lisis no puede quedarse en las funciones manifiestas, en los efectos declarados por el legisla-
dor, sino que tiene que incluir también las funciones latentes de las normas: los efectos no
manifestados por el legislador, bien porque no los previd o bien porque prefirid ocultarlos. Asi,
en relacién con los objetivos declarados, los Real Decretos-ley del ano 2012 no parecen
haber tenido mds que una eficacia escasisima: fueron poquisimos los desahuciados que
pudieron acogerse a los beneficios fan solemnemente anunciados. Y el efecto que la nueva
Ley va a tener en la situacién de los desahuciados, aunque mayor, no parece que vaya d ser
fampoco muy considerable: seguramente porque la Ley se ha inclinado excesivamente del
lado de los bancos y no ofrece, por tanto, una solucidén equitativa y satisfactoria.

Este Ultimo juicio (la insuficiencia de la Ley) no recoge Unicamente la opinién —digamos— de
la Plataforma de Afectados por la Hipoteca, sino también la de muchos expertos sobre la
materia a los que no podria calificarse de izquierdistas peligrosos. Por poner un par de ejem-
plos, un notario de Madrid, Manuel Gonzdlez Meneses, acaba de publicar un artficulo (en El
Notario del siglo XXI, julio-agosto de 2013) en el que denuncia que el propio legislador legiti-
ma, en la Ley 1/2013, una cldusula que, por definicion, es abusiva: el valor por el que los inte-
resados tasen en la escritura la finca hipotecada para que sirva de tipo en la subasta no
podrd en ningun caso ser inferior al 75% del valor de la finca hipotecada fijado por la tasa-
cion inicial. Pues bien, esto, que supone “compensar a los bancos permitiéndoles apropiarse
gratis de un 25% del valor de mercado del bien”, es lo que la Ley presenta como una mejora
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en el procedimiento de subasta que supone jun beneficio para el deudor! Y un segundo
ejemplo es la opinidn, muy generalizada entre los expertos (y aqui cabe incluir, por ejemplo,
al presidente de la Asociacion Hipotecaria Espanola), de que seria sumamente conveniente
infroducir, como medida fundamental para solucionar el problema, no la dacién en pago,
pero si la “segunda oportunidad”, esto es, una especie de suspensidon de pagos a la que
pudieran acogerse los individuos o las familias, y que supone ciertamente ir bastante mas allé
de adonde llega la Ley.

Desde luego, no puede desconocerse que una legislaciéon adecuada sobre esta materia no
es tarea fdcil: existen problemas complejos de técnica juridica y también muchos intereses en
juego que no es sencillo armonizar. Pero a ello parece haberse sumado también una dificul-
tad de otro tipo: la crisis de las instituciones politicas que, entre otras cosas, ha llevado a que
el Parlamento sea una institucién cuyo funcionamiento se aleja mucho del ideal de la demo-
cracia deliberativa; un procedimiento en el que las decisiones no sdlo se toman por mayoria,
sino después de una discusion ordenada en la que existe la oportunidad de que los partici-
pantes en las mismas —los parlamentarios— puedan ser persuadidos mediante el uso de
argumentos.



LA CRISIS DE LA HIPOTECA

Manvuel Herndndez-Gil Mancha
Registrador de la Propiedad
Decano de Madrid

Antecedentes

El sistema hipotecario espanol, en su configuracion bdsica, estd vigente desde la publicacion
de la primitiva Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1861. Quiere ello decir que la hipoteca se
configurdé desde el principio como la garantia accesoria de un contrato principal, el présta-
mo, que si devenia incumplido en sus condiciones principales, generaba a favor del acree-
dor la posibilidad de perseguir la cosa dada en garantia mediante la utilizacion de un proce-
dimiento ejecutivo especifico, denominado procedimiento judicial sumario, que culminaba
en la enajenacion del bien mediante subasta con cuyo producto se reintegraba el acreedor
del importe de su crédito o, caso de quedar ésta desierta, con la entrega del bien al titular
del mismo. Desde siempre, se concibid la relacion entre acreedor y deudor como una rela-
cion que no excepcionaba en modo alguno el principio de responsabilidad patrimonial uni-
versal del deudor del articulo 1911 del Cédigo Civil (CC), lo que significaba que, si el precio
obtenido en la subasta era inferior al importe del crédito del actor, éste podia repetir por la
diferencia contra el deudor hasta que la totalidad del mismo quedara saldado. Unicamente
existia esta posibilidad —y sélo a partir de la reforma de 1944— si se pactaba expresamente
en el momento de la constitucién de la hipoteca, merced al nuevo articulo 140, que la hipo-
teca se haria efectiva exclusivamente sobre los bienes hipotecados del deudor.'

Como decia, este régimen ha perdurado en nuestro Derecho, habiendo fransitado incélume
por las reformas hipotecarias de 1869, 1909 y 1944/46, hasta los momentos actuales.

Y es preciso reconocer que ha servido a las mds variadas vicisitudes econdmicas que ha atra-
vesado nuestra patria durante mds de ciento cincuenta anos. Tanto, que los hipotecaristas
podiamos sentirnos orgullosos del juego que la hipoteca habia venido dando para facilitar la
adecuada y segura financiacion tanto de las familias como de las empresas. En este sentido
se manifestaba Manzano Solano? cuando escribia: “La fortaleza de la hipoteca como dere-
cho real de garantia sobre bienes inmuebles no es casual o coyuntural. Su razén de ser estd
en la profunda fundamentacién juridica de sus principios inspiradores y en su capacidad de

1 Posibilidad que sistemdticamente han ignorado las entidades financieras y que jamds he visto en ningin modelo de hipoteca.
A decir verdad, en treinta y dos anos de vida profesional no he tenido oportunidad de calificar nunca dicho pacto, aunque si
he tenido oportunidad de beneficiarme de él como deudor hipotecario en una ocasién. Doctrinalmente, el poco éxito de dicho
precepto ya lo vaticind Roca Sastre: “Con dicho pacto el prestamista pierde, renuncia a una ventagja... por lo que no hay que
hacerse grandes ilusiones de que tenga gran aplicacion”; “es de temer que quede reducido a letra muerta”. En igual sentido, La
Rica en sus Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaria de 1944.

2 Antonio Manzano Solano: Instituciones de Derecho Inmobiliario Registral, pdg. 311.
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adaptarse a las continuas alteraciones del mercado inmobiliario y credificio, manteniendo
integras las exigencias de garantia y seguridad que constituyen su objeto”.

En el mismo sentido, Diaz Fraile®, después de constatar que la hipoteca en Espaia ha permi-
tido el acceso a la vivienda a sectores de poblacién de menores rentas al haberse multipli-
cado la capacidad de endeudamiento de las familias por el efecto combinado de los bajos
tipos de interés, el incremento del loan to value, que llegd al 80% del valor del inmueble, y el
alargamiento de los plazos de amortizacion, declara que “estos datos justifican la afirmacién
de que el mercado hipotecario espanol es uno de los mds competitivos y eficientes del
mundo. Es lugar comuUn entender que esa eficiencia descansa en buena medida en el siste-
ma normativo que regula dicho mercado vy, en particular, en nuestro modelo registral de
seguridad juridica preventiva, modelo basado en una nocién fundamental como la confian-
za —intangible de extraordinario valor econdémico—, confianza con que los agentes del mer-
cado hipotecario —tanto primario como secundario— confratan sobre la base del conteni-
do de los asientos registrales en cuanto definidores de la fitularidad y demds situaciones juri-
dicas que afectan a las fincas que sirven de garantia”.

5Qué es lo que ha cambiado para que, de repente, ahora, todo el mundo reivindique una
drdstica fransformacién de tan asentado régimen juridico?

5Como se explica que conocidos hipotecaristas como Gémez Galligo hayan llegado a mani-
festar que "el modelo de garantia hipotecaria estd amenazado por diversos factores que
hacen pensar en un cambio de modelo si no se adoptan soluciones”2*

El contexto internacional

Indudablemente, el factor desencadenante de todas las voces que asi propugnan ha veni-
do de la mano de la crisis econdmica que padecemos desde mediados de 2007. Su origen
ni siquiera estuvo dentro de nuestras fronteras, sino que tuvo por elemento desencadenante
la quiebra de Lehman Brothers en Estados Unidos, como consecuencia de descubirirse la fra-
gilidad de las “subprime mortgages” americanas aqui denominadas “hipotecas basura”.

Siguiendo a Diaz Fraile®, parece cierto que el origen concreto de la actual crisis financiera se
encuentra en el incremento de la morosidad en las hipotecas subprime (préstamos con baja
cdlificacién crediticia) y non-conforming (clientes con informacién insuficiente sobre su sol-
vencia), y su dimensidn y repercusion se explican por dos factores:

1.- El tamano de la cuota de los mercados subprime y non-conforming, que crecid sustancial-
mente durante los diez anos anteriores al inicio de la crisis, de forma que, en 2006, represen-
taban un 46% sobre el total de la nueva contratacion del mercado norteamericano.

3 J.M. Diaz Fraile: “Limitacion de responsabilidad hipotecaria: revision de la ejecuciéon hipotecaria y de la daciéon en pago en el
contexto de la actual crisis econdémica”. RCDI, n° 735, pdg. 118.

4 “Presente y futuro e la garantia hipotecaria™. RCDI n° 735, p&g. 34.

5 ‘“Limitacion de responsabilidad hipotecaria: revision de la ejecucién hipotecaria y de la dacién en pago en el
contexto de la actual crisis econdémica”. RCDI, n° 735, pdg. 118.
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2.- En cuanto a su repercusion, el vehiculo de extension de la crisis a otros mercados interna-
cionales han sido los titulos del mercado secundario de Estados Unidos, con muy bajo nivel de
regulacion que permite que el riesgo del impago se transmita a los inversores.

