COMILLAS

UNIVERSIDAD PONTIFICIA

FACULTAD DE DERECHO (ICADE)

_a proteccion del deudor
hipotecario

Trabajo de fin de Grado

Autor: Guillermo Manzanares Entrena
5° curso — E-3 —grupo C
Area de Derecho Civil

Director: Alfredo Garzon Pérez
Madrid
Abril, 2020



Guillermo
Manzanares
Entrena

LA PROTECCION DEL DEUDOR
HIPOTECARIO




INDICE

RESUMEN ...t 7
AB ST R A CT ettt b ettt e bt e b e e be e ene e e be e nneere e 8
0. INTRODUCCION. .....oouiiiiiiiiiineieiseieisesis ettt ettt 9
0.1 Justificacidn y contextualizacion del tema..........ccccveveiiiieieiie i 9
0.2 EStado de 18 CUBSTION ........ccueiiiiiiiiiiicic e 10
(ORI O] o] T {103 SRS S 11
0.4 MELOUOIOGIA ...ttt bbbttt e 11
0.5 EStructura del trabajo .........ccoeiveieiiiiiiie e 12
1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA HIPOTECA .....co.covveveeereeeee . 13
1.1 El Imperio Romano, origen de la Nipoteca.........coceevviieieiiiiee e 13
1.2 Edad Mediay Edad Moderna, desarrollo y eXxpansion...........c.ccocoeevernveienenennneenes 13
1.3 Hipotecas en la Espafia del s. XXy tendencias futuras ............ccocceoevvrieneieeiennnnns 15
2. LA HIPOTECA .ttt ettt e nn e e 17
2.1 La hipoteca como derecho real de garantia...........ccccooeoreiriiienneieee e 18
3. CLASES DE HIPOTECA ... 21
4. ELEMENTOS PERSONALES.... ..o 23
5. PROTECCION DEL DEUDOR HIPOTECARIO .....c.cooeveeeereeeereereeeeees 24
5.1 Antecedentes y politica comercial bancaria.............cccooveiiiiiiiniine 24
5.2 Normativa de proteccion del deudor hipotecario...........ccocvveverereiniieieee e 27

A) RDL de medidas para el impulso de la recuperacion econémica y el empleo (Pacto de

ZUrban0) de 2000 ... .ottt ettt re et ne et ere e 27
B) RDL de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios de 2011 ...........cccccevveiernnenn 28
C) RDL de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos de
2002 ettt b b £ Rt e R bRt et R e bRt et n ettt ne et et 29
D) RDL de medidas urgentes para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios de
2002 ettt b b £ Rt e R bRt et R e bRt et n ettt ne et et 31

E) Ley de medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social de 2013.........cccoveveieeieiiceee e 31
F) RDL de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de carga financiera y otras
medidas de orden SoCial de 2015.........ccoiiiiiiiiiiee e 34



G) RDL por el que se modifica el RDL 6/2012 y la Ley 1/2013 de 2017.........cccocneneen. 35
H) Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario de 2019 .........cccccvevrereneen. 37
I)  Resolucion de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa, por la que
se publica la lista de entidades que han comunicado su adhesion al Codigo de Buenas

Précticas para la reestructuracion viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre

vivienda habitual de 2020 ............ooiiioii e 42
TR TN 1 £y o U o (=T o - SRR 44
A) SAP de Barcelona, Sala de lo Civil, de 28 de noviembre de 2019.........ccccocveiernnens 44
B) Auto de la AP de Madrid, Sala de los Civil, de 4 de octubre de 2019..........c.ccce..... 44
C) SAP de Barcelona, Sala de lo Civil, de 31 de marzo de 2016...........cccccveeerrrvennnnnenn 45
5.4 ClIAUSUIAS ADUSIVAS .......ccveiiiiiiiicie e 46
A)  Aproximacion al CONCEPLO ......eceeviiiieieie sttt re e 46
B) Naturaleza y tipos de CIAUSUIAS ...........coeiiiieieiice e 47
T B Lo =Tod a0 I U] o] o T J SR 50

D) Directiva sobre contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes

inmuebles de uSO reSidencial A8 2014 ......ocvveei ittt e e s abeee e 50

6. PROPUESTAS DE PROTECCION. ..o oot eeeeee e eeereeenaeen e e e, 52
7. CONCLUSIONES. . ... et e e e e e e e e 60
8. BIBLIOGRAFTA ..ottt ettt ettt ettt et en e eeaee, 63
T O o] - oo [0 1ot X 1 T= L= 63
B T 11 F= (o T | o OSSR 65
ST I 1] 1) o U o (=T (ol T- USSR 66
8.4 PAGINAS WED......uiiiiiiit bbbt 67
8.5 DT AS ODIAS ...ttt e e e e e ettt e e e e e e e e tteeeeeeee s e reeeeeeeaaa e rtaeaeeaaaas 69



