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Grado en Derecho: Trabajo de Fin de Grado

1. INTRODUCCION.

Dando por sentados los aspectos basicos del derecho de hipoteca, como
puedan ser el concepto y su constitucion, dedicaré este trabajo a desarrollar la
extincién del derecho real de hipoteca, las formas de produccién de la extincién y la
dacién en pago (ya contemplada en la ley Hipotecaria), formas de producirse la dacién
en pago, (iniciativa Legislativa Popular sobre regulacion de la dacién en pago, de
paralizacion de los desahucios y de alquiler social y la Proposicién y posteriormente
Ley de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de la deuda y alquiler social); acabando con un analisis de los
principales aspectos de este trabajo y conclusiones personales sobre el fondo del
trabajo.

Intentaré que a la conclusidon del trabajo queden expuestos algunos de los
aspectos bdsicos del marco legal en base al cual se deberd proceder con las
ejecuciones hipotecarias con posterioridad a la Ley 1/2013, las formas existentes de
dacidn en pago como medio de extincion de las deudas hipotecarias y las diferentes
formas en que ésta puede producirse.

Para contextualizar este Trabajo de Fin de Grado, he de mencionar que las
hipotecas practicamente no se constituian por particulares como garantia del
préstamo para la compra de una vivienda hasta que se inicié la denominada “burbuja
inmobiliaria”, pudiéndose observar a través de las estadisticas del INE como en el afio
2003 las hipotecas firmadas sobre fincas urbanas eran mas de un milldn,
manteniéndose esta tendencia hasta el afio 2008 (llegando a firmarse en el afio 2006
casi un millén ochocientas cincuenta mil nuevas hipotecas). Hasta entonces, era una
figura que basaba su existencia en gran parte en el sector mercantil o empresarial ( el
caso tipico era el de un empresario que hipotecaba una propiedad inmobiliaria en
garantia de un préstamo para su negocio, para garantizar saldos de cuentas de crédito;
o bien constituia hipoteca de superposicion de garantia para las operaciones que tenia
en vigor con una entidad de crédito , esto es: un empresario tenia una linea de
descuento de letras, un préstamo, una cuenta de crédito y para garantizar estas
operaciones y sus renovaciones se constituia dicha hipoteca). No fue hasta el “boom”
de la construccién cuando esta figura se traslado a los pequefios préstamos (que hoy
pueden no parecer tan pequefios) destinados en su mayoria a la adquisicion de
viviendas.

He de remarcar que este TFG no sera un trabajo convencional, en el sentido de
ser un documento en el que vayan a abundar las citas a autores de derecho procesal o
de derechos reales o a una pluralidad de libros y Tratados sobre el tema. Ello porque
no es un tema que haya querido estudiar desde el plano tedrico, ni del que pueda
hacerse un estudio a través de los medios convencionales antes citados, sino que es un
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aspecto del derecho que ha permanecido cambiante durante la realizacion de este
TFG.

Como he dejado entrever en el parrafo anterior, he elaborado este trabajo
desde la perspectiva que un jurista tiene en la practica diaria, legislacion cambiante y
jurisprudencia. Perspectiva que desde el aifo siguiente serd en la que estaré situado.
Para dar una perspectiva de la situacion, durante la elaboracidn de este trabajo, se ha
debatido una ILP sobre daciones en pago, se ha aprobado por el Senado una Ley para,
entre otros aspectos, subsanar los defectos de la errénea transposicion que en su
momento se elabord de la Directiva 93/13/CE y definir aspectos que quedaron sin
recogerse en el RDL 6/2012; y para acabar, comentar esta pendiente de aprobacion,
por parte del PE, una directiva sobre contratos de crédito para bienes inmuebles de
uso residencial. A fecha actual, el derecho hipotecario en su vertiente mas préxima al
derecho bancario y la ejecucion hipotecaria, asi como la dacién en pago como forma
de extinguir la deuda hipotecaria, son temas, que considero, no recomiendan elaborar
un trabajo con medios convencionales.
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2.CAUSAS Y FORMAS DE EXTINCION DE UNA
HIPOTECA.

Algunas de las causas de extincidn del derecho real de hipoteca son las que siguen.

Por pago de la obligacién que garantizaba.

El derecho de hipoteca, como derecho accesorio que estd configurado, es una
garantia de una obligacidén dineraria principal. El hecho de saldar esa obligacién
mediante el pago de la misma extingue la hipoteca, pero por si solo, el pago de la
obligacion no cancela la inscripcion registral, ya que la cancelacién no es
automética’.

Por prescripcion de la accion.

El derecho de hipoteca puede extinguirse por prescripcion, por haber transcurrido
el plazo para el ejercicio de la accion hipotecaria que marca el art. 1964 del CC (“La
accién hipotecaria prescribe a los veinte afios”). También puede darse el caso, como
recoge Roca Sastre’, de que esa prescripcion se produzca antes de veinte afios. Es
el caso de la prescripcién del crédito garantizado, ya que extinta la obligacidon
principal la garantia se extingue como consecuencia de su accesoriedad (lo
accesorio sigue a lo principal).

Por ejecucion del derecho real.

Evidentemente, si se ejecuta la hipoteca, esto es, si llegado el caso de
incumplimiento de la obligacién garantizada, el acreedor decide hacer valer su
derecho y ejecutar la hipoteca, realizando el valor del inmueble, el derecho de
hipoteca se extingue. Roca Sastre lo califica como un modo natural de extinguir la
hipoteca®. Sera uno de los temas principales de éste trabajo que desarrollaré en
paginas posteriores.

Por compensacion o confusion de derechos.

Se extinguira la hipoteca cuando se rednan “en una misma persona las cualidades
de propietario gravado y de titular de la hipoteca respectiva®”, en el caso de que se
confundan los derechos. También se extingue en el caso de compensacién de
créditos entre las partes si asi lo acordasen.

' LUIS PICAZO Y ANTONIO GULLON, Sistema de derecho civil. Tema 44. VIl Extincién de la hipoteca Pag.