Lo ciertfo es que desde Estados Unidos, y aunque sorprenda, se produjo un efecto en cascao-
da que con extraordinaria rapidez afectd nuestra economia, generando una drdstica restric-
cion del crédito, el estallido de la burbuja inmobiliaria que algunos, muy pocos, habian vati-
cinado vy la virtual quiebra de una parte importante de las enfidades financieras nacionales,
muy apalancadas en el crédito inmobiliario, que solo pudieron superar la situacién de insol-
vencia merced a la recepcidon de una descomunal ayuda estatal.

En las economias familiares, la gravedad de la nueva situaciéon se hizo particularmente acu-
ciante, porque no tardaron en dispararse las cifras del desempleo; y se puso en situacion de
no poder hacer frente al pago de las cuotas de amortizacidon a buena parte de la infinidad
de deudores hipotecarios que, en un tiempo de crecimiento de la economia como nunca
habiamos conocido y de extraordinaria facilidad de acceso al crédito, se habian embarca-
do en la adquisicién de una vivienda, en el convencimiento de que podian hacerse con la
propiedad de la misma pagando una cuota de préstamo hipotecario que era poco mds que
una mensualidad de alquiler, tarea a la cual eran constantemente animados por las propias
entfidades financieras.

Todo esto se produjo sin que nadie hiciera nada por evitarlo, entre ofras cosas, porque —
como decio— muy pocos lo previeron; antes al contrario, la politica gubernamental del
momento —con una irresponsabilidad histérica— se negd durante mucho tiempo a admitir la
gravedad de la situacion sobrevenida, de tal manera que incluso la legislacion, ya asentada
la crisis, fodavia andaba por los derroteros del optimismo mds irresponsable. Asi la Ley de
Reforma Hipotecaria de 2007 infrodujo medidas tfendentes a restringir las posibilidades de
regulacion del mercado hipotecario vy, fratdndose de los Registradores, cercenaba de mane-
ra dréstica las tradicionales posibilidades de calificacion de éstos, particularmente en lo con-
cerniente a desterrar de los libros las cldusulas abusivas establecidas en perjuicio del usuario.
En efecto, la RDG, de 24 de julio de 2008, interpretd el articulo 12 de la Ley Hipotecaria, que
habia recibido nueva redacciéon por la citada Ley de Reforma de 7 diciembre de 2007, en el
sentido de que los Registradores debian limitar su labor a la mera transcripcion de las cldusu-
las financieras de las hipotecas, sin que se pudiera entrar a desbrozar aquellas que debian ser
claramente tachadas de abusivas por confradecir un precepto legal.

Lo cierto es que sdlo llegd la reconversidon cuando empezaron a aparecer en los medios de
comunicacién reportajes que ponian sobre el tapete el drama social que implicaba la mate-
rializacién del desahucio mediante el lanzamiento de las familias de lo que, hasta la llegada
de los agentes judiciales, habia sido el hogar familiar. Y, pronto, el sensacionalismo de los
medios empezd a lanzar espeluznantes cifras —400.000 desahucios—, aungue poco contras-
tadas, porque se metian en el mismo saco primeras y segundas viviendas, locales comercia-
les, naves industriales, suelos, etc. Cifras éstas que hay que poner un poco en orden. Luego
nos ocuparemos de ello.

Como decia, la crisis llegd a Espana sin que, prdcticamente, nos diéramos cuenta. En sep-
tiembre de 2008, el Presidente del Gobierno declaraba en Nueva York que Espana quizds
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tuviera el sistema financiero “mds sélido” de la economia internacional. Con la que ya esta-
ba cayendo. Increible, pero cierto. Sélo la gravedad de las noticias que llegaban diariamen-
te de los Estados Unidos y el convencimiento de que estdbamos inmersos en una estructura
econdmica globalizada hicieron que pusiéramos nuestras barbas en remojo.

Pronto advertimos, sin embargo, que el fendbmeno incidia en nuestro pais con unos contornos
especificos. Pues bien, me gustaria ahora abordar esos perfiles autdéctonos de la crisis que han
hecho que ésta sea mds profunda en Espana que en los paises de nuestro entorno.

Los perfiles autéctonos

En primer lugar, debemos referirnos a la extraordinaria competencia comercial que se librd en
un momento determinado entre las entidades financieras, en nimero incrementado desde
nuestro ingreso en la Unién Europea, luchando denodadamente por hacerse un hueco en un
mercado floreciente. De un mercado hipotecario que originalmente se repartian los denomi-
nados siete grandes Bancos y las Cajas de Ahorro nacionales, pasamos a otro en que pedi-
an paso, con gran agresividad comercial, BNP, Deutshland Bank, Barclays, Bank of Scotland,
etc. Ello hizo que todos asumieran mds riesgos. Y asi, el importe del préstamo hipotecario, que
rara vez habia pasado del 60 o 70 % del valor de tasacién del bien, empezd a forzarse al alza
alcanzando el 80% pero no tardando en llegar al 100% e incluso a superar dicho valor. Por ofro
lado, las empresas tasadoras, que tenian en los Bancos a sus mejores clientes, cuando no
eran propiedad de éstos, también empezaron a ser mds “generosas” en los criterios de valo-
racion de lo que lo habian venido siendo. Paralelamente, la duracion del préstamo para
adquisicién de vivienda se amplié desde los diez o quince anos tradicionales, hasta hacer
comunes los préstamos a treinta, cuarenta afios y aln mds.

Por ofro lado, el exceso de liquidez que hubo en Espana en el periodo 2002/2007, unido a una
fuerte demanda, como después veremos, provocd que las cifras del sector inmobiliario se dis-
pararan. Se llegd a financiar la construccion de 750.000 viviendas/ano, con lo que Espana
superaba la suma de todas las construidas en Alemania, Francia e Italia juntas. Eso hizo que,
en 2007, nuestro pais contara con un parque urbano de 25.500.000 viviendas, lo que significa-
ba 1,5 viviendas por familia y el 86% de las mismas en propiedad, a lo que habia contribuido
sin duda un sistema de seguridad hipotecaria en el que, por la confianza que generaba en
el acreedor, se permitian unas tasas de interés que eran, con diferencia, las mds bajas de
Europa, haciendo viable el acceso a la propiedad a unas capas sociales a las que tal posibi-
lidad les era vedada en paises con economias mucho mds fuertes que la nuestra. Con todo
ello, el volumen de deuda hipotecaria soportada por nuestro sistema financiero llegd a alcan-
zar los 600.000 millones de euros, nada menos.

Un Ultimo factor interno favorecidé la formacién en nuestro pais de la formidable burbuja inmo-
biliaria. Me refiero al hecho de que, a la fuerte demanda nacional en los términos vistos, hubo
que anadir una fortisima inversion extranjera en inmuebles, particularmente en todo el litoral

6 Resulta facil pensar que, en los fiempos que corren, nadie puede garantizar durante tan largo plazo no ya la solvencia del
deudor, sino la misma pervivencia de la enfidad acreedora.
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nacional. Las especiales condiciones de nuestro pais lo hicieron atractivo para muchos aho-
rradores extranjeros que vieron una buena oportunidad para adquirir inmuebles en nuestro
territorio. Y no Unicamente para invertir dinero de procedencia legitima, sino también para
realizar operaciones de blanqueo. No en vano, durante estos anos, Espana fue calificada
como pais de "“alto riesgo” por el Grupo de Accidn Financiera Internacional (GAFI) o por el
grupo EGMONT; y EUROPOL e INTERPOL la consideraron un “paraiso” para el fraude inmobi-
liario. No es casualidad, por fanfo, que todas las grandes framas de blanqueo detectadas en
Espana hayan tenido fuertes vinculaciones con el sector inmobiliario; baste recordar las ope-
raciones Ballena Blanca, Hidalgo, Malaya... Todo lo cual ayudd a reforzar ain mds la fuerte
demanda inferna existente, firando hacia arriba de los precios de forma artificial.

Una vez que el sueno acabd, es facil reconocer que fue una barbaridad y que, si hubiera
habido un crecimiento mds moderado, la caida no habria sido tan sonora, nila enfermedad
tan grave; pero tampoco conviene ser excesivamente maximalistas en la critica, porque seria
injusto contemplar todo el panorama desde este prisma negativo y no reconocer que todo
ello permitid un extraordinario desarrollo urbanistico que fue el motor econdmico de Espana,
haciendo posible que alcanzdsemos unas cotas de desarrollo y bienestar social nunca cono-
cidas hasta entonces, ya que la tasa de paro bajé desde el 18,6% de la poblacién, hasta el
8%, aungue el numero de habitantes se estuviera incrementando como consecuencia de la
constante llegada de inmigrantes.

Las cifras reales

Pero es que, ademds, siendo muy graves las verdaderas cifras de la crisis, no son aquellas con
las que nos atronan los medios de comunicaciéon. Y no es que queramaos ignorar o minimizar
su importancia, sino poner las cosas en su sitio desde el rigor y fomando como base datos ofi-
ciales o suficientemente confrastados.

De momento, el indice de morosidad hipotecaria se ha mantenido durante todos estos anos
por debajo del 4%, habiendo alcanzado esta cifra sdlo en el primer frimestre de este ano,
segun el Banco de Espaia.?