INDICE DE TABLAS

Tabla 1: TipoS de NIPOTECA........cccueiieieciecie e nnees 21
Tabla 2: Elementos personales de la hipoteca ...........cccccevvvieii v, 23
Tabla 3: Distribucidn del pago de gastos hipotecarios. Criterio del TS.................. 41
Tabla 4: Resumen de la normativa legal y las medidas desarrolladas.................... 52



INDICE DE ABREVIATURAS

CBP Cddigo de buenas préacticas

CC Cadigo Civil espaiiol

CE Constitucion Espafiola de 1978

CGC Condiciones generales de la contratacion

DF  Disposicion final

DT Disposicion transitoria

FAE Ficha de advertencias estandarizadas

FEIN Ficha europea de informacidn normalizada
IRPH Indice de referencia de préstamos hipotecarios
ITP-AJD  Impuesto de Transmisiones Patrimoniales-Actos Juridicos Documentados
LEC Ley de Enjuiciamiento Civil

LH Ley Hipotecaria

RDL Real Decreto-Ley

SMI  Salario minimo interprofesional

TAE Tasa anual equivalente

TJUE Tribunal de Justicia de la Union Europea

UE Unidn Europea

VPO Vivienda de proteccion oficial



RESUMEN

La hipoteca, aun pareciendo una institucién muy reciente, lleva con nosotros desde la
época de Roma y ha tenido que adaptarse paulatinamente a las necesidades de sus
usuarios. La figura mas débil en esta relacion contractual, que se da entre individuos y
entidades bancarias, es el deudor hipotecario. ES necesaria, por tanto, una especial
defensa y una adecuada proteccion para que no se produzcan desequilibrios. La labor
legislativa, y también jurisprudencial, da cuenta de ello, estableciéndose el marco para
que los deudores no queden al amparo de unas condiciones generales de contratacion
poco claras o unas clausulas abusivas injustas. Sin embargo, se ha querido ir mas alla
proponiendo una serie de medidas que ahondan en la proteccion de los mas vulnerables
y que nunca llegan a ser suficientes. Las medidas van desde la ampliacion de las
personas consideradas en riesgo de exclusion hasta el desarrollo de un codigo de buenas
practicas legalmente vinculante, pasando por la suspension inmediata de desahucios de
vivienda habitual por mayor plazo o la elevacion del umbral de renta inembargable. Hay
que ser consciente de que las medidas son contundentes y severas, pero no lo es menos
la situacion de muchas familias que necesitan todo el amparo que las instituciones

puedan conceder.

Palabras clave: Hipoteca, deudor, acreedor, inmueble, garantia, proteccion,

derecho real.



ABSTRACT

Mortgages, even though it seems a very recent institution, have been with us since the
Romans and had to gradually adapt to the needs of its users. The weakest counterpart in
this contractual relationship, which occurs between individuals and banks, is the
mortgage debtor. Therefore, a special defense and adequate protection are necessary so
that imbalances do not occur. The legislative work, and also jurisprudence, accounts for
this, establishing the framework in order the debtors not to be harmed by unclear
general contracting conditions or unfair abusive clauses. However, we wanted to go
further by proposing a series of measures that delve into the protection of the most
vulnerable, yet never enough. The measures range from the expansion of people
considered at risk of exclusion to the development of a legally binding code of good
practice. Also, the immediate suspension of evictions of habitual residence for a longer
term or the raising of the threshold of unattachable income. We must be aware that the
measures are forceful and severe, but the situation of many families who need all the

protection that the institutions can grant is no less so.

Keywords: Mortgage, debtor, creditor, property, guarantee, protection, right in

rem.



0. INTRODUCCION

0.1 Justificacion y contextualizacién del tema

La principal razén que nos ha motivado a la realizacion de este TFG no es otra que la
asimetria de poderes producida entre acreedor y el propio deudor dentro de los
préstamos y créditos hipotecarios. Se estudiara al deudor hipotecario como consumidor,
es decir, el deudor que solicita financiacion para la compra de su vivienda. Conviene
aclarar esto porque hay otro tipo de deudor, que son las compafiias, que también
constituyen hipotecas sobre sus bienes en garantia de la financiacion que reciben de los
bancos. En ese caso se habla de una financiacion que llamariamos corporativa y que
queda fuera de este estudio, pues las medidas de proteccion del deudor hipotecario estan
pensadas para el primer supuesto, esto es, para particulares.

Dicho esto, podemos decir que es en los casos de préstamos entre acreedor y deudor,
como en muchos otros, donde suele haber unas condiciones generales de contratacion
donde el poder de maniobra y negociacion del sujeto en cuestion se ven muy limitados.
Un particular no suele contar con los medios adecuados ni econdmicos ni humanos para
poder hacer frente a una entidad bancaria como el Banco Santander o BBVA, por poner
meros ejemplos. Es por ello que se han aprobado medidas para hacer de esa proteccion

algo efectivo.