480

> ROCA SASTRE, RAMON M2, Derecho hipotecario, Ed Bosch, Casa Editorial S.A. Quinta edicién 1954,
Tomo IV Pag. 891.

> ROCA SASTRE, RAMON M2, Derecho hipotecario, Ed Bosch, Casa Editorial S.A. Quinta edicién 1954,
Tomo IV. Pag. 901 52. Extincion de la hipoteca por realizacion del valor.

* ROCA SASTRE, RAMON M&, Derecho hipotecario, Ed Bosch, Casa editorial S.A. Quinta edicién 1954
tomo IV. Pag. 889 I. Causas de extincion.
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v. Por dacién en pago del bien sujeto a hipoteca.

Este derecho real de garantia (hipoteca) puede extinguirse también con la entrega
del inmueble que garantizaba la obligacién del deudor como pago de la deuda. Con
ello, el acreedor da por extinta la obligacién contraida por el deudor. Me referiré a
esta medida de extincién de la hipoteca en breve. Ahora baste comentar los
diferentes modos de producirse esa dacion en pago:

e Contractualmente, mediante la inclusién en el contrato de hipoteca de la
prevision del art. 140 o una de andlogas caracteristicas pactadas por las
partes. O también mediante pacto posterior.

e Por via del RDL 6/2012 de protecciéon de los deudores hipotecarios sin
recursos, que desarrolla una serie de mecanismos, cuya ultima medida es la
daciéon en pago como medio de cancelacién de la deuda.

e Por via (la cito porque era una potencial opcién) de las medidas
contempladas en la Proposicion de Ley de regulacion de la dacidn en pago,
de paralizacién de los desahucios y de alquiler social.

Ademas de las tres vias regladas, recientemente ha aparecido otra via, de caracter
excepcional, de realizar una suerte de dacion en pago. Por medio de auto del juez que
conoce la ejecucién. Y es que hay algunas resoluciones judiciales que consideran
extinta la obligacién principal y por tanto la garantia hipotecaria con la adjudicacion
del inmueble en publica subasta por el acreedor. Me referiré a algunas de ellas en el
apartado correspondiente del trabajo.

En lo que respecta a las formas en que puede realizarse la extincion de la hipoteca son
dos:

a) Notarialmente.

La extincion puede realizarse via notarial, otorgando una escritura de
cancelacion de hipoteca que debera ser inscrita en el Registro de la Propiedad.
En este caso, se otorga escritura de cancelacidn, que deberd sujetarse a lo
contenido en los Titulos Il y IV de la LH e inscribirse en el Registro de la
Propiedad para que produzca efectos frente a terceros.

b) Judicialmente.

Mediante resolucidn judicial que declare extinto el derecho de garantia. Son
ejemplos de extincion judicial de una hipoteca: la resolucion que prevé el art.
674 de la LEC para el caso de que el acreedor hipotecario ejecute la hipoteca
realizando el valor del inmueble; por medio de una sentencia que ponga fin a
un proceso judicial que tenga por objeto cancelar una hipoteca, etc.
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3. EL PROCESO DE EJECUCION HIPOTECARIA DE LA
LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL Y LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA DE 14
DE MARZO DE 2013.

En este apartado del trabajo, voy a hacer referencia al proceso sumario de ejecucién
hipotecario tal y como estaba regulado en la LEC antes de la aprobacién de la Ley
1/2013, exponiendo a continuacion la regulacion actual. Todo ello recogiendo los
aspectos procesales que se desprenden de la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea de 14 de marzo de 2013.

Empezaré exponiendo que en la legislacion espafiola, a la hora de ejecutar una
hipoteca hay varias posibilidades de entre las que el acreedor hipotecario debera
escoger una para iniciar los trdmites para ejercer su derecho. Estas son:

e El proceso sumario de ejecucién hipotecaria de los arts 681 a 698 de la LEC.

e Acudir al proceso declarativo correspondiente (normalmente el ordinario por
razon de cuantia, art. 249 LEC).

e Realizar extrajudicialmente el valor del bien hipotecado via notarial, art. 129 de
la Ley Hipotecaria y arts. 234 a 236 del Reglamento Hipotecario. Si bien este
procedimiento ha sido modificado por el RDL 6/2012 de medidas urgentes de
proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, establece en su art. 12 un
nuevo procedimiento de ejecucién extrajudicial de la hipoteca.

Antes de seguir con el estudio de esta cuestion, no se puede continuar sin comentar
que el hecho de que se hubiera constituido una hipoteca sobre un bien no significa que
se esté ante un beneficio de excusidn respecto de los demas bienes del deudor, si los
tiene, contra los que el acreedor se podra dirigir con independencia respecto de la
ejecucion de la hipoteca’.

El proceso de ejecucién hipotecaria del 681 y ss de la LEC, se caracterizaba por ser un
procedimiento sumario, en el que lo Unico que se debia observar por el Secretario
Judicial a la hora de admitir a tramite la ejecucion, segun la LEC, es la formalidad de la
obligacidn, es decir, que se cumplan con los requisitos formales que marca la LEC para
poder empezar un proceso de ejecucién hipotecaria.

>. CARRASCO PERERA, ANGEL, CORDERO LOBATO, ENCARNACION MARIN LOPEZ, MANUEL, Tratado de
los Derechos de Garantia. Editorial Aranzadi. Pag 679. . Opciones procesales del acreedor hipotecario
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Las causas de oposicién a la ejecucion eran las tasadas en el propio articulado que
regula la ejecucion, y son mas reducidas que las causas de oposicidon que un ejecutado
puede oponer al ejecutante en un proceso ejecutivo ordinario. Estaban reguladas en el
art. 695.1 de la LEC y eran solamente tres. Salvo estas causas, el ejecutado no podia
oponer motivo alguno a la ejecucion hipotecaria, quedando expedita la via ordinaria
para que pudiera reclamar lo que estimara conveniente y no pudo exponer en el
proceso de ejecucion.