Por otro lado, segun una encuesta realizada recientemente por el Colegio de Registradores
enfre todos sus colegiados, con un porcentaje de respuesta del 85% de los encuestados y
referida al ano 2012, fueron 65.778 las certificaciones expedidas por los Registros espanoles de
iniciacién de procedimientos de ejecucidon hipotecaria. Esto significa que, en el peor ano de
la crisis, los procedimientos de ejecucion iniciados en toda Espana ascienden al niUmero indi-
cado. No todos ellos tfienen que concluir forzosamente en el desahucio del deudor.

Por su parte, durante ese ano, se inscribieron 38.976 adjudicaciones judiciales, de las cuales
el 77% era afectante a primera viviendas; el resto concernia a segundas residencias u otro
fipo de fitularidades inmobiliarias urbanas. Como curiosidad anadida, anotamos que el 75,5%

7 El Grupo Egmont es un organismo internacional que agrupa Unidades de Inteligencia Financiera (UIFs), creando una red
internacional para intercambiar informacién, conocimientos y tecnologia en pos de luchar confra el lavado de activos y
financiacion del terrorismo.

8 4,1% exactamente.
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de los ejecutados eran espanoles y el 24,5%, extranjeros (por el siguiente orden: ecuatorianos,
marroquies, britdnicos y rumanos).

Ofro aspecto muy importante que pone en claro la encuesta es el relativo a las daciones es
pago. Cuestion que merece una reflexion mds detenida.

La dacién en pago

La dacién en pago ha sido la gran reivindicacién de las asociaciones de afectados por la
hipoteca. Han magnificado el abuso que supone el que, aun perdiendo la cosa hipotecada
por la ejecucioén judicial, siguiera siendo el deudor responsable frente a su acreedor del pago
de la parte de débito no cubierta por la venta judicial que, como veiamos al principio, es el
juego que ha tenido siempre la hipoteca en nuestro ordenamiento, porque nunca se ha con-
siderado que excepcione el principio de responsabilidad universal. Y la prevision del art® 140,
es, en efecto, como decia Roca Sastre, “letra muerta”, porque siempre ha carecido de apli-
cacién prdctica.

Se ponia como ejemplo a los Estados Unidos, pues constituian el paradigma de los sistemas
en los que el abandono de la cosa a favor del acreedor liberaba totalmente al deudor. Por
este camino, no pocos propugnaron la dacidén en pago como mecanismo que debia ser
impuesto a las entidades acreedoras; y, para solucionar los problemas actuales, hacerlo con
cardcter retroactivo con desprecio de los principios elementales del derecho obligacional.

Nuevamente, es preciso poner las cosas en su sitio; de momento, cuando se habla de dacidon
en pago como régimen general en los EEUU, debe decirse que no es cierto; tan solo existe la
limitacion de responsabilidad al bien hipotecado y la dacién en pago como mecanismo libe-
ratorio en once estados de la Unién; vy, en la mayor parte de ellos, esto ha de ser especial-
mente pactado.

Pues bien, a pesar de que en la situacion que atravesamos la dacidon en pago pueda ser con-
siderada la panaceaq, es incuestionable que la limitacién de responsabilidad produce otros
efectos que, probablemente, nadie desea; nos referimos a la subida de los tipos de interés, a
la disminucion del capital prestado y al acortamiento del plazo de amortizacion. Pero es que,
ademds, como dice Fernando Méndez, si en una reforma legislativa se generalizara el princi-
pio de responsabilidad limitada, “en una futura situacioén critica como la actual donde el indi-
ce de morosidad alcanza el 4% en viviendas, el 96% de los prestatarios cumplidores subven-
cionarian al 4% de los incumplidores”, lo cual dista mucho de ser una solucién justa.

Asimismo, estd demostrado empiricamente que la limitacion fomenta el impago voluntario
cuando el deudor conoce —por la evolucién del mercado— que el valor del bien es inferior
al importe de su crédito. Es lo que se llama “insolvencia estratégica”, que conocen bien los
estados americanos en que estd institucionalizada la dacién, pues se calcula que entre el 18
y el 24% de las insolvencias son de este tipo.

En todo caso, es preciso decir que, aunque el mecanismo de la dacidn en pago no estd pre-
visto de manera especifica en nuestro ordenamiento para conseguir la finalidad que ahora
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se pretende, al tener un cardcter esencialmente paccionado, es lo cierto que se ha venido
aplicando por las entidades financieras, que suelen ser las primeras inferesadas en zanjar por
la via del acuerdo, dentro de ciertos limites, lo que para ellas es un problema no menor: admi-
nistrar una cartera creciente de inmuebles. Y asi, la referida encuesta del Colegio de
Registradores a que nos venimos refiriendo refleja que el 36% de las adjudicaciones inscritas
en el ano 2012, 14.229 exactamente, lo fueron en virtud de daciones en pago, de las cuales,
11.441 recayeron sobre primera vivienda, afectando el 38,75% a exiranjeros (por este orden:
ecuatorianos, marroquies, rumanos, colombianos...).

Las propuestas

5Qué vias de solucion pueden proponerse para evitar que futuras crisis vuelvan a poner en ries-
go el sistema nuevamente y para que nos pueda aprovechar la experiencia vivida en ésta?

Con cardcter general, es preciso ser muy prudentes al acometer modificaciones, pues, como
hemos tenido ocasion de ver, la hipoteca, tal cual estd configurada en nuestro ordenamien-
to, ha demostrado su eficacia a lo largo del tiempo, permitiendo un equilibrio entre las partes
interesadas que seria una pena se pudiera echar por tierra por la adopcién de medidas
urgentes, probablemente poco meditadas, impuestas por una coyuntura muy especifica vy
que podrian en el futuro redundar en perjuicio de acreedor y deudor, ya que, a menor garan-
tia para el prestamista, mayor rigidez en la concesidn de los créditos, casi seguro incremento
en los tipos de interés y reduccién drdstica de los plazos de duracién. Y es que una ajustada
equivalencia entre las diferentes posiciones de acreedor y acreditado es lo que hace posible
que aquél vea una fuente de negocio en el mercado hipotecario y éste una via segura de
financiacién. Como dice Manzano Solano, la hipoteca nunca puede ser concebida en fun-
cion exclusiva de los intereses de las entidades financieras, sino que delben armonizarse todos
los aspectos bdsicos del crédito hipotecario: informacién precontractual, oferta vinculante,
formalizacién documental, inscripcién en el Registro y contenido inscribible, evitando la vin-
culacion indefinida de un inmueble a la hipoteca, lo que determinaria su amortizacién vy la
convertiria en un producto agobiante para la vida familiar.

Por otro lado, y analizando la situacion desde una perspectiva mds especifica, es indudable
que todos los operadores intervinientes en el mercado inmobiliario pueden obtener conclu-
siones propias de lo que ha ocurrido en estos Ultimos anos, por poca que sed la autocritica
que hayan hecho.

Parece claro, asi, que la entidades financieras debieran, en primer término, estudiar con mds
seriedad de lo que lo han venido haciendo la solvencia personal del deudor acreditado;
reparando en que el préstamo hipotecario es un contrato celebrado a largo plazo, pudien-
do ser muy variadas las incidencias que pueden afectar al prestatario; asi pues, si no hay sufi-
ciente garantia de solvencia, lo procedente serd denegar el préstamo, sin mds.

En este sentido, es preciso reconocer un avance a raiz de la publicacién de la Ley 2/2011 de
4 de Marzo de Economia Sostenible, donde se ha abordado esta cuestion. En efecto su arte.
29 dispone que “las entidades de crédito, antes de que se celebre el contrato de crédito o
préstamo, deberdn evaluar la solvencia del potencial prestatario, sobre la base de una infor-
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macion suficiente. A tal efecto, dicha informacion podrd incluir la facilitada por el solicitante,
asi como la resultante de la consulta de ficheros automatizados de datos, de acuerdo con la
legislacion vigente, especialmente en materia de proteccion de datos de cardcter perso-
nal..... Para la evaluacién de la solvencia del potencial prestatario se tendrén en cuenta las
normas especificas sobre gestién de riesgos y control inferno que les son aplicables a las enti-
dades de crédito segun su legislacion especifica. Adicionalmente, las entidades de crédito
llevarén a cabo précticas para la concesion responsable de préstamos y créditos a los con-
sumidores. Dichas prdcticas se recogerdn en documento escrito del que se dard cuenta en
una nota de la memoria anual de actividades de la enfidad”.

Por lo que se refiere al objeto dado en garantia, el inmueble, tiene que ser valorado por enti-
dad independiente del sujeto acreedor para que la objetividad de la tasacion sea la mayor
posible. Ya hemos tenido ocasion de comentar las graves disfunciones introducidas en el mer-
cado hipotecario al incrementar irresponsablemente las tfasaciones del bien hipotecado
hasta quedar éste por encima de su valor en el momento de la constitucion de la hipoteca,
sin prever que las oscilaciones del mercado podrian hacer descender éste hasta un 50% del
que se le habia asignado en principio.

En cuanto a la duracién del préstamo, aun sin ignorar que no se puede restringir el plazo del
mismo hasta el extremo de que se impida a la mayor parte de la poblacion el acceso a él,
foda vez que el acortamiento del plazo es inversamente proporcional al abaratamiento del
crédito para el deudor, habrd que concertarlo en términos tales que hagan despreciable la
posibilidad estadistica de que el buen término de la operacién se frustre.

Los viejos plazos de 10 o 15 anos, por los que se constituian los préstamos hipotecarios en las
décadas de los ochenta y los noventa, permitieron que no se plantearan graves problemas
para superar las crisis econdmicas que nos afectaron en aquellos tiempos.