Otra cuestion relevante es la actualidad de un tema que, como se expondra durante este
trabajo, comenzo a tener mucha preponderancia en el pasado s. XX, aunque su origen es
anterior. Ha sido un proceso que se ha ido transformando y teniendo unas peculiares
implicaciones, hasta llegar a nuestros dias mas vigente que nunca. Hay que tener en
cuenta que el éxodo rural, en Espafia muy notorio, llevé a mucha gente de clase media y
media-baja a acudir a las grandes urbes (Madrid, Barcelona, Bilbao, Valencia, etc.) a
buscar trabajo y un futuro mejor. En consecuencia, adquirir una vivienda no era siempre
tarea facil por lo que los créditos garantizados con una hipoteca se antojaron como una

solucion eficaz.

También habria que sefialar el interés normativo que comporta la materia, fruto del cual
se realizara un intenso analisis. Y es que es innegable que en Espafia, pero también en el
ambito europeo, han sido muchas las normas encaminadas a regular la proteccién del

deudor hipotecario, mas si cabe con la crisis sufrida hace unos afios. Pero debido



justamente a eso, al sobrecargo legislativo, las normas se han ido superponiendo y
haciendo —si se permite la expresion- de “parches” pero sin hacer un verdadero cambio
estructural de calado, salvo por dos normas que si merecerian un aparte como son la Ley
5/2019 o el RDL 5/2017 —por sus implicaciones y medidas-. Aun valorando el esfuerzo
legislativo, hemos visto la necesidad de aportar soluciones adicionales que

posteriormente seran tratadas.

Por todo ello, por el desequilibrio de poderes, por la actualidad del tema a tratar —si se
quiere cotidianidad- y por el interés normativo y legislativo, se ha querido realizar este
TFG; para dar luz y aportar soluciones a una materia que esta viva y en constante
cambio, como es la hipotecaria.

0.2 Estado de la cuestion

Los antecedentes de la hipoteca y su concepcién histérica han sido tratados por
numerosos autores de entre los que destaca GERMAN. Es cierto que al ser una
institucion de cierta antigliedad, segun nos alejamos en la linea temporal, las fuentes no
son tan fiables y en muchos casos suelen ser andnimas. En cuanto al concepto de
hipoteca, y debido a la falta de luz que arroja la Ley Hipotecaria o el Cadigo Civil, son
muy Utiles las visiones de autores como ROCA SASTRE, DIAZ FRAILE o
CASTINEIRO CARNICERO. Otras cuestiones como la naturaleza del derecho real de
garantia y otros caracteres de la hipoteca son profusamente analizado por autores como
CERDEIRA, MENDEZ GONZALEZ, TORRES LANA O VAZQUEZ BOTE.

En cuanto a los aspectos mas téecnicos o formales de la hipoteca como sus clases y
subclases, asi como sus elementos personales son analizados por Registradores de la
Propiedad —como CASTINEIRO CARNICERO- en los temas de oposicion al Cuerpo
de estos altos funcionarios de la Administracion. En lo relativo a los antecedentes de la
proteccion del deudor hipotecario, LOPEZ BARQUERO arroja algo de luz, asi como
CORTES Y PANIAGUA o HERNANDEZ PEDRENO. Ya metidos de Ileno en la
normativa, algunos autores dan su punto de vista —no siempre favorable- como
SANCHEZ COLLADO, PEREZ HEREZA o MERINO ESCARTIN. Finalmente, las
clausulas abusivas son tratadas por FORTEA GORBE o CORRAL, sin olvidarnos de
las importantes aportaciones de STIGLITZ, REZZONICO o SOTO.
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0.3 Objetivos

Los objetivos establecidos para este TFG son los siguientes:

e Entender la naturaleza de la hipoteca, su importancia historica y su evolucion
hasta nuestros dias.

e Establecer sucintamente cuéles son sus componentes y sus clases para hacernos
una idea mas clara de esta institucion de origen romano.

e Estudiar pormenorizadamente la proteccién del deudor hipotecario desde un punto
de vista legal, analizdndose hasta 9 normas —entre leyes, RDL y resoluciones-.

e Apuntar la jurisprudencia sobre la materia y observar las garantias que en ella se
promueven.

e Ahondar en el concepto de las clausulas abusivas, aproximandose al concepto,
sefialando su naturaleza y los diferentes tipos.

e Estudiar lo manifestado por el Derecho europeo.

e Proponer una serie de medidas encaminadas a la proteccion del deudor

hipotecario, parte méas vulnerable de la relacion contractual.