En caso de que en el contrato se contuviera una clausula abusiva, esta circunstancia no
era causa de oposicién en un proceso de ejecucion hipotecaria del 681 y ss de la LEC,
sino que debia interponerse una demanda por la via ordinaria en caso de que se
quisiera denunciar dicha clausula. Siempre segun la redaccién de la anterior Ley de
Enjuiciamiento Civil (la Ley de medidas para reforzar la proteccidon a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, prevé la inclusion de un
cuarto motivo de oposicidn, cual es la existencia de una o unas cldusulas abusivas).

Esta caracter sumarial del proceso obedece a dar una garantia de que la persona o
entidad con la que se contrata un préstamo garantizado con un derecho real de
hipoteca sobre un inmueble, podria recuperar el dinero dejado en préstamo en caso
de impago, con cierta celeridad. Recuérdese que los préstamos que se suelen
garantizar con hipotecas son préstamos de cantidades elevadas que muy dificilmente
se pueden garantizar con otros bienes (salvo que se posea un patrimonio mobiliario
elevado).

La sentencia del TIUE de 14 de marzo de 2013.

La regulacion del procedimiento de ejecucion hipotecaria que acabo de exponer, ha
suscitado que el Juzgado de lo Mercantil n2 3 de Barcelona, el cual estaba conociendo
una reclamacion acerca la existencia de clausulas abusivas en un contrato de préstamo
hipotecario que fue objeto de ejecucion, formulara una cuestion prejudicial ante el
TJUE. Solo analizaré el fallo en lo referente al proceso de ejecucion, no en lo referente
a interpretacién de clausulas abusivas que también se contempla en la STJUE.

En su considerando 59, la sentencia del TJUE considera que una legislacion procesal
como la espafiola tal como estaba configurada antes de la reforma introducida por la
Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, era contraria a la Directiva
93/13/CE.

Con la regulacion anterior, en una ejecucidon hipotecaria, el juez que conocia de la
ejecucidon o de un proceso declarativo en el que un consumidor hubiera denunciado la
existencia de una clausula abusiva en su contrato, le estaba vetada la adopcién de
medidas cautelares encaminadas a, como indica la STIUE, “suspender o entorpecer” la
ejecucion hipotecaria aunque ello fuera necesario “para garantizar la plena eficacia de
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su decision final” (como seria el caso de una ejecucién hipotecaria en que la
transmisidon del inmueble se produce con mucha seguridad antes de que se pronuncie
el juez del proceso declarativo).

Entendié el TIUE que esta configuracion procesal “puede menoscabar la proteccion
que pretende garantizar la directiva”, y por tanto, era contraria a la directiva 93/13/CE.
Ello si, siempre que la clausula denunciada “constituya fundamento del titulo”.

El fallo literal del TIUE es el que sigue: “la Directiva debe interpretarse en el sentido de
que se opone a una normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el
litigio principal, que, al mismo tiempo que no prevé, en el marco del procedimiento de
ejecucion hipotecaria, la posibilidad de formular motivos de oposicion basados en el
cardcter abusivo de una cldusula contractual que constituye el fundamento del titulo
ejecutivo, no permite que el juez que conozca del proceso declarativo, competente para
apreciar el cardcter abusivo de esa cldusula, adopte medidas cautelares, entre ellas, en
particular, la suspension del procedimiento de ejecucion hipotecaria, cuando acordar
tales medidas sea necesario para garantizar la plena eficacia de su decision final.”

Concluyendo, el proceso de ejecucidon hipotecaria espanol tal y como estaba
configurado era contrario a la Directiva comunitaria en tanto en cuanto no se permitia
al juez que estaba conociendo de un proceso de ejecucidon hipotecaria (o de uno
declarativo ordinario en el que se denuncie la existencia de una clausula abusiva en el
contrato de que trae causa el proceso) suspender la ejecucion y ni se contemplara en
el art. 695 de la LEC un cuarto motivo de oposicidn, causa, que en mi opinién, pudiera
consistir en una previsidon con el siguiente contenido:

Art. 695.

1. En los procedimientos a que se refiere este capitulo solo se admitird la oposicion del
ejecutado cuando se funde en las siguientes causas:

[..]

“4q° La denuncia por parte del consumidor de una o varias cldusulas abusivas en el
contrato de hipoteca presentado por el actor y en virtud del cual se despacha
ejecucion”.

He de mencionar, que ha habido una serie autos que en base a esta sentencia del TJUE
han suspendido un procedimiento de ejecucion hipotecaria. Dichos autos son el Auto
num. 215/2013 del JPI n2 13 Madrid de 15 de marzo de 2103 y el Auto del JPI n2 3 de
Arrecife de 21 de marzo de 2013. No me consta que en Baleares, de momento, se
estén suspendiendo procedimientos en base a dicha sentencia, toda vez que algunos
tribunales de primera instancia llevaban desde el pasado mes de octubre entrando de
oficio a conocer las clausulas abusivas, declarando su nulidad, y siendo refrendadas sus
resoluciones por la Audiencia Provincial.
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En definitiva, para que el proceso de ejecucién hipotecaria espafiol sea acorde a la
directiva 93/13/CEE, se debe afiadir un cuarto punto al art. 695 de la LEC en que se
habilite como causa de oposicidn la condicidon de abusiva de una cldusula del contrato
de préstamo o hipoteca y permitir la suspensidn de una ejecucion hipotecaria en curso
en caso de que se aprecien cldusulas abusivas en el contrato.

Estos defectos procesales puestos de manifiesto por el TJUE, derivados de una
incorrecta transposicién de la directiva 93/13/CE, ya han sido subsanados por la Ley
1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social. Quedando la actual
regulacion en los siguientes términos.