Y no creo que valga como argumento en confra el decir que hay ejemplos en el derecho
comparado de férmulas contractuales de mucho mds larga duracioén (piénsese, por ejemplo,
en las hipotecas vitalicias niponas), porque si una cosa es cierta es que, en nuestro Derecho,
han fracasado estrepitosamente todas las formulas hipotecarias que han pretendido impor-
tarse de ordenamientos extranjeros donde han demostrado su éxito. Me refiero a la hipoteca
con clausula endowment’, la hipoteca recargable del derecho francés o la hipoteca inver-
sa. Ello, sin duda, es consecuencia légica de que las instituciones juridicas normalmente
deben su éxito a su enraizamiento en la sociedad que las crea y las desarrolla con unos per-
files especificos que la gente comUn acaba entendiendo, circunstancia que a no dudar se
da en la hipoteca tal y como se ha venido configurando tradicionalmente en nuestro
Derecho y que hace que la gente comuUn conozca los compromisos bdsicos que asume
cuando contrata un préstamo hipotecario. Por eso, las instituciones de esta naturaleza
podrdn importarse por una disposicion legal, pero es previsible que su falta de arraigo social
las haga inoperantes.

9 El endowment, segin Garcia de Sola, viene a ser un contrato mixto de préstamo hipotecario y cldusula de seguro. Durante la
vigencia del préstamo, el prestatario solo paga los intereses del préstamo a la entidad prestamista. El prestatario paga también
las primas de seguro. A cambio, la entidad aseguradora devolverd el capital del préstamo.
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Respecto de Notarios y Registradores, parece claro que se debe permitir la intervencion de
estos funcionarios en la depuracién de cldusulas abusivas; al menos, por lo que se refiere al
control de las que se opongan flagrantemente a preceptos legales vigentes. Para el caso de
que se trate de cldusulas cuya abusividad pueda ser discutible, es preciso trasladar el prota-
gonismo a la autoridad judicial.

En este senfido, hay que observar que, por fortuna, la lamentable docfrina sentada por la
RDG de 24 de Julio de 2008, a que nos referiamos con anterioridad, se puede considerar
superada por la SAP de Tarragona de 1-4-2011 y las RRDDGG de 1-10-2010, 4-11-2010, 21-12-
2010y 11-1-2011.

Por ofro lado, se hace necesario igualmente impulsar el funcionamiento y eficacia del
Registro de Condiciones Generales de la Contratacién. El art®. 11.2 de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion prevé que el Gobierno disponga la obligatoriedad de inscrip-
cion en este Registro de los formularios de sectores especificos, como el financiero o de segu-
ros; pero, como ocurre en tantas ocasiones, es una prevencién normativa que, por desgra-
cia, no ha sido dotada de contfenido. Asimismo, es preciso reconocer que fampoco se ha
sido riguroso por las autoridades judiciales a la hora de inscribir las resoluciones judiciales que
decretan el cardcter abusivo de determinadas cldusulas, con lo cual se condiciona negati-
vamente su eficacia “erga omnes”.

Desde el punto de vista del consumidor, como el préstamo hipotecario es probablemente el
convenio econdmico mds importante que suscribe a lo largo de la vida, hay que profundizar
en todo lo concerniente a la explicacion lo mds clara posible del todo el clausulado, impli-
cdndole también en la inteleccidn de las mismas; y, por eso, entiendo que es positiva la medi-
da infroducida en la Ley 1/2013 que obliga a consignar al usuario, por escrito y de su puno y
letra, que se ha enterado del contenido de las cldusulas mds complejas y que conoce el ries-
go de la operacién que suscribe. Y ello debe ser asi porque todos sabemos las alegrias con
las que se comparece ante el Fedatario PUblico en el momento de la adquisicién, eludiendo
la obligacion del leer el documento redactado para, luego, cuando las cosas van mal
dadas, decir que si *yo no sabia”, o “no se me dijo tal cosa o tal ofra”... Por tanto, parece mds
que adecuada la nueva prevencion legal de que extremos importantes se incorporen al
documento puUblico previa su constancia escrita por el interesado.

Para terminar, y como colofén de todo lo expuesto, podemos decir que estamos convenci-
dos de que, si el préstamo hipotecario se reorienta en el sentido indicado, podrd seguir sien-
do en el futuro un instrumento Util de financiacién de las familias y de las empresas, ya que
tiene unos costes muy moderados en comparacion con otras vias de financiacién inmobilia-
ria, como podria ser el arrendamiento con opcidn de compra; estd arraigado en la mentali-
dad de la gente comun como via que posibilita su acceso a la vivienda; y carece ademds
de la complejidad de oftras instituciones obsoletas, como el censo consignativo o el enfitéuti-
CO que, en momentos como los actuales, pretenden ser desempolvadas por algunos como
“genial ocurrencia” que aventajaria con creces a nuestra tradicional hipoteca.
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HIPOTECA Y SOBRENDEUDAMIENTO
BREVE NOTA SOBRE LAS RECIENTES INICIATIVAS LEGISYLATIVAS

Ernesto Calmarza Cuencas
Registrador de la Propiedad y Mercantil
Director del Centro de Estudios Registrales del Decanato Autondmico de Madrid
del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana

Intfroduccidén

Sin poder sustraerme a ese lugar comUn con que se inician muchos de los articulos, frabajos
doctrinales e incluso memorias justificativas de los textos legislativos que fratan sobre esta
materia, empezaré diciendo también que estamos inmersos en una gran crisis econdmica vy
financiera, vislumbrada ya en el Ultimo trimestre del ano 2007, de la que todavia no se adivi-
na su final, y que esta situacion excepcional estd poniendo a prueba muchas de las relacio-
nes sociales, politicas, laborales... y algunas de las instituciones, tanto politicas como juridicas.

En el foco de la atencidon y de la preocupacion de los poderes publicos, por lo dramdatico de
sUS consecuencias, se encuentra la situacion provocada por el sobrendeudamiento de las
familias y las derivadas de las ejecuciones hipoftecarias que acaban en el desalojo de la
vivienda habitual. Esta preocupacion del legislador espanol se evidencia por el nUmero de
normas y de modificaciones normativas que se han publicado en estos dos Ultimos anos.
Proceso de reformas que no parece que esté culminado, pues, en el momento de escribir
estas lineas, se anuncian nuevas medidas legislativas y se acaba de aprobar, por el pleno del
Parlamento Europeo, una propuesta de Directiva relativa a los productos hipotecarios.

Intentaré en estas lineas hacer un esbozo de las principales soluciones aportadas por las refor-
mas legislativas que, hasta en nUmero de cinco, se han sucedido en el breve plazo de estos
dos anos y medio. Y enfiendo que puede ser Util, para este objetivo, destacar tres ideas fun-
damentales.

En primer lugar, que en el Derecho espanol estd consagrado el principio de responsabilidad
patrimonial universal'. Con arreglo a este principio, el deudor responde con todo su patrimo-
nio, presente y futuro, del cumplimiento de sus obligaciones, que constituye asi una garantia
genérica, no de cardcter real. Si el deudor otorga al acreedor una garantia real sobre deter-
minado bien, caso paradigmdtico de la hipoteca, ello significa que el acreedor tiene una
preferencia de colbro sobre cualquier otro crédito respecto del producto de la enajenacion
del bien afecto. Pero si con esta enajenacion no se consiguiera la satisfaccion total del acre-
edor, éste podrd seguir reclamando hasta la cantidad que le reste sobre los bienes y dere-

1 Articulo 1911 del Cédigo Civil (CC): “Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes
y futuros.”
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chos de contenido econdmico que se encuentren en el patrimonio del deudor en el momen-
to de la reclamacioén.

La dacidén en pago, entendida ésta como la puesta a disposicién del acreedor del bien afec-
to a la garantia real con extincién total de la obligacion garantizada, no estd prevista como
obligatoria en nuestra legislacion. Y ha de recalcarse que no existe en ningun pais de Europa,
sino sélo en once de los Estados Unidos de Norteamérica; vy ello, a cambio de un costoso
seguro de proteccién de la hipoteca. El articulo 140 Ley Hipotecaria? (LH), infroducido en
nuestra legislacion por la reforma hipotecaria de 1944-46, y que permite pactar la limitacion
de la responsabilidad del deudor, por virtud del préstamo hipotecario, al importe de los bien-
es hipotecados, sin alcanzar a los demds bienes del patrimonio del deudor, ha tenido escasa
aplicacion. No podemos detenernos en analizar las causas de este fracaso, pese a los sesen-
ta anos de vigencia de la norma. Seguramente, serdn multiples y de distinta naturaleza, pero
entre ellas se encontrard, a buen seguro, que las condiciones financieras —plazo, tipo de inte-
rés, importe del préstamo, etc.— serian bastante mds gravosas para el deudor.

Por otro lado, la hipoteca goza de algunas especialidades para el momento de la ejecucion.
En caso de incumplimiento de la obligacién garantizada, el acreedor dispone de un medio
rdpido y seguro de ejecucién, con unas causas muy limitadas de oposicion, que antes de la
Ultima reforma se limitaban al pago de la obligacion garantizada y a la extincion de la garan-
tia misma. Por esta razén, y por la enorme seguridad juridica que proporciona el Registro de
la Propiedad en Espana como Registro de derechos que garantiza frente a todos las fitulari-
dades y cargas de los bienes inmuebles, la hipoteca, en nuestro sistema econdmico-juridico,
ha posibilitado el acceso a una vivienda a gran nUmero de ciudadanos.