0.4 Metodologia

En la elaboracién de este TFG se emplearan, aparte de libros y manuales, otro tipo de
fuentes de informacion —igualmente valiosa- como articulos de revistas especializadas
en Derecho o tesis de doctorado. El proceso de investigacion tendrd una duracién
aproximada de 2 o0 3 meses, a lo largo de los cuales se intentard aproximarse al asunto
central de este trabajo: la proteccion del deudor hipotecario. Es tan amplia la
informacién sobre la materia que se ha tenido que acotar para poder efectuar una
exposicion razonada de los diferentes apartados sin apabullar al lector, haciendo de este

trabajo algo comprensible.

Para todo ello se han utilizado paginas de Internet como Google Académico, Dialnet,
Iberley o Teseo, que resultan una herramienta indispensable para poder confeccionar
este tipo de tesis. En la busqueda se acudira necesariamente a legislacion espafiola para

consultar las principales disposiciones que tienen que ver con los derechos reales y mas
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particularmente con la hipoteca haciendo especial hincapié en las normas que dispensan
proteccion al deudor hipotecario. También se estudiaran decretos y regulaciones de
menor rango si fuera necesario, pues el objetivo es analizar todas aquellas normas

relevantes que velen por la proteccion del citado deudor.

0.5 Estructura del trabajo

El trabajo se estructura en las siguientes partes:

e Parte introductoria (apartados 1, 2, 3 y 4), necesariamente mas tedrica, en la que

se abordaran: i) los antecedentes historicos de la hipoteca —Roma, Edad Media y
Moderna, S.XX y tendencias futuras-; ii) la hipoteca como concepto doctrinal,
legislativo y como derecho real de garantia; iii) las clases de hipoteca y los

elementos personales que la conforman.

e Proteccion del deudor hipotecario (apartado 5): se analizaran, i) los antecedentes y

la politica comercial de los bancos, ii) la normativa nacional de proteccion del
deudor hipotecario, iii) la jurisprudencia sobre la materia, iv) las clausulas

abusivas y, por ultimo, v) el Derecho europeo.

e Propuestas de proteccion (apartado 6): se hace necesaria nuestra aportacion sobre

la materia y en este ultimo apartado tenemos la oportunidad de presentar algunas
medidas que contribuyan a reforzar la proteccion que ya se venia dispensando,

pero considerada insuficiente.

e Conclusiones (apartado 7): Llegados a este punto, se procederd a concluir el
trabajo, sefialando lo aprendido durante todo este recorrido historico, legislativo y

normativo.
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1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA HIPOTECA

En los tiempos que corren la forma mas habitual de solicitar financiacion para que una
persona adquiera una vivienda es la hipoteca, salvo que se disponga del suficiente
capital para hacer un Unico desembolso. Se puede caer en el error de pensar que este
método de financiacion es algo reciente, pero no es asi. Entonces, ¢cual es el origen de
la hipoteca? Para responder a esta pregunta debemos remontarnos siglos atras hasta las

civilizaciones griega y romana.

1.1 El Imperio Romano, origen de la hipoteca®

Antes de hablar del concepto de hipoteca conviene analizar de donde proviene este
término. La primera vez que esta palabra fue usada fue en la Antigua Grecia. Este
vocablo nace de la union de dos palabras griegas: el sufijo hypo (debajo de) y la
terminacion theke (cajon, caja, bolsa). Pero esto se trata de una aproximacion
etimoldgica Unicamente. El concepto de la hipoteca, tal y como es conocida y usada hoy
en dia, proviene de una época algo mas tardia, la del Imperio Romano.

El derecho romano recogia las distintas maneras de garantizar el pago de las deudas. En
concreto eran dos: i) una era la fiducia, figura consistente en que aquel que contrajera
una deuda, como garantia de esta, otorgaba la propiedad de un bien inmueble al
acreedor y la ii) otra era la prenda (conocida también como pignus), figura a través de la
cual en lugar del deudor otorgar la propiedad de un bien inmueble al acreedor, se

otorgaba la propiedad de un bien mueble como garantia en caso de impago.

1.2 Edad Media y Edad Moderna, desarrollo y expansion®

! Historia de la hipoteca: desde la antigua Grecia a la actualidad. Web de Evo Banco.
Disponible en: https://www.evobanco.com/ayuda/al-dia-con-EVO/hipoteca/hipoteca/
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Si nos remontamos al antiguo derecho espafiol, las Siete Partidas de Alfonso X “el
Sabio” (s. XIII) pueden sernos de cierta utilidad. En dichos codigos se establecia que la
institucion del pefio (pignus) abarcaba tanto a la garantia sobre bienes muebles como

sobre bienes inmuebles. Era, por asi decirlo, una especie de prenda arcaica.

Es resefiable que las hipotecas ganan fama en la Edad Media debido a que se convierten
en el pago feudal de la época. Por aquel entonces, la practica consistia en que para poder
hacerse con tierras, los granjeros pedian un préstamo a los sefiores feudales,
hipotecando el terreno a modo de garantia. Y era a través de las rentas obtenidas de las

cosechas 0 ganado que pagaban lo que debian.