La Ley 1/2013, afiade como causa de oposicidén a una ejecucion hipotecaria la
existencia de clausulas abusivas en el contrato quedando incluido en el precepto este
cuarto motivo de oposicion: “4.9 E| cardcter abusivo de una cldusula contractual que
constituya el fundamento de la ejecucion o que hubiese determinado la cantidad exigible”. Se
subsana asi el error cometido por el legislador espanol en el momento de transponer
la Directiva 93/13/CE.

Se da asi cumplimiento al fallo del TJUE. Serd posible suspender una ejecucion
hipotecaria en caso de que el ejecutado oponga la existencia de una cldusula abusiva.
En caso de estimarse la causa de oposicion, el apartado 3 del reformado art. 695 LEC,
dispone que se sobreseera la ejecucion.
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4. LA DACION EN PAGO
4.1. EFECTOS LEGALES DE LA DACION EN PAGO

La dacion en pago en el ambito de las hipotecas sobre viviendas se caracteriza por ser
un medio de extincion de la obligacidén del deudor de un crédito con la entrega del bien
hipotecado al acreedor como medio de pago de la deuda. Es decir, la deuda en lugar
de pagarse con dinero (como se pactd inicialmente en el contrato de préstamo) se
paga en su totalidad con el inmueble, extinguiéndose la obligacion del deudor con el
acreedor.

Mediante este negocio juridico, la obligacién que aseguraba ese inmueble queda
extinta, extinguiéndose también la garantia. En definitiva, con la dacién en pago se
extingue la obligacidon derivada del contrato de préstamo del que la hipoteca era
garantia y la propia garantia, por su condicién de accesoria.

Para formalizar la extincion de las obligaciones entre las partes, éstas deberan suscribir
una escritura de dacion en pago, en la cual se otorga carta de pago del préstamo, el
inmueble pasa a ser titularidad de la entidad de crédito y en consecuencia se cancela la
garantia, el derecho real de hipoteca, por confusidn de derechos al concentrarse en
una misma persona el beneficiario de la garantia y la propiedad del bien objeto de
garantia.

4.2. FORMAS DE EFECTUARSE LA DACION

A. Consensualmente

La dacidn en pago puede producirse por acuerdo entre las partes implicadas. Dicho
acuerdo puede celebrarse en el acto de constituciéon del contrato de hipoteca,
insertando una clausula limitativa de la responsabilidad del deudor al bien dado en
garantia, o bien a posteriori por acuerdo de las partes una vez ha surgido un problema
con los pagos de préstamo.

De hecho, la Ley Hipotecaria permite la dacién en pago. Eso si, es una prevision de
caracter dispositivo. Las partes deben pactar su inclusidn en la escritura de
constitucion de la hipoteca. Tal prevision se encuentra en el art. 140 del citado texto
legal al disponer que:

“No obstante lo dispuesto en el articulo 105, podrd vdlidamente pactarse en la
escritura de constitucion de la hipoteca voluntaria que la obligacion garantizada se
haga solamente efectiva sobre los bienes hipotecados.

En este caso la responsabilidad del deudor y la accion del acreedor, por virtud del
préstamo hipotecario, quedardn limitadas al importe de los bienes hipotecados, y no
alcanzardn a los demds bienes del patrimonio del deudor.”
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Es decir, puede haber pacto de las partes que estipule que la responsabilidad del
deudor se limitard al inmueble dado en garantia. Por tanto, solo respondera de la
deuda con ese bien, no siendo exigible la responsabilidad universal del deudor del art.
1911 cc por disposicion contractual.

La dacién en pago contenida en el art. 140 de la LH, como ya he dicho, no es
imperativa sino dispositiva para las partes. Esta facultad de disposicion no ha operado
en los contratos de préstamos garantizados con hipoteca que se celebraron en nuestro
pais durante los Ultimos afos. Ello fue debido principalmente, en mi opinidn, a, entre
otros, los siguientes motivos:

e De una parte el desconocimiento de los firmantes de una hipoteca de su
existencia. Por firmantes me refiero a los particulares que contrataban un
préstamo con una entidad de crédito sujeto a hipoteca, no a las entidades de
crédito (aunque también es posible, pero extrafio que lo desconocieran). Ello
obedeceria a posibles factores econdmicos que no voy a entrar a valorar en
este trabajo. También, ademas del desconocimiento, la poca fuerza de su
posicion respecto de la Entidad de Crédito concedente del préstamo, con la que
firmaban un contrato con un contenido en muchas ocasiones prefijado por la
entidad.

e De otra, que si la Entidad de Crédito incluia en el clausulado del contrato una
cldusula de este tipo, limitando la responsabilidad del prestatario al valor del
inmueble, se arriesgaba a varias cosas. Entre otras muchas:

o la primera de ellas (y la que ha sucedido y estd sucediendo) es que
debido a cambios de los valores de mercado de los inmuebles, se
produzca un desplome en el valor de los inmuebles que hiciera que
llegado el caso de verse obligados a ejecutar la hipoteca perdieran una
gran parte del dinero prestado.

o La segunda es que no se podrian haber concedido préstamos por un
importe igual o superior al valor del inmueble con lo que las cantidades
prestadas serian por valor igual (cosa que seria extrafia dado los riesgos
que se correrian) o inferior (opcion mds probable) al valor real de
tasacidn, que seguramente no seria tan elevado como los alcanzados.

B. Por via del Real Decreto Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas
urgente de protecciéon a deudores hipotecarios sin recursos.

No siendo en absoluto suficiente la via consensual para poner una solucién al
problema de la elevada deuda remanente una vez realizado el valor del bien
hipotecado, se aprobd por parte del Gobierno de Espaiia el RDL 6/2012, de 9 de marzo,
de medidas urgentes de proteccion a deudores hipotecarios sin recursos.

[13]



Grado en Derecho: Trabajo de Fin de Grado

Este RDL se situa a medio camino entre la autonomia de la voluntad y una obligacion
de caracter legal, puesto que no supone ni un acuerdo de voluntades como el art. 140
LH que supone un pacto entre dos contratantes, pero tampoco es una imposicién legal
“stricto sensu”. Es cierto que es una norma con rango de ley, pero que no es de
aplicacion a las entidades de crédito que no se hayan adherido al Codigo de Buenas
Practicas que se recoge en su Anexo.