Y por ello mismo, todas las reformas que se estime que deben introducirse han de hacerse
con razonables cautelas, pues el principio constitucional de seguridad juridica no casa bien
con una modificacién de las normas con cardcter retroactivo; y el exquisito equilibrio del sis-
tema exige atender debidamente a todos los infereses en juego. Una injustificada y precipi-
tada alteracion del régimen de la hipoteca, pese al movimiento de reaccién motivado por
la crisis econdmica actual y sin perjuicio de corregir los excesos, producird como efecto una
reducciéon drdstica del crédito o un encarecimiento de las condiciones para su concesion. Si
no se dota también al acreedor de las suficientes garantias para que pueda prestar sus capi-
tales, a buen seguro éste buscard otras vias, como la venta en garantia. Es interesante desta-
car que la propia Abogada General de la Unidn Europea, Juliane Kokott, en las conclusiones
del asunto que dio lugar a la famosa sentencia del Tribunal de Justicia Europeo, a la que
luego me referiré, manifiesta que la posibilidad de que la entidad crediticia “pueda realizar
mds facil y rdpidamente la garantia hipotecaria incrementa también a favor de los intereses
econdmicos del deudor el valor de la garantia por él constituida.”

Y, por Ultimo, a los efectos de esta introduccion, debe advertirse que la situacién real de lan-
zamiento de la vivienda habitual al comprador con préstamo hipotecario, por mds que la
situacion individual sea dramdtica y digna de ser atendida por un Estado moderno, no es tan

2 Articulo 140 de la Ley Hipotecaria: “No obstante lo dispuesto en el articulo 105, podrd vdlidamente pactarse en la escritura de
constitucién de la hipoteca voluntaria que la obligacion garantizada se haga solamente sobre los bienes hipotecados. En este
caso la responsabilidad del deudor y la accidn del acreedor, por virtud del préstamo hipotecario, quedardn limitadas al importe
de los bienes hipotecados, y no alcanzardn a los demds bienes del pafrimonio del deudor...”
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generalizada como podria suponerse. En el niUmero global de desahucios que se maneja
habitualmente, no se discrimina los que han sido provocados por impago de las rentas de
arrendamientos de aquellos derivados de préstamos hipotecarios, ni, dentro de éstos, los que
se refieren a suelo, naves industriales o segundas residencias frente a la vivienda familiar. Si,
segun fuentes del Banco de Espana, la morosidad de crédito hipotecario residencial ascen-
dié al 3% a finales de mayo de 2012, debe valorarse oportunamente las consecuencias que
cualquier intervencién puede provocar en el 97% restante que sigue atendiendo sus obliga-
ciones de pago y en aquellos que aspiran a conseguir financiacion en similares condiciones.

Reformas del ano 2011

La primera medida legislativa se concretd en el Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de
medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de control del gasto publico y cancelacién
de deudas con empresas y auténomos contraidas por las entidades locales, de fomento de
la actividad empresarial e impulso de la rehabilitacion y de simplificacién administrativa (BOE
de 7 de julio). La norma, que regulaba, como la extensidon de su propio titulo anunciaba, una
gran disparidad de materias, instrumentd dos medidas en relacién con los deudores hipote-
carios. Por un lado, se aumentd el limite de la cantidad inembargable establecida en el arti-
culo 670.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)3. Y por otro, se reformaron los articulos de la
LEC que regulan la subasta de bienes inmuebles (articulos 669, 670 y 671)* con el objetivo de
garantizar que, en caso de producirse una ejecucién hipotecaria por impago, los deudores
reciban una contraprestacion adecuada por el inmueble que les permita anular o reducir all
mdximo la deuda remanente. Para ello, se prevé que la adjudicacion al acreedor en subas-
ta de un inmueble hipotecado como consecuencia de una ejecucion, se realizard por un
precio nunca inferior al 60% del valor de tasacién. Y para permitir una mayor concurrencia de
pujas, se redujo hasta el 20% el depdsito exigido a los postores para participar en una subas-
ta, cuando antes era del 30%.

El Real Decreto-ley planted algunos problemas de derecho transitorio en relacion con los pro-
cedimientos ejecutivos ya iniciados y con su dmbito objetivo de aplicacién, pues, al no refor-
marse los preceptos relativos a la venta extrajudicial, resultaba este procedimiento de peor
condicién para los deudores y mds favorable para los acreedores’. Cierto es que no faltaron
voces que abogaban por una aplicacién supletoria de la LEC en orden a la aplicacién de
estos limites, pero esta solucidn no era nada evidente desde el punto de vista técnico, como
lo demuestra el hecho de que fuera reformada al ano siguiente. Pero lo que mds inquietd a
las entidades financieras fue que el limite del 60% del valor de tasacién por el que el acree-
dor podria pedir la adjudicacién del bien si en el acto de la subasta no hubiera ningun pos-
tor, se aplicaba indiscriminadamente cualquiera que fuera la clase del bien objeto de la eje-
cucién (vivienda, local comercial, suelo, etc.)

3 Sin embargo, este limite sélo se aplica en los casos en que haya habido una subasta de la vivienda habitual en un procedimiento
de ejecucioén directa o extrajudicial cuyo remat no hubiera sido suficiente para saldar la deuda y sélo en cuanto a ella.

4 Laredaccion dada a estos articulos no se encuentra vigente an la actualidad, siendo la redaccién actual vigente consecuencia
de las modificaciones de la Ley 1/2013 de proteccién de los deudores hipotecarios.

5 Tal y como determina el articulo 236.g.6 del Reglamento Hipotecario, en la tercera subasta puede el acreedor adjudicarse el
inmueble sin sujeciona limite alguno.
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Por ello, con gran celeridad, se resolvid el desajuste intfroduciéndose, por la Ley 37/2011, de
10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal, una disposicidon adicional sexta en la LEC
sobre subasta de inmuebles que no son la vivienda habitual. De esta forma, siempre que las
subastas en las que no hubiere ningUn postor se realicen sobre bienes inmuebles diferentes de
la vivienda habitual del deudor, el acreedor podrd pedir la adjudicacién de los bienes por
cantidad igual o superior al 50% de su valor de tasacién o por la cantidad que se le deba por
todos los conceptos. Quedaba solucionada, de momento, la cuestion.

Ademds de ésta, la reforma de la Ley afectd a ofras materias. En el procedimiento monito-
rio®, se suprime el limite cuantitativo y se extiende el sistema del juicio monitorio a los juicios de
desahucio por falta de pago. En el caso de que el arrendatario no desaloje el inmueble,
pague o formule oposicidn tras el requerimiento, se pasard directamente al lanzamiento,
cuya fecha se le comunica en el mismo requerimiento, Unica comunicaciéon procesal nece-
saria para el buen fin del proceso.

En un momento en el que la conciencia social empezaba a exigir la dacidon en pago como
féormula obligatoria de extincién de las deudas hipotecarias, el legislador procura a los propie-
tarios, arrendadores de viviendas, un procedimiento mds rdpido y con menos exigencias for-
males para exigir el pago del las rentas y conseguir, en su caso, el desahucio de los arrenda-
tarios incumplidores. No en vano, la prensa bautizd la reforma como la ley del “desahucio
express”. El legislador era consciente de que, si el objetivo de esta medida de politica legisla-
fiva era conseguir incrementar el nUmero de arrendamientos, la solucién pasaba necesaria-
mente por dotar a los propietarios de medios dgiles y seguros para conseguir el cobro de las
rentas y, en caso de ser ineficaz, el desalojo rdpido del inmueble arrendado. Volvemos, como
indicaba antes, al delicado equilibrio que exige cualquier reforma legislativa. Es evidente que
los propietarios de viviendas sélo las pondrdn en el mercado de alquiler si el Estado les garan-
tiza medios eficaces para proteger sus intereses, y que el incremento de la seguridad juridica,
tanto de los arrendadores como de los inquilinos, incrementard el mercado de arrendamien-
tos. De igual manera, y trasladado el razonamiento a los préstamos garantizados con hipote-
ca, las entidades financieras sélo otorgardn créditos, o lo hardn en unas condiciones mds
favorables, si disponen de un sistema seguro que les permita restituirse de manera rdpida y a
bajo coste de lo prestado.

La misma ley, lejos de aproximarse a un régimen de dacion en pago mds o menos limitado,
contiene otra medida relativa a la relacion entre la ejecucion especial sobre bienes hipote-
cados o pignorados vy la ejecucién ordinaria, precisando la forma en que la ejecucién espe-
cial, dirigida confra determinados bienes, pasa a convertirse en general, dirigida contra fodo
el patrimonio de los responsables, con arreglo al citado principio de responsabilidad patrimo-
nial universal. En concreto, en el articulo 579 LEC se dice que, si subastados los bienes hipote-
cados o pignorados, su producto fuera insuficiente para cubrir el crédito, el ejecutante podrd
pedir el despacho de la ejecuciéon por la cantidad que falte, y contra quienes proceda, vy la
ejecucién proseguird con arreglo a las normas ordinarias aplicables a toda ejecucion.

6 El proceso monitorio es un procedimiento rdpido al que podrd acudir quien pretenda de otro el pago de deuda dineraria de
cualquier importe, liquida, determinada, vencida y exigible, cuando la deuda se acredite de alguna de las formas previstas en
la Ley (articulos 812y siguientes LEC).
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Reformas del ano 2012

También en el ano 2012 fueron publicadas ofras dos normas. El Real Decreto-ley 6/2012 de 12
de marzo, de medidas urgentes de proteccion de los deudores hipotecarios sin recursos; vy el
Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la protec-
cion de los deudores hipotecarios. En la Exposicion de Motivos del primero, se reconoce que
las medidas adoptadas encaminadas a la proteccion del deudor hipotecario se han demos-
frado en ocasiones insuficientes para paliar los efectos mds duros que sobre los deudores sin
recursos siguen recayendo. Y en la del segundo de ellos, se afirma la necesidad de profundi-
zar en las lineas que se han ido desarrollando en los Ultimos tiempos para perfeccionar y refor-
zar el marco de proteccion a los deudores que, a causa de tales circunstancias excepciona-
les (se refiere a las crisis econdmica y financiera), han visto alterada su situacién econdmica
o patrimonial y se han encontrado en un situacién merecedora de proteccion.