Con el paso del tiempo —llegada la Edad Moderna (s. XV - s. XVIII)- se fueron creando
los primigenios registros de la propiedad, gracias a los cuales se pudo otorgar la debida
seguridad juridica a las operaciones referidas con la hipoteca. En esta época era muy
habitual que el hombre trabajase en el campo y los latifundios eran la tonica, con todo lo
que ello implicaba (impuestos, vasallaje, etc.). En consecuencia, el concepto y término

“propiedad” tuvo un auge renovado en aquellos momentos.

Las hipotecas devinieron en alternativas de crédito territorial, cogiendo uso como forma
de pago en los feudos. Este elemento propiciaba ayuda a los cultivadores para hacerse
con mayores extensiones de tierra, de forma paralela a la hipoteca de sus tierras como
medio de garantia. Era por asi decirlo un medio de “apalancamiento” por el cual se
multiplicaba su poder de adquisicion de tierras y con ello, los potenciales beneficios.
Ademas el pago podia llevarse a cabo con dinero, parte de la cosecha obtenida o

cabezas de ganado.

2 GERMAN, M., Vias de ejecucion. Tomo Il, Impresos y Servicios Marka, Santo Domingo, 2002,
pp. 566 y ss.
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1.3 Hipotecas en la Espafia del s. XX y tendencias futuras®

Centrando nuestra atencion en las hipotecas de la Espafia del s. XX, observamos que
esta figura adquiere cierta relevancia debido a la despoblacion de las zonas rurales y la
posterior migracion a las ciudades en los afios 70. Las grandes urbes, a consecuencia de
dicho éxodo, vieron multiplicado el numero de habitantes. Debido a este movimiento

migratorio comienza a surgir la necesidad de comprar viviendas.

El método empleado era el siguiente: i) un promotor ponia a la venta su inmueble,
haciéndose cargo el comprador de la entrada y los gastos, ii) para hacer frente al pago
de la deuda se libraban unas letras, inscribiéndose en el Registro de la Propiedad la
transmision del inmueble a favor del comprador, si bien sometida a condicién
resolutoria, iii) en el caso de que el deudor no hiciera frente al pago de la deuda que le
correspondia, el acreedor ejecutaba la condicion resolutoria y pasaba a ostentar la

propiedad del inmueble.

Es llegada la década de los 80 cuando se abandona el método de firma de las letras para
este tipo de préstamos y empieza a tomar fuerza la escritura notarial. Dicha escritura
recogia todo lo necesario para la financiacion, como pueden ser las condiciones, los
plazos de pago y las causas de extincion. Con la entrada de los 90 las entidades de
crédito descubren que el negocio de las hipotecas puede resultar muy fructifero y

deciden lanzarse a captar nuevos clientes.

Esta tendencia se prolong6 hasta los primeros afios del s. XXI, cuando el importe de la
financiacion alcanzé en algunos casos el 100% del precio de compra del inmueble: un
negocio sumamente rentable en una época en la que todo se vendia y se compraba con
extrema facilidad. En el caso de que el acreedor no pudiese hacer frente al pago de la
hipoteca, la entidad bancaria podia ejecutar la hipoteca y vender el inmueble en publica
subasta, en la que podia incluso hacerse con la propiedad del inmueble y posteriormente

venderlo a un precio superior.

% Historia de la hipoteca: desde la antigua Grecia a la actualidad. Web de Evo Banco.
Disponible en: https://www.evobanco.com/ayuda/al-dia-con-EVO/hipoteca/hipoteca/
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Esta tendencia continud hasta que se produjo lo que se conoce como la explosion de la
burbuja inmobiliaria. Las consecuencias de este efecto fueron muy negativas tanto para
la poblacién como para el propio sector bancario. La consecuencia fue que los precios
de las viviendas descendieron drasticamente, mientras que las entidades bancarias no
ofrecian préstamos con una financiacion superior al 80% del precio de compra.

Por ultimo, gracias a la digitalizacion es mucho mas sencillo comparar ofertas y el
proceso online es mucho mas rapido y seguro. Es por ello que las hipotecas 100%
digitales ya son una realidad, si bien quedan ciertos pasos que dar en este campo, la
tendencia es prometedora. Sera necesario incorporar nuevas tecnologias como el
machine learning, la inteligencia artificial o el blockchain para mejorar la experiencia
de los clientes al solicitar la hipoteca y hacer el proceso lo mas seguro y eficiente

posible.
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2. LAHIPOTECA

El Cédigo Civil espafiol* (CC) no nos da una definicion exacta de lo que es una
hipoteca. Tampoco lo hace la Ley Hipotecaria® (LH). Si recurrimos al articulo 1876 CC,
en €l se sefiala que: “La hipoteca sujeta directa e inmediatamente los bienes sobre que
se impone, cualquiera que sea su poseedor, al cumplimiento de la obligacién para cuya

seguridad fue constituida.”