Se establecen en el CBP una serie de medidas encaminadas a ayudar a los deudores
hipotecarios que no pueden hacer frente al pago de las cuotas de sus créditos
garantizados con una hipoteca sobre su vivienda habitual para la compra de la misma.
Este RDL empieza su articulado enunciado los requisitos que son necesarios para
acogerse a él por parte de los consumidores, asi como la posibilidad de que las
entidades de crédito se adhieran a su cumplimiento voluntario y termina con un anexo
en el que se contiene el Cédigo de Buenas Practicas para la reestructuracion viable de
las deudas con garantia hipotecaria sobre vivienda habitual.

Es en el anexo del Real Decreto-ley, que se contiene la dacién en pago como medio
para saldar la deuda. Ahora bien, esa posibilidad viene precedida de una solicitud de
reestructuracion de la deuda y en el caso de que resulte inviable esa reestructuraciéon
(véase por ejemplo nulas perspectivas de ingresos a largo plazo) se puede solicitar a la
entidad la dacién de la propiedad inmobiliaria como medio para extinguir la deuda. En
el caso de que resulte inviable reestructurar la deuda del cliente y realizar una quita en
la misma y se presente la dacidn, la entidad de crédito estard obligada a aceptarla,
guedando extinta la deuda si el deudor cumple con los requisitos establecidos en el
RDL para acogerse al mismo.

Cabe destacar, como ya he apuntado antes, que el CBP es de adopcion voluntaria, y
por tanto su cumplimiento también es voluntario mientras que la entidad no se
adhiera al mismo. Para quedar sujeto a él, la entidad de crédito debe comunicar su
adhesion al mismo a la Secretaria General del Tesoro y Politica Financiera. La cual
publicard, en los diez primeros dias de los meses de enero, abril junio y octubre una
lista con las entidades que hasta el momento se hallen inscritas en el citado registro.
Esta adhesion es por un plazo inicial de dos afios prorrogables por otros dos si no hay
denuncia de la entidad de crédito. A fecha de 8 de abril de 2013, la Secretaria de
Estado de Economia y Apoyo a la Empresa ha publicado la lista de entidades de crédito
adheridas al CBP propuesto por el RDL 6/2012, un total de 99.

El cumplimiento de este CBP por parte de las entidades de crédito que se han adherido
a él, se controla por una comision de control que creada al efecto, segun dispone el
art. 6 del RDL 6/2012. Esta comisién ha de publicar semestralmente un informe en el
que debera evaluar el grado de cumplimiento del CBP.

Los posibles incumplimientos que pudieran realizar las entidades adheridas al CBP del

mismo, sera resuelto tal como dispone el propio art. 6 del Real Decreto Ley 6/2012 por
el Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia, cuyas resoluciones son vinculantes
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para las entidades, previa reclamacion del cliente ante los Servicios de Atencién al
Cliente o Defensores del Cliente de la propia entidad.

Ello sin perjuicio de que quién lo prefiera pueda acudir a los tribunales reclamando el
derecho que el Cédigo de Buenas Practicas le concede si la entidad con la que tiene
suscrito el préstamo con garantia hipotecaria se ha adherido al mismo.

Este RDL 6/2012 también ha sido modificado por la Ley 1/2013. Expondré algunas de
las modificaciones las expondré en el apartado que dedico en este trabajo a la citada
ley, en paginas posteriores.

C. Proposicion de Ley de regulacion de la dacidn en pago, de
paralizacion de los desahucios y de alquiler social.

Con esta ILP, un texto de tres paginas, se pretendié dar una nueva regulacién para la
dacién en pago. Una regulacion cuya voluntad era afectar a la universalidad las
ejecuciones de los contratos de préstamo con garantia hipotecaria sobre vivienda que
se produjeran o se hubieran producido.

Con tan solo tres articulos, en ellos se pretendia un cambio normativo de ciento
ochenta grados. Se dispone que, si el bien ejecutado es la vivienda habitual, el deudor
pueda comparecer antes de la subasta y entregar el bien como pago de la deuda que
garantiza, la no continuacién de la ejecucidén por la cantidad remanente en caso de que
el bien, vivienda habitual del deudor, se hubiera subastado, la prohibicién de
lanzamiento del ejecutado en caso de impagos “debidos a motivos ajenos a su
voluntad” y la concesidon de un derecho de arrendamiento del inmueble por un plazo
de cinco afios por una renta determinada. Por ultimo se incluye una clausula de
aplicacién retroactiva.

Esta ILP ha sido tramitada conjuntamente con la Proposicion de Ley que ha concluido
con la Ley 1/2013, sin incluirse en la misma sus postulados.

D. Otras vias

Otra forma en que en los Ultimos afos se ha procedido a efectuar una suerte de
daciones en pago, de manera excepcional, ha sido mediante la via judicial, una vez se
esta inmerso en un procedimiento de ejecucién hipotecaria (o en un ordinario, cosa
gue sera extrafa ya que el acreedor dispone de un procedimiento “ad hoc”, creado al
efecto, para hacer valer su derecho). He de recalcar, que ésta no es una via regulada
de dacién en pago, en la via, de por ejemplo el Real Decreto Ley 6/2012, sino que es
una via para realizar una dacion en pago llevada a cabo por la via de hechos, sin
regulacion alguna que la sustente. Hay algunas resoluciones judiciales que consideran
que la adjudicaciéon por parte del acreedor de la propiedad del inmueble que
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garantizaba la obligacion extingue la deuda, es decir, considera la adjudicaciéon como
una suerte de “dacion en pago”.

Tema bastante discutible, ya que entre otras cosas, nada se habia pactado al respecto
en el contrato, ni hay un acuerdo de voluntades entre deudor y acreedor. El 6rgano
jurisdiccional esta considerando que en caso de adjudicacion en publica subasta, aun
restando cantidad adeudada por satisfacerse, como el inmueble se lo adjudicé el
acreedor, ello es suficiente para considerar extinta la obligacion.