Este RDL 6/2012 contenia las innovaciones mds ambiciosas hasta entonces adoptadas en
esta materia, aunque el cardcter restrictivo de algunas de las medidas disenadas derivd en
una escasa aplicacion prdctica. Persigue dos objetivos fundamentales: permitir la reestruc-
turacién de la deuda hipotecaria de quienes padecen extraordinarias dificultades para
atender su pago v la flexibilizacion de la ejecucién de la garantia hipotecaria; en ambos
casos, cuando el préstamo o crédito se haya concedido para la adquisicién de la vivienda
habitual. Y en él se contienen dos tipos de normas: unas de aplicacién general y otras exclu-
sivas para los deudores incluidos en el “umbral de exclusidn”; consideracién que merecen
los deudores en quienes concurren tfodas las circunstancias, bastante exigentes, que la
norma senala.

Las de aplicacion general afectan al procedimiento de ejecucion extrajudicial y a la prefe-
rencia para el acceso a las ayudas de los inquilinos. En cuanto al procedimiento de ejecu-
cion extrajudicial, la reforma sélo afecta a los casos en que el procedimiento se siga contra
la vivienda habitual del deudor vy su finalidad es adaptar este procedimiento de regulacién
reglamentaria (articulos. 234 y ss. del Reglamento Hipotecario) a las reformas que se habian
producido en la LEC para el procedimiento de ejecucion directa sobre bienes hipotecados y
que habian suscitado las disfunciones que antes senaldbamos.

Las dirigidas a los deudores situados en el umbral de exclusion giran en torno a la elaboracion
de un cédigo de buenas prdcticas. Siendo consciente el legislador que debia armonizar razo-
nablemente bien todos los intereses en juego y que un minimo rigor de seguridad juridica
exige respetar los confratos vdlidamente formalizados conforme a la legalidad vigente al
tiempo de su firma, el modelo de proteccidon gira en torno a la elaboracion de un Cédigo de
Buenas Practicas al que, voluntariamente, podrdn adherirse las entidades de crédito’.

Ahora bien, aceptado el Codigo, las entidades quedan obligadas a cumplir las indicaciones
del mismo, una vez acreditado por parte del deudor que se encuentra en situacién de exclu-

7 Aungue se ha criticado por algunos el cardcter voluntario e este Codigo, lo cierto es que, ya sea por motivos reputacionales o
por mero cdlculo econdémico, las principales entidades que operan en Espaia se han adherido al mismo (vid. Resolucién 10 de
abril de 2012 de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa, B.O.E. 12 de abril de 2012).
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sion social en los términos fijados por el citado RDL 6/2012. Es el deudor quien debe instar al
acreedor para el cumplimiento de la norma, pudiendo, en caso de ser desatendido, acudir
a los fribunales de justicia ejercitando la accién de incumplimiento del contrato?.

Sélo hay una medida que se aplica al deudor que acredite que se encuentra situado en el
umbral de la exclusion aunqgue la entfidad financiera no haya firmado el Cddigo de Buenas
Prdcticas, cual es la moderacion de los intereses moratorios aplicables que serd, como mdxi-
mo, el resultante de sumar a los intereses remuneratorios pactados en el préstamo un 2,5%
sobre el capital pendiente.

Siguiendo el Anexo del Real Decreto-ley relativo al Coddigo de Buenas Prdcticas para la rees-
tructuracién viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual, se dis-
tingue entre las medidas previas a la ejecucién hipotecaria, representadas por la reestructu-
racion de las deudas hipotecarias y una quita de las mismas; y las sustitutivas del ejercicio de
la accidén hipotecaria, constituidas por la dacion en pago y el alquiler de la vivienda habitual.

La primera fase va dirigida a una reestructuraciéon de la deuda. Si, pese a esta refinanciacion,
resulta inviable el pago de la deuda, el deudor podrd solicitar una quita en el capital pen-
diente de amortizacién que la entidad tendrd facultad para aceptar o rechazar en el plazo
de un mes desde la acreditaciéon de la inviabilidad del plan.

Si ninguna de las dos fases anteriores resulta viable, como medida sustitutiva los deudores
podrdn solicitar, en el plazo de doce meses desde la peticidn de reestructuracion, la dacion
en pago de la vivienda, quedando obligada la entidad a aceptarla. Esta dacién, y esta es la
novedad fundamental de la ley, supondrd la cancelacién total de la deuda garantizada con
la hipoteca y de las responsabilidades personales del deudor y de terceros frente a la entidad
por razoén de la deuda. Se llegaba asi, si bien sujeto al cumplimiento de todos los requisitos
senalados, a lo que comunmente se denomina “dacion en pago”, entendida ésta como
dacion en pago total, pues, aunque el valor de la vivienda fuera inferior a la deuda total
garantizada con la hipoteca, la entrega del inmueble en pago implica la cancelacién total
de la deuda.

En el supuesto de que tenga lugar la dacién en pago, el deudor podrd seguir ocupando la
vivienda en concepto de alquiler o arrendamiento durante dos anos mds, no prorrogables
salvo acuerdo de las partes, pagando durante este periodo una renta adecuada a sus cir-
cunstancias, que se establece para esos dos anos en una renta anual del 3% del importe total
de la deuda en el momento de la daciéon (principal pendiente, intereses capitalizados, y cos-
tas y gastos devengados); y, en caso de prérroga, una renta de mercado.

En general, este Real Decreto-ley 6/2012 ha recibido una critica positiva por la doctrina, pues
armoniza bien los infereses en juego, siendo objeto de reproche, como se ha dicho, la exce-
siva rigidez de alguno de los requisitos exigidos para considerar al deudor en situacion del

8 Asflo ha entendido Angel Valero Ferndndez-Reyes, registrador de la propiedad y mercantil, en el frabajo “Aspectos sociolégicos,
juridicos y registrales del Real Decreto-ley 6/2012, de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos”.
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nUmero 735, Enero 2013, pdg. 481-507, pues el significado juridico que debe darse a la
adhesion voluntaria es el de oferta de modificacién de contrato en los términos legales del Real Decreto-ley, con publicidad legal
(art. 5 n° 3) y por plazo de dos anos (art. 5 n° 6), modificacién que se perfeccionard por la solicitud del deudor, quien podr&
competer al oferente a la elevacién a escritura publica de la novaciéon del préstamo (art. 5 n° 4).
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umbral de exclusiéon y la ausencia de normas que hicieran neutras, desde el punto de vista fis-
cal, algunas de las soluciones adoptadas.

Pocos meses después, y por la misma via de urgencia, se aprueba el Real Decreto-ley
27/2012, de 15 de noviembre. Ya en su exposicidon de motivos se anuncia la necesidad de una
reforma en profundidad del marco juridico de tratamiento de las personas fisicas en situacién
de sobrendeudamiento y, en particular, de analizar mejoras sobre los mecanismos de ejecu-
cion hipotecaria, no obstante lo cual se hace imprescindible una inmediata intervencién
publica que palie las circunstancias de mayor gravedad social que se vienen produciendo.

A tal fin, se dispone que, hasta transcurridos dos anos desde la enfrada en vigor del Real
Decreto-ley 27/2012 (hasta el 16 de febrero de 2014), no procederd el lanzamiento cuando
en un proceso judicial o extrajudicial de ejecucién hipotecaria se hubiera adjudicado al acre-
edor, 0 a persona que actue por su cuenta, la vivienda habitual de personas que se encuen-
fren en los supuestos de especial vulnerabilidad y en las circunstancias econdmicas previstas
en la norma. Ademds, encomienda al Gobierno que promueva con el sector financiero la
constitucion de un fondo social de viviendas propiedad de las entidades de crédito, destina-
das a ofrecer cobertura a aquellas personas que hayan sido desalojadas de su vivienda habi-
tual por el impago de un préstamo hipotecario, cuando concurran en ellas las mimas circuns-
tancias. Las circunstancias personales y econdmicas previstas para su aplicacion son exigen-
tes, pero seguramente esta prevision haya servido para solucionar algunos casos dramdaticos
en tanto se procedia con alguna mayor reflexion a una nueva modificacion de las normas.

En efecto, como en el propio RDL 27/2012 se anunciaba, ya se estaban discutiendo las nue-
vas modificaciones que dieron lugar a la Ultima, de momento, reforma sobre la materia. Me
estoy refiriendo a la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién de
los deudores hipotecarios, reestructuracion de la deuda y alquiler social.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de marzo de 2013

En el periodo de gestacién de esa Ley, se publicé la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de la Unién Europea (STJUE) de 14 de marzo de 2013, dictada en el asunto por el que se
resuelve la cuestion prejudicial planteada por un Juzgado de lo Mercantil, respecto a la inter-
pretacion del la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993.