Pues bien, de la redaccidén de este articulo podemos deducir que la figura de la hipoteca
se engloba dentro de los derechos reales, dado que sujeta directa e inmediatamente los
bienes sobre los que se impone al cumplimiento de la obligacion garantizada. Se trata,
ademas, de un derecho de garantia, ya que no es un derecho independiente sino
accesorio, cuyo Unico objeto es el de asegurar que se cumple la obligacién para la cual
la garantia ha sido constituida. Por ultimo, cabe hablar de su formalidad. Este derecho
debe ser constituido en un documento que tenga acceso al Registro de la Propiedad, por
lo tanto en escritura publica. Hay que decir que hasta que la hipoteca no accede al

Registro no puede ser considerada como una figura juridica.

En ausencia de una definicién legal, ROCA SASTRE® define este derecho real de
hipoteca como: “derecho real de realizacion de valor, en funcion de garantia de una
obligacion pecuniaria, de caracter accesorio e indivisible, de constitucion registral, que
recae directamente sobre bienes inmuebles ajenos y enajenables, que permanecen en

posesion del propietario™.

Por su parte, DIAZ FRAILE' establece que la hipoteca que podemos encontrar a dia de
hoy aparece conformada sobre la base del ius vendendi; con ello, el acreedor no necesita
acudir para hacer efectivo su crédito a la ejecucion forzosa sobre el patrimonio del
deudor, sino que le basta con realizar la garantia, vendiendo el activo hipotecado. El

acreedor realiza asi una ejecucion “pactada”, que no forzosa.

* Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cadigo Civil.

® Decreto de 8 de febrero de 1946 por el que se aprueba la nueva redaccion oficial de la Ley
Hipotecaria.

® ROCA SASTRE, R., ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L. y BERNA | XIRGO, J., Derecho
hipotecario. Tomo I, 92 ed., Editorial Bosch, Barcelona, 2008, pp. 105 y ss.

" DIAZ FRAILE, J. M., La ejecucion hipotecaria y el mercado secundario, 12 ed., Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2008, resumen.
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Dicho todo lo cual, conviene destacar una serie de notas caracteristicas® sobre la
hipoteca: i) derecho real; ii) derecho de realizacion de valor, pues el acreedor
hipotecario esté facultado para exigir la enajenacion del bien para obtener la satisfaccion
del crédito; iii) derecho constituido en garantia de una obligacion dineraria; iv) derecho
accesorio, puesto que la hipoteca esta intimamente ligada al crédito para cuya seguridad
se constituye; v) derecho indivisible, aplicandose la maxima: hipoteca es tota in toto et
tota in qualibet parte; vi) derecho de constitucion registral, pues su inscripcion es
constitutiva; vii) derecho que grava bienes inmuebles, ajenos y enajenables; y por

ultimo, viii) derecho que no implica desposesion de los bienes gravados.

2.1 La hipoteca como derecho real de garantia

Nos centraremos para este TFG en uno de los caracteres mas relevantes, como es el de
derecho real de garantia. Para entender que la hipoteca es un derecho real y de garantia
es necesario explicar estos conceptos. Los derechos de crédito son aquellos que
establecen o regulan una relacion juridica entre dos personas en virtud de la cual, una
persona, el acreedor, puede exigir del deudor un determinado comportamiento, una

prestacion, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad.

A pesar de lo dicho, existen dudas acerca de la naturaleza real de la hipoteca. Pudiera
pensarse que la hipoteca presenta los caracteres esenciales de todo derecho real, pero
para CERDEIRA la hipoteca “quedaria configurada como una obligacion personal con
eficacia real, como una deuda que sigue al bien hipotecado y afecta al tercero que lo

adquiera (...) de ahi que se defina como figura juridica mixta o intermedia”®.

® CASTINEIRO CARNICERO, R, Registrador de la Propiedad de Barcelona n° 17, Temario
para las oposiciones al Cuerpo de Registradores de la Propiedad de Espafia, Tema 58: El
derecho real de la hipoteca. Concepto e historia. Sus caracteres. Clasificacion de las
hipotecas. Diferentes tipos de hipoteca en los derechos alemén y suizo, 2017.

® CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G., Derecho o carga real naturaleza juridica de la
hipoteca (tesis de doctorado), 1997, Universidad de Sevilla, Sevilla, resumen.
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Ahondando en los derechos reales, MENDEZ GONZALEZ™ sefiala que son aquellos
que regulan los poderes directos e inmediatos que tiene una persona sobre una cosa
frente a cualquiera. En general, los derechos reales pueden ser aquellos que atribuyen a
su titular un sefiorio, potestad o poder que a veces es pleno e ilimitado y se ejerce en
toda su extension sobre la cosa, lo cual da lugar a la propiedad, y otras veces es menos
pleno y da lugar a los derechos limitados sobre cosa ajena. Entre estos ultimos
encuadramos a la hipoteca.