Son pocos casos (de momento) y de entre los que destacan dos autos de un Juzgado
de Navarra, uno es el Auto del Juzgado de Primera instancia e Instruccién n2 2 de
Estella de 9 de diciembre de 2009 en el que disponia que no procedia la continuacidn
del procedimiento de ejecucién contra el deudor, dado que ya se habia adjudicado el
inmueble a la entidad financiera. El otro es el auto de 13 de noviembre de 2009,
también del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n2 2 de Estella, Navarra. El
citado auto, al igual que el anterior, considera que no cabe lugar a la continuacién de la
ejecucion por las cantidades que, concluida la subasta del inmueble y adjudicado éste
al acreedor, reclama el banco.

En ambos casos la entidad bancaria solicitd, posteriormente a la celebracion de
subasta y adjudicacién del inmueble, la continuacién de la ejecucién por la diferencia
entre las cantidades debidas y las resultantes de la adjudicacién de los bienes. Es decir,
tal y como marca la LEC pidid que se siguiera la ejecucidon hasta que se saldara la deuda
(como estd legitimado a solicitar cualquier acreedor). En ambos casos el Juzgado
denegd esa continuacion de la ejecucién, dando por concluida la misma. Consideraba
el érgano jurisdiccional que el valor del inmueble era suficiente para cubrir el principal
reclamado considerando “circunstancial el que la subasta, al haber resultado desierta,
tan solo sea adjudicada en la cantidad de...”. Es decir, por ejemplo, que en el acto de
subasta, el inmueble se lo adjudica por, el 60%° del valor de tasacién, 120,000 €, la
deuda es de 150,000 €, el “valor” de tasacion del inmueble (acordado en su momento)
es de 200,000 €; entonces el Juzgado considerd saldada la deuda. Luego, se considera
extinta la deuda atendiendo al valor del inmueble adjudicado, en lugar de la cuantia de
adjudicacion en la subasta (que obviamente no es lo mismo). Entendia que adjudicarse
el inmueble de valor 200,000€ por 120,000€ era suficiente, para considerar pagada la
deuda de 150.000%€.

6 Porcentaje del antiguo art. 671 LEC. Actualmente porcentaje de adjudicacion del bien por el ejecutante
en caso de subasta desierta si el inmueble es la vivienda habitual del deudor, seria del 70% del valor de
tasacién por la modificacidn del art. 671 LEC operada por la Ley 1/2013.
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5.LEY 1/2013, DE 14 DE MAYO, DE MEDIDAS PARA
REFORZAR LA PROTECCION A LOS DEUDORES
HIPOTECARIOS, REESTRUCTURACION DE DEUDA Y
ALQUILER SOCIAL.

La ley 1/2013 ademas concluir en la adecuacién del procedimiento de ejecucion
hipotecaria a la Directiva 93/13/CE, introduce una serie de reformas en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, la Ley Hipotecaria y el propio RDL 6/2012. Ademas de las reformas
mencionadas en el apartado correspondiente a la STJUE, esta Ley contiene otras
modificaciones. Expondré solamente algunas relativas al proceso de ejecucion, a la
reforma de la LH y del RDL 6/2012 debido a la limitaciones de espacio.

Algunas de las modificaciones son:

El apartado 1 del art. 557 ahora contiene un séptimo apartado, oposicién por
inclusién en el titulo que sirve a la ejecucidn de una clausula abusiva.

Se limitan las costas devengadas por una ejecucién hipotecaria, que no podran
superar el 5% del total reclamado. (modificacién obrada en el art. 575 LEC)

Se faculta al juez para dar audiencia a las partes ante la observancia de una o
varias clausulas de cardcter abusivo y decidir lo procedente sobre ella,
modificando el art. 552 LEC (en el sentido en que se manifestd recientemente
en la STJUE 21 de febrero 2013)

Se concede un plazo preclusivo extraordinario de un mes desde el dia siguiente
a la entrada en vigor de la Ley para la interposicidon de oposiciones por cldusula
abusiva en base a los reformados arts. 557.1 72 y 695.1.42 LEC.

Se modifica el art. 114 de la LH estableciendo un limite a los intereses de
demora del préstamo para adquisicion de vivienda. Estos no podran ser
superiores a tres veces el interés legal del dinero’ (interés legal del dinero es
del 4% por lo que el maximo podra ser del 12%)

Se aclara la forma en que las entidad de crédito deben informar a los clientes
de la existencia del CBP, so pena de considerarse infraccidn grave segun la Ley
de Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito en caso de no cumplir
con el mismo

Acabaré este apartado mencionando que el PE estd tramitando una Directiva que
afectara a determinados contratos de crédito, entre los cuales se encuentran los
créditos garantizados con hipoteca o garantia analoga (art. 2.1.a) de la Propuesta de
Directiva sobre los contratos de crédito para bienes inmuebles de uso residencial).

7 BANCO DE ESPANA, tabla de tipos de interés legal
http://www.bde.es/clientebanca/tipo/referencia/otros legal.htm
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6. ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS Y
CONCLUSIONES.

A) Datos publicados sobre daciones en pago.

El informe del Colegio de registradores de la Propiedad, Bienes muebles y
Mercantiles de Espana.

Recientemente se ha publicado un informe por parte del Colegio de Registradores de
la Propiedad, Bienes Muebles y Mercantiles de Espafia, titulado “PANORAMA
REGISTRAL Impagos hipotecarios de vivienda 2012”. En él se recogen datos mediante
un formulario web a través del servicio de sistemas de informaciéon del Colegio de
Registradores. Los Registros que han respondido al cuestionario suponen el 85% del
total, concretamente 934 oficinas.

Los datos que se contienen hacen referencia a los procedimientos de ejecucién
hipotecaria, a las adjudicaciones derivadas de un proceso de ejecucion hipotecaria y a
las daciones en pago realizadas en el afio 2012.