El contenido de esta sentencia, que provocd un gran interés en los medios de comunicacion,
no siempre ha sido interpretado correctamente por éstos. Su doctrina no invalida el procedi-
miento de ejecucion hipotecaria, el cual, ademds, ya habia sido sancionado como acorde
con nuestros principios constitucionales'?, sino que exige una adaptacion para garantizar al
consumidor una proteccién mds eficaz. Y venia precedida por ofros pronunciamientos ante-
riores, como la STJUE de fecha 4 de junio de 2009, o la mds reciente de STJUE de 14 de junio
de 2012, relativa ésta al proceso monitorio, donde se reconoce que las cldusulas confractua-

9  Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

10 Asi, Sentencias del Tribunal Constitucional de 18 de diciembre de 1981, 17 de mayo de 1985, 17 de enero de 1991, 30 de enero
de 1996 y otras posteriores.
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les abusivas no vinculan al consumidor a ningun efecto, sin que a este respecto sea necesa-
rio que éste haya impugnado con éxito dicha cldusula abusiva, y que el juez que conoce de
la demanda tiene la facultad de examinar de oficio el cardcter abusivo de las cldusulas, aun-
que el consumidor no haya formulado oposicidn, sin posibilidad de integrar o moderar dichas
cldusulas que deben ser tenidas por no puestas.

La sentencia toca dos aspectos esenciales. Como antes apuntfamos, en el sistema de ejecu-
cidn hipotecaria espanol sélo se admiten dos causas de oposicidon, dos motivos que el deu-
dor puede alegar para paralizar la ejecucion: la extincidén de la garantia u obligacion garan-
tizada (la cancelacién de la hipoteca o el pago de la deuda); o bien error en la determina-
cion de la cantidad exigible, cuando la deuda garantizada sea el saldo que arroje el cierre
de una cuenta entre ejecutante y ejecutado (art. 695 LEC). Cualquier ofra reclamacién que
el deudor o cualquier otro interesado pueda formular se ventilard en el juicio que correspon-
da, sin producir el efecto de suspender el proceso ejecutivo (art. 698 LEC). Pues bien, a este
respecto la sentencia senala, en primer lugar, que es confraria a la normativa europea una
regulacién que al mismo tiempo que (i) no prevé la posibilidad de formular motivos de opo-
siciéon basados en el cardcter abusivo de una cldusula contractual que constituye el funda-
mento del titulo ejecutivo, (i) no permite que el juez que conozca del proceso declarativo,
competente para apreciar el cardcter abusivo de esa cldusula, adopte medidas cautela-
res, entre ellas, en particular, la suspension del procedimiento de ejecucién hipotecaria,
cuando acordar ftales medidas sea necesario para garantizar la plena eficacia de su deci-
sion final.

Y, en segundo lugar, analiza el cardcter abusivo de las fres siguientes cldusulas: la estipulacion
de vencimiento anticipado de la totalidad del préstamo por impago de una sola cuota, la
estipulacién de intereses de demora del 18,75% o cuando sea muy superior al interés ordina-
rio, y la determinacién unilateral de la deuda por certificacion de la enfidad de crédito acre-
edora. La sentencia no resuelve sobre estas cldusulas concretas pues, como senala, es el juez
nacional el competente para resolver sobre el cardcter abusivo de determinada cldusula. El
Tribunal Europeo sélo puede indicar criterios generales o abstractos sobre lo que puede con-
siderarse cldusula abusiva. Estos criterios son: (i) que el concepto de “desequilibrio importan-
te" en detfrimento del consumidor debe apreciarse mediante un andlisis de las normas nacio-
nales aplicables a falta de acuerdo entre las partes para determinar si el confrato deja al
consumidor en una situacion juridica menos favorable que la prevista en la norma; (ii) para
determinar si se causa desequilibrio “pese a las exigencias de la buena fe”, debe comprobar-
se si el profesional, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, podia estimar
razonablemente que éste aceptaria la cldusula en cuestidn en el marco de una negociacién
individual.

La sentencia obligd a adaptar la legislacidn espanola, especialmente la de cardcter proce-
sal, al Derecho europeo y a la doctrina emanada del Tribunal Superior de Justicia de la Unidon
Europea. Y se hizo rdpidamente, pues el 15 de mayo siguiente el B.O.E. publicaba la Ley
1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y de alquiler social.

Esta norma, Ultimo intento hasta la fecha de avanzar en el camino iniciado con las reformas
vistas, tiene un extenso contenido que es imposible sintetizar ahora. Su capitulo primero prevé
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la suspensidon inmediata, y por un plazo de dos anos, de los desahucios de las familias que se
encuentran en una especial situacion de riesgo de exclusién. Es una medida de cardcter
excepcional y temporal que, sin alterar el procedimiento de ejecucion hipotecaria, impide
que se proceda al lanzamiento que culminaria con el desalojo de las personas. Y por su capi-
tulo cuarto, se modifica el Real Decreto-ley 6/2012, en lo relativo al Cdédigo de Buenas
Prdcticas, tanto por lo que se refiere al dmbito de aplicacion, como a las caracteristicas de
las medidas que pueden ser adoptadas.

Centrdndonos en los aspectos que pretenden adecuar nuestra legislaciéon a la doctrina ema-
nada por la sentencia antes dicha, destaca lo siguiente:

1.- Cardcter de vivienda habitual. Ha de manifestarse expresamente si la finalidad del présta-
mo o crédito es la adquisicién de la vivienda habitual (art. 21.3 LH). Las medidas adoptadas
fienen como fundamento proteger la vivienda habitual.

2.- Intereses de demora (art. 114.3 LH). En la concesion de préstamos o créditos destinados a
la adquisicion de la vivienda habitual, el interés de demora no podrd superar tres veces el
interés legal de dinero'' y sélo podrdn devengarse intereses de demora sobre el principal
pendiente de pago. Dichos intereses no podrdn ser capitalizados en ningun caso, salvo el
supuesto previsto en el articulo 579.2.a) LEC.

3.- Proteccién del deudor. Si el prestatario es persona fisica, la hipoteca recae sobre vivienda
o para construir vivienda habitual, y la hipoteca contiene o lleva aparejado alguna de estas
circunstancias: (i) un instrumento de cobertura de riesgo de tipo de interés - tipo swap-; i)
cldusulas techo y suelo con diferentes limites al alza o a la baja; v (i) que se trate de hipote-
ca en divisas, es imprescindible que en la escritura matriz el deudor exprese, al lado de su
firma y de forma manuscrita, que enfiende y acepta lo que ha pactado.

4.- El vencimiento total en caso de falta de pago fiene que referirse, al menos, a fres plazos
mensuales sin cumplir el deudor su obligacién o a un nimero de cuotas tal que suponga que
el deudor ha incumplido su obligacién por un plazo, al menos, equivalente a tres meses (art.
693 LEC).

5.- Para agilizar y flexibilizar el procedimiento de ejecucién hipotecaria se adoptan una serie
de medidas: se disminuye el aval necesario para pujar, que pasa del 20 al 5% del valor de
tasacion de los bienes; se permite que el deudor participe de la eventual revalorizacién futu-
ra de la vivienda ejecutada; en caso de que la subasta concluyera sin postor alguno, se incre-
mentan los porcentajes de adjudicacion del bien, en concreto se eleva del 60% hasta un
mdaximo del 70%, siempre para los supuestos de vivienda habitual; o se establece que el valor
de tasacion a efectos de subasta no podrd ser inferior al 75% del valor de tasacién emitido
conforme a las disposiciones de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del Mercado
Hipotecario, cuando anteriormente no existia ningun limite para el tipo de subasta. Esta medi-
da, junto con el reforzamiento de la independencia de las sociedades de tasacién respecto
de las enfidades de crédito, es de gran interés, pues la fijacidn objetiva del valor de tasacién

11 Fijado anualmente por la Ley de Presupuesto Generales del Estado, en la actualidad es del 4%, por lo que el limite para este afo
es del 12%.
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del bien para la subasta es esencial para un adecuado funcionamiento del mercado. Al pro-
pio tiempo, se modifica el régimen de venta extrajudicial, del que interesa resaltar que la
venta se realizard en adelante mediante una sola subasta de cardcter electronico, que ten-
drd lugar en el portal de subastas que a tal efecto dispondrd la Agencia Estatal Boletin Oficial
del Estado, siendo los tipos en la subasta y sus condiciones, en todo caso, los determinados
por la LEC.

Pero, quizd, la medida mds relevante se refiera al control efectivo de las cldusulas abusivas
por los fribunales.

Control de las cldusulas abusivas

Para conseguir este control, se anade, en la ejecucién ordinaria y como causa de oposicién,
que el titulo contenga cldusulas abusivas (art. 557 LEC). En el auto resolutorio de la oposiciéon
por motivos de fondo, cuando el Juez apreciase el cardcter abusivo de algunas cldusulas,
determinard o bien que no procede la ejecucidon o que se ejecuta sin esas cldusulas (art. 561
LEC).

Y en la ejecucién hipotecaria, la reforma introduce en el articulo 695 LEC, que regula las cau-
sas de oposicion, un nuevo motivo en que puede fundar su oposicion el ejecutado: el cardic-
ter abusivo de una cldusula contractual que constituye el fundamento de la ejecucién o que
hubiese determinado la cantidad exigible. De estimarse la causa, se acordard el sobresei-
miento de la ejecucién cuando el auto considere que la cldusula contractual fundamenta la
ejecucion. En ofro caso, se continuard la ejecucion con la inaplicacién de la cldusula abusi-
va. Lo acordado serd recurrible y sélo producird efectos en ese procedimiento.

Si se siguiera el procedimiento de venta extrajudicial, el notario suspenderd la venta cuando
cualquiera de las partes acredite haber planteado ante el Juez el cardcter abusivo de dichas
clausulas contractuales.