Es fundamental distinguir el derecho de propiedad™ de los derechos reales limitados. El
derecho de propiedad otorga a su titular todos los poderes sobre la cosa mientras que los
derechos reales limitados, como su nombre indica, otorgan facultades limitadas, como
las de goce o disfrute. Estos derechos son tambien llamados limitativos de dominio, por
la restriccion que suponen a esta ultima figura, de la cual no se puede gozar plenamente

como si se podria con la propiedad.

Se puede, entonces, concluir que la hipoteca es un derecho real debido a que posee las
caracteristicas de inmediatividad y oponibilidad erga omnes. Es verdad que hay cierta
doctrina que no estd de acuerdo con estas afirmaciones, pero si acudimos a la
jurisprudencia vemos cémo el Tribunal Supremo®? establece que, debido a la naturaleza
del derecho real de hipoteca, mientras la inscripcion se encuentre vigente, subsistira

frente a terceros.

Es, a su vez, un derecho de realizacion de valor, segun lo establecido en el art. 1858 CC:
“Es también de esencia de estos contratos que, vencida la obligacion principal, puedan

ser enajenadas las cosas en que consiste la prenda o hipoteca para pagar al acreedor.”

10 MENDEZ GONZALEZ, F. P., “Derechos reales vy titularidades reales”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, n. 89, 2013, pp. 763 y ss.

" TORRES LANA, J. A. et al., Derechos Reales. Cuaderno Il. El Derecho de Propiedad,
Dykinson, Madrid. 2010.

2 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 32 de lo Contencioso-Administrativo, 27 de octubre de
2011.
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Por Gltimo, la hipoteca tiene una funcién de garantia y posee un caréacter accesorio™. Lo
que la hipoteca hace no es sino garantizar que se cumple una obligacion. Cuando se
concede un crédito y al acreedor no le parece suficientemente fiable la responsabilidad
universal del art. 1911 CC, este puede pedir una garantia. Esta garantia es la hipoteca, y
es accesoria a la obligacion principal, esto es, depende de ella. Si la obligacion principal
deja de ser exigible, asi lo sera la hipoteca. Si el crédito es transmitido, asi lo seran

también los derechos de hipoteca.

¥ VAZQUEZ BOTE, E., “La caracteristica esencial de la hipoteca como accesoria del crédito y
su independencia mediante cesion pasiva sin consentimiento del acreedor”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, afio n.71, n. 628, 1995, pp. 955 y ss.
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3. CLASES DE HIPOTECA

Sin intentar ahondar demasiado, se ha querido realizar un cuadro explicativo de los
diferentes tipos de hipoteca’ para entender de forma sucinta pero eficaz cuéles son las
diversas hipotecas recogidas en la LH y algunos de sus caracteres mas relevantes. Al no

ser este el tema central, no se ha querido ir més alla, asi tenemos las siguientes:

Tabla 1: Tipos de hipoteca

Tipos de hipoteca Subtipos de hipoteca

Por razén del origen -Legal: no constituida por ley automéaticamente, a pesar del nombre. El interesado tiene
derecho a exigir que se constituya y la otra parte, el deber de concederla. El art. 168 LH
enumera los subtipos:
-Las mujeres casadas sobre los bienes de sus maridos (se entiende ambos cdnyuges)
-Reservatarios sobre bienes de los reservistas: testamento
-Los hijos sometidos a la patria potestad por los bienes de su propiedad
usufructuados/administrados por progenitor casado en segundas nupcias
-Menores/incapacitados sobre bienes de sus tutores
-Administraciones Publicas sobre bienes que el contratante haya contratado con ellas
-Exigencia de créditos tributarios al deudor con Hacienda

-Compafiias aseguradoras en caso de impago de primas de seguro

-Voluntaria (art. 138 LH): acuerdo entre partes o las impuestas por el duefio del bien sobre que

se establezcan

-Expresa: validez condicionada a lo manifestado en documento publico (inscrita en Registro

Por su forma de la Propiedad)

-Tacita (art. 194 LH): no hay necesidad de inscripcion en Registro de la Propiedad

-General: afecta a todos los bienes del deudor hipotecario

Por su objeto ) )
-Especial: solo comprende algunos bienes

-De seguridad: garantiza una obligacion de caracter incierto y de cuantia indeterminada hasta

Y |BERLEY, Concepto y clases de hipoteca inmobiliaria.  Disponible en:
https://www.iberley.es/temas/concepto-clases-hipoteca-inmobiliaria-60314
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Por su contenido

el momento de la ejecucion

-Ordinaria: obligacion garantizada con una cuantia determinada, consta en Registro

Por sus efectos

-Comun: acreedor hipotecario igual rango que resto de acreedores

-Privilegiada: acreedor hipotecario goza derecho preferente de cobro frente al resto

Fuente: elaboracién propia.
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4. ELEMENTOS PERSONALES