Segun estos datos, en Espafia, se iniciaron en 2012 un total de 65.778 ejecuciones
hipotecarias, de las cuales el 74,69% afectan a primeras viviendas®, se adjudicaron un
total de 38.976 viviendas fruto de procesos de ejecucidn iniciados anteriormente, de
las cuales el 77% fueron adjudicaciones de primera vivienda; y se realizaron 14.229
daciones en pago, de las cuales el 80,41% fueron de primera vivienda.

Si bien estas cifras son estaticas, correspondientes al afio 2012, permiten dar una
vision, que aunque sea parcial, es indicativa del panorama actual. Si bien las
adjudicaciones de viviendas que eran objeto de una hipoteca en garantia de un
préstamo hipotecario fueron de 38.976, un nimero muy elevado, también fue elevado
el niumero de daciones en pago, 14,229, que en palabras del mismo informe del
Colegio de Registradores, “los datos [de las daciones en pago] demuestran que se
utiliza continuadamente en la prdctica bancaria habitual” ?

También se pone de manifiesto que el problema de las ejecuciones hipotecarias afecta
a un 4% de los préstamos con garantia hipotecaria. Cifra pequefa en términos
macroecondémicos pero que ha sido suficiente para generar alarma social y
movilizaciones en contra de la legislacion hipotecaria y mas concretamente contra el

8 Colegio de Registradores de la Propiedad, Bienes Muebles y Mercantiles de Espafia. “Panorama
hipotecario impagos hipotecarios de vivienda 2012”. Pag. 22 del informe
http://www.registradores.org/detalle nota prensa.jsp?DS48.PROID=21679

9 Colegio de Registradores de la Propiedad, Bienes Muebles y Mercantiles de Espafia. “Panorama
hipotecario impagos hipotecarios de vivienda  2012”. Pag. 17 del informe
http://www.registradores.org/detalle nota prensa.jsp?DS48.PROID=21679
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procedimiento de ejecucién hipotecaria de la LEC, que permite la adjudicacion del bien
objeto de garantia por una parte de su valor y la continuacién de la ejecucion por el
resto de la deuda remanente resultante de la diferencia entre la cantidad obtenida en
la subasta y la debida por el ejecutado.

Estadistica del Banco de Espaiia®®.

También se ha publicado por parte del Banco de Espafia, una estadistica relativa a las
ejecuciones hipotecarias en 2012. En ella, realizada en base a los datos recabados de
las entidades de crédito que agrupan el 85% del crédito hipotecario, se exponen el
numero total de viviendas entregadas a las entidades de crédito, desglosando estas
entregas en voluntarias y judiciales. En total, segin los datos de esta estadistica, se
entregaron 32.490 viviendas habituales, o primeras viviendas.

Las entregas voluntarias fueron 18.325, de las cuales 14.110 fueron daciones en pago.
El 43% en relacidn al total de entregas de vivienda habitual y el 76,99% de las entregas
voluntarias.

Las entregas judiciales, las llevadas a cabo por via judicial, fueron 14.165 De éstas, en
el 83% de las ocasiones la vivienda ya habia sido desalojada por el morador. Las
ejecuciones hipotecarias que han conllevado alta repercusién mediatica, las que para
la toma de posesidon por la entidad de crédito ha sido necesaria la intervencién de la
fuerza publica, han sido, a lo sumo, 355 de vivienda habitual, un 2,5% de las ocasiones
en que se ha ejecutado la hipoteca (entrega judicial) y respecto del total de viviendas
entregadas, representa un 1.09%.

B) Principales los motivos de las entidades de crédito para aceptar daciones en
pago voluntarias

Las daciones en pago suscritas entre el cliente que no puede hacer frente al pago de su
préstamo vy la entidad crediticia son relativamente frecuentes. Los motivos que han
llevado a las entidades bancarias a acordar estas 14.229 daciones en pago, en sintesis y
entre otros, han sido, a mi parecer, los siguientes:

e Tiempo
e Ahorro econdmico
® Integridad de los bienes

Tiempo porque las entidades prefieren cobrar cuanto antes a esperar a que se
produzcan mas impagos, iniciar un procedimiento de ejecucién hipotecaria,... lo cual

1 BANCO DE ESPANA, “estadistica sobre ejecuciones hipotecarias”, 10 mayo 2013.
http://www.bde.es/f/webbde/GAP/Secciones/SalaPrensa/Notasinformativas/Briefing notes/es/notabel
0-05-13.pdf

[19]



Grado en Derecho: Trabajo de Fin de Grado

en la practica lleva a suponer que el asunto estard entre uno y dos afios en el juzgado
dénde haya recaido la ejecucion hasta la toma de posesion (aunque segun se
desprende de la estadistica del BAE mencionada en el apartado A, este plazo puede
demorarse mads). En realidad, el resultado sera el mismo, es posible que el Unico
ingreso para pago de la deuda se corresponda con la adjudicacion del inmueble por
carecer el deudor de mas recursos. Simplemente se adelantan los acontecimientos.

Ahorro, porque deberd abonar las tasas correspondientes, pagar a su personal juridico,
etc. Si se opta por la dacidn en pago, todo este coste no se producird
(independientemente que luego las costas se liquiden y las deba abonar el ejecutado).
Con ello me estoy refiriendo a las costas procesales, ya que la tasacion de costas, que
se realiza después de la ejecucion y conclusion del procedimiento judicial, se suma a la
deuda remanente resultante de disminuir al total de la ejecucidn lo obtenido con la
realizacion del bien. Deuda, que al carecer de ingresos en muchas ocasiones el
ejecutado, no llega a satisfacerse nunca o raramente se satisface.