Esta solucién de suspender la ejecucion y, en su caso, sobreseer el procedimiento, siendo Ufil,
no es la Unica posible. Se ha criticado por la doctrina que el legislador no haya apostado por
un control mds eficaz “ex ante” de las cldusulas abusivas, esto es, en el momento de consti-
tucion del derecho real de hipoteca. Empresa facilmente realizable, reforzando las herra-
mientas con las que los registradores de la propiedad, en el ejercicio de su competencia de
control de la legalidad, puedan identificar las cldusulas abusivas impidiendo su incorporacién
al Registro de la Propiedad. El registrador, por la independencia de que estd dotado por su
competencia territorial exclusiva, se encuentra en una posicién inmejorable para este control,
mdas alld de las estipulaciones que hayan sido declaradas nulas por abusivas por los fribuna-
les. El vigente articulo 84 del Texto Refundido de la Ley General de Defensa de los
Consumidores y Usuarios (TRLGDCU), dispone que los notarios y los registradores de |la propie-
dad y mercantiles, en el ejercicio profesional de sus respectivas funciones publicas, no auto-
rizardin ni inscribirdn aquellos contratos o negocios juridicos en los que se pretenda la inclusién
de cldusulas declaradas nulas por abusivas con sentencia inscrita en el Registro de
Condiciones Generales de la Confratacion.



Este precepto, en palabras de José Maria Miquel Gonzdlez'?, es uno de los mds desafortuna-
dos del texto. Entiende ese autor que deberia haberse mantenido el texto del proyecto cuan-
do disponia que los registradores calificardn el cardcter abusivo de las cldusulas que afecta-
sen a la eficacia real de los derechos inscritos. Lo contrario supone desconocer las funciones
que la legislacion vigente (art. 18 LH)'3, con toda razén, les atribuia y atribuye. Y, ademds, la
calificacién registral en ningun caso cierra el acceso a los Tribunales, pues siempre podrd la
parte predisponente acudir a esta via, como en cualquier supuesto de calificacion negativa,
para hacer valer la inscripcion de la cldausula, invirtiendo la carga de la prueba en favor del
consumidor.

Como muy desafortunada fue también la redaccidon dada al artficulo 12 de la Ley
Hipotecaria'®, en la reforma operada por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre. Segin el autor
citado, la nueva redaccion del articulo 12 LH revela un conflicto muy grave que oscurece la
funcion de los registradores como funcionarios puUblicos competentes para velar por la lega-
lidad de los asientos del Registro. La presion de las entidades de crédito debe ser contrape-
sada por un adecuado confrol de legalidad conforme a los principios constitucionales, a los
del Derecho de la Unién Europea y a una interpretacion sistemdtica del ordenamiento.

No debe olvidarse, como ha escrito Angel Valero Ferndndez-Reyes'®, que los registradores
han sido desde antiguo conscientes de la relevancia de las cldusulas abusivas de los présta-
mos hipotecarios y han velado, en cumplimiento de su funcién calificadora, por evitar el
acceso al Registro de la Propiedad de las mismas, anticipdndose incluso a su prohibicién legall
expresa, como ha ocurrido con las estipulaciones relativas al “redondeo del interés Unica-
mente al alza”, al “interés referido a los tipos de la misma entidad acreedora o de otros de su
grupo”, a las “prohibiciones de arrendar o volver a hipotecar la finca hipotecada”, a la “fija-
cion de precio de subasta a efectos de la accidon de devastacion por entidad designada
exclusivamente por el acreedor”, o alas “cldusulas de vencimiento anticipado por incumpli-
miento de obligaciones distintas de las garantizadas con la hipoteca, o de las meramente
accesorias o absolutamente ajenas al derecho real de hipoteca como la imposicion de
determinados servicios por parte de la entidad crediticia”.

Este control previo a la inscripcion se manifiesta de trascendental importancia, pues el actual
procedimiento de ejecucién hipotecaria sdlo podrd ejercitarse como realizacion de una
hipoteca inscrita y sobre la base de aquellos extremos —cldusulas- contenidos en el titulo que
se hayan recogido en el asiento respectivo (art. 130 LH), de tal manera que aquellas cldusu-

12 Miquel Gonzdlez, José Maria, en la obra colectiva “Comentarios a las normas de proteccién de los consumidores: Texto
refundido (RDL 1/2007) y ofras leyes y reglamentos vigentes en Espana y en la Unidn Europea.” Editorial Constitucion y Leyes,
COLEX, 2011.

13 Arficulo 18 Ley Hipotecaria “Los registradores calificardn, bajo su responsabilidad, la legalidad de las formas extrinsecas de los
documentos de toda clase, en cuya virtud se solicite la inscripciéon, asi como la capacidad de los otorgantes y la validez de los
actos dispositivos contenidos en las escrituras pUblicas, por lo que resulte de ellas y de los asientos del Registro”.

14 El articulo 12 la Ley Hipotecaria cercena de manera indiscriminada e injustificada la calificacion cuando se trata de Entidades
de Crédito. El precepto fue interpretado de manera muy restrictiva por una Resolucién de la Direccidon General de los Registros
y del Notariado (DGRN) de 24 de julio de 2008, hoy anulada por los Tribunales. Tras la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
diciembre de 2009, y posteriores resoluciones DGRN de 1 de octubre y 4 de noviembre de 2010y 11 de enero de 2011, se cambia
el criterio, abriendo la via para la denegaciéon de acceso al Registro de aquellas cldusulas que pueden predicarse abusivas, bien
por haber sido declaradas como tales por sentencia judicial firme, bien porque su abusividad esté objetivada por disposicion
legal sin necesidad de acudir a elementos extrinsecos o juicios de valoracion.

15 Texto inédito “Informe sobre las Conclusiones de la Abogada General de la Unidn Europea, Sra. Juliane Kokott, relativa al sistema
espanol de ejecucién directa sobre los bienes hipotecados™.
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las que hayan sido denegadas por el registrador no tendrdn eficacia alguna en caso de eje-
cucién.

Por ello, y sin perjuicio de las soluciones procesales adoptadas que suponen un control “a pos-
teriori”, se considera mads eficaz y favorable al consumidor complementarlo con el control pre-
vio de las cldusulas abusivas, procediendo a la depuracidn del clausulado mediante una ins-
cripcion parcial de los titulos, con denegacién de las cldusulas que se califiqguen como abu-
sivas sin necesidad de acudir a elementos extrinsecos o juicios de valoracion. Con esta medi-
da, modificando el articulo 84 TRLGDCU vy el articulo 12 LH, se invertiria la carga de probar el
cardcter no abusivo de la cldusula a favor del consumidor, sin que éste tuviera que litigar acti-
vamente para conseguir su exclusion.
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RAZON DE SER

1. Tras una exitosa transicion desde la dictadura a una democracia ya plenamente consolidada, y tras varias
décadas de no menos exitosos procesos de modernizacién econdmica, social y cultural, Espana aborda el
segundo decenio del nuevo siglo con un escenario incierto. Sin negar la existencia de dmbitos en los que se han
efectuado avances importantes, lo cierto es que sobre nosofros pende todavia la salida a la grave
crisis econémica, y se percibe un claro desgaste de la confianza en la clase politica y una crisis de gobernanza
que, segun muchos, estd provocando una puesta en cuestion del mismo modelo de Estado y favorece el
aumento de una cierta “fatiga civil". Espafa, que habia tenido un gran proyecto nacional unificador, el de la
transicién, muestra dificultades para reencontrar una vision clara de su interés general por encima de los intereses
partidistas y de las prdcticas que se arraigan en otros particularismos.

No es sorprendente que, en este contexto, y pocos afos después de haber dado por definitivamente resueltos
los problemas que atenazaron a regeneracionistas o noventayochistas, broten aqui y alld proyectos de
“regeneraciéon” y que incluso se hable de la necesidad de una “segunda transicion”: para unos, el modo de
superar la primera; para otros, el modo de hacerla finalmente efectiva. Ese impetu regenerador pone de
manifiesto, en todo caso, que Espana no ha perdido el pulso y que la sociedad civil se inquieta e incomoda
ante el presente, buscando alternativas que nos devuelvan a una senda que se corresponda con un mds activo
papel internacional y sirvan para generar un nuevo proyecto nacional.

2. El Circulo Civico de Opinidn es un producto mds de esa coyuntura de incertidumbre, en tanto que foro de la
sociedad civil, abierto, plural e independiente, alejado de los partidos pero no neutro (y menos neutral).
Su objetivo es ofrecer un vehiculo para que grupos de expertos puedan identificar, analizar y discutir los
principales problemas y dilemas de la sociedad espanola, pero con la finalidad de que esos debates,
conclusiones y sugerencias puedan frasladarse a la opinién publica.

Para conseguirlo, el Circulo generard propuestas y sugerencias concretas, que serdn sometidas al escrutinio de la
opinidn publica a través de los medios de comunicacion, los cldsicos y los nuevos, pues pretende utilizar al mdaximo
las posibilidades abiertas por las nuevas tecnologias de la informacién, para que su voz pueda ser escuchada
y se proyecte hacia afuera. El Circulo parte del convencimiento de que no es bueno que los partidos
monopolicen el espacio de la politica; ésta debe estar abierta también a otros actores; foros como el Circulo
pueden contribuir a ello.

3. El Circulo Civico de Opinién toma la forma juridica mds simple, la de una asociacion, y pretende trabajar con
el minimo posible de financiaciéon y el minimo posible de burocracia. Fundado por un grupo de ciudadanos
preocupados por la marcha de la cosa publica, invita a todos los que puedan estar interesados a sumarse a su
esfuerzo, confribuyendo tanto con apoyo econdémico como -lo que es mds importante- con su inteligencia
y conocimiento.
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