Integridad del inmueble, porque dentro de uno o dos afios puede haber cambiado sus
condiciones de habitabilidad y resultar muy devaluado. Si la entidad tiene que
cobrarse la deuda con la entrega del inmueble, es preferible pactar su dacién cuando
la entidad puede tener conocimiento de que esta en buenas condiciones, antes que
arriesgarse con una ejecucion hipotecaria con la que al final el resultado sera el mismo,
la adjudicacion del inmueble, pero con la incerteza de saber en las condiciones en que
sera entregado.

C) Consecuencias que puede tener sobre el trdfico econémico-juridico la STIUE de
14 de marzo de 2013.

La principal y cuasi inmediata consecuencia, en el plano juridico, de esta sentencia del
TJUE ha sido la aprobacion de la Ley 1/2013 que, entre otros aspectos, subsana los
defectos procesales puestos de relieve por la misma

A medio o largo plazo, los efectos que puede tener sobre el trafico hipotecario es
basicamente uno: puede disminuirlo produciendo un regreso al sistema de préstamos
tradicional: el préstamo con garantia personal. Habra que ver como afectara a la
practica judicial, pero si la principal ventaja de una hipoteca es el acceso a un proceso
sumarial de realizacion de valor del bien hipotecado en caso de incumplimiento, y este
proceso sumario puede ralentizarse con la inclusidon de una nueva causa de oposicidn,
puede que caiga en desuso. Es cierto que hay que proteger a los consumidores de las
cldusulas abusivas, pero en, mi opinién, es mejor proteger a priori y no a posteriori,
aumentando por ejemplo las inspecciones del Banco de Espafiia en lo relativo a las CGC
de las entidades.
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D) El derecho comunitario (directivas) y su interpretacion por el juez nacional en
el contexto del proceso de ejecucion hipotecaria.

Para acabar este trabajo, he de mencionar el papel que en mi opinién, y muy a su
pesar, ha desarrollado el legislador espafiol y la judicatura en su conjunto al
favorecimiento de la creacidn de la situacién actual.

Del legislador, por transponer una directiva incorrectamente. Una trasposicidon que era
factible que se realizara conforme a la directiva aprovechando, para mas datos, la
reforma de la LEC 1880 por la LEC 2000. Una trasposicion que se realizé en parte.
Olvidando la parte procesal de la proteccion que esa directiva disponia que los Estados
debian conceder a sus ciudadanos, no incluyendo en la nueva LEC como causa de
oposicion, en un procedimiento sumarial de ejecucion hipotecaria ni en las causas
generales de oposicion a una ejecucion la suspensidon de un procedimiento por
contener el contrato del que trae causa una cldusula abusiva. He de recordar que el
art. 10 de esa directiva, la Directiva 93/13/CE, establecia que la trasposicidon se
realizaria a mas tardar el 31 de diciembre de 1994. La LEC se reformé en el aifio 2000.
Se dispuso de seis afios para adecuar la LEC a la Directiva, ademas de los trece
transcurridos hasta la fecha sin realizar accién alguna al respecto.

Error que se ha enmendado con la Ley de medidas para reforzar la protecciéon de los
deudores hipotecarios, reestructuracion de la deuda y alquiler social, que si contempla
la adiciéon a los motivos de oposicidn, tanto generales como especificos para la
ejecucion hipotecaria, la posibilidad de oponerse a la ejecucion por clausula abusiva en
el contrato de que trae causa el proceso.

Dejando a un lado la cuestidon en lo referente al legislador, no es menos cierto que el
TJUE (y antes que éste, el antiguo TJCE) reconocen la eficacia directa de las directivas
comunitarias cuando la transposicion de las mismas que debia efectuar el Estado parte
ha sido inexistente o errénea. En este sentido, por ejemplo, la STICE de 10 de abril de
1984™ que establecia la obligatoriedad por parte de los tribunales nacionales de
interpretar el derecho nacional “de acuerdo con el texto y la finalidad de la directiva”.

Y mi duda es, éacaso a los jueces espaiioles, durante diecinueve afios (1994-2013) no
se les planted en ninguna ocasidén un caso que hiciera dudar acerca de la errdonea
transposicién de la directiva? Porque el art. 6.1 de la Directiva parece incumplirse en
caso de ejecucidn hipotecaria si bien es cierto que el ordenamiento espafol permite
gue se interponga una demanda de nulidad de la clausula abusiva con anterioridad a la
ejecucion. Ello en base a considerar por ejemplo, que obligar al consumidor a recurrir a
un procedimiento ordinario cuando ya se habia iniciado uno de ejecucion producia los
mismos efectos que admitir la vinculacidn de la clausula abusiva, en tanto en cuanto,

1. Derecho de la Unién Europea, editorial Huygens. Extracto de la misma contenido en la pag.
184 in fine
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normalmente, estas clausulas se correspondian con indemnizaciones que se incluian al
total de la suma adeudada a efectos de la ejecucion, elevando la cuantia de la deuda y
no se suspendia la ejecucion mientras se sustancia un proceso ordinario al respecto. Si
tan clara era la incorrecta transposicion, éno hubiera sido preferible plantear la
cuestién antes de ser necesario por cuestiones de practica diaria, antes de que se
generara alarma social?

Pero esta reflexidon final no puedo decir que esté exclusivamente destinada a los
jueces, aunque los mencione expresamente por ser ellos los que tenian en su mano
plantear una cuestién prejudicial al TIUE solicitando una aclaracion, también puede
extenderse a abogados (que podian haber instado a los jueces a plantear las
cuestiones prejudiciales, o cuanto menos a plantearles la duda acerca de la correcta
transposicion de la directiva 93/13/CE), partidos politicos (centrados en atacar al
partido que gobierna en lugar de revisar sus actos), al Parlamento espafiol, como ya he
mencionado, por elaborar una transposicidn incorrecta de la Directiva 93/13/CE, que
durante afios no han tenido ninguna preocupacion por el tema.

Parece ser que en este pais las cuestiones situadas en la zona gris del derecho y sobre
todo si esa zona gris se refiere cuestiones en materia legislativa, hay costumbre de
preocuparse por clarificarlas cuando la situacion empieza a ser preocupante.
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