En cuanto a los elementos personales® se va a seguir el esquema del apartado anterior,

asi pues, procedemos a ver en este cuadro cuales serian aquellos que conforman la

figura de la hipoteca:

Tabla 2: Elementos personales de la hipoteca

Elementos personales

Desarrollo del concepto

Titular pasivo

-Acreedor hipotecario: no puede separarse la titularidad del crédito de la de la hipoteca, por su

caracter accesorio

Titular activo

-Deudor hipotecario: Esta figura presenta los siguientes supuestos:

-Deudor hipoteque sus bienes en garantia de deuda propia

-Se produzca sucesion de ambas titularidades pasivas a favor del mismo sujeto:
-Sucesion universal, por herencia o transformacion de sociedades
mercantiles
-Sucesidn particular, en la que el adquiriente de la finca gravada deba asumir|

la deuda que se garantiza

-Tercer poseedor: se trata del adquirente a titulo singular de una finca hipotecada que ni se

subroga ni asume la obligacién personal garantizada

-Hipotecante no deudor: sujeto pasivo de la hipoteca, pero no del crédito. El art. 1857 CC

sefiala que: “las terceras personas extrafias a la obligacion principal pueden asegurar ésta

pignorando o hipotecando sus propios bienes.”

Fuente: elaboracion propia.

' Notarios y Registradores, Temario para las oposiciones al Cuerpo de Registradores de la
Propiedad de Espafia. Tema 59: Elementos personales del derecho real de hipoteca.
Requisitos relativos al hipotecante y al acreedor hipotecario. Responsabilidad real y personal
en la hipoteca. Tercer poseedor de bienes hipotecados e hipotecante no deudor. Compraventa
de finca hipotecada con asuncion. de deuda por el adquirente o con descuento o retencion de
su importe del precio de venta.
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5. PROTECCION DEL DEUDOR HIPOTECARIO

Una vez se ha realizado una introduccién acerca de los antecedentes histéricos de la
figura de la hipoteca, asi como de las principales caracteristicas de la misma, sus clases,
y sus elementos personales, podemos proceder a analizar uno de los temas mas
conflictivos de los ultimos tiempos: la proteccion del deudor hipotecario sin recursos

frente a las ejecuciones de hipotecas.

5.1 Antecedentes y politica comercial bancaria

Antes de hablar de la legislacion dedicada a la proteccion del deudor hipotecario, es
necesario conocer los motivos de por qué en un determinado momento se considerd casi
obligatorio implantar estas leyes. Para ello, debemos remontarnos al afio 2008, pues es
en esta época donde comienza la fuerte crisis economica que azotaria a Espafia —
también al resto del mundo- desencadenando graves consecuencias en todos los ambitos

tanto socioecondmicos como culturales o politicos.

Y es que la importancia de estas medidas no viene determinada tanto por la grave crisis
econdémica sufrida —que también- sino por el objeto susceptible de proteccion: la
vivienda. O mejor dicho, el deudor hipotecario cuyo bien a proteger es la morada en la
que habita. La Carta Magna (CE)*® consagra este derecho en su art. 47:

“Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los
poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y estableceran las normas
pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacién del suelo de acuerdo
con el interés general para impedir la especulacion. La comunidad participara en las

plusvalias que genere la accion urbanistica de los entes publicos™.

'8 Constitucién Espariola de 1978.
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LOPEZ BARQUEROY indica que para poder dar debido cumplimiento al citado
articulo constitucional es necesaria la intervencién puablica. Es clara esa necesidad
puesto que los poderes publicos deben erigirse como ultimos garantes de los derechos
ciudadanos, ya sea el de vivienda, el de reunion o el de libertad religiosa el que esté en
cuestion. Debe, en consecuencia, establecerse un equilibrio entre arrendadores y
arrendatarios y entre los financiadores y los propietarios, sobre todo en aquellos casos

en los que la relacion no sea equitativa.

Si ese debido equilibrio y esa necesaria proteccion no se dieran, podria ocurrir el
fendmeno que ponen de manifiesto CORTES y PANIAGUA®: la exclusion residencial.
Esta exclusion se puede manifestar en una doble vertiente: i) imposibilidad de acceso al
mercado residencial, ya sea por altos precios o0 por la escasa oferta; y ii) incapacidad de
la politica de vivienda para asegurar que el derecho a la vivienda digna sea una realidad.

Se observa, entonces, que el problema tiene una doble naturaleza: privada y publica.

Hay que entender la vivienda —para evitar la exclusién- como la herramienta
fundamental para que cualquier persona pueda llegar a integrarse en la sociedad.
HERNANDEZ PEDRENO® no hace sino considerar la morada como un bien o
necesidad de primerisimo orden. Encontramos estos razonamientos acertados, pues
alrededor de la vivienda es donde el individuo tiene el ndcleo de relaciones humanas
mas cercanas —la familia, primer centro sociabilizador humano-, ademas de ser el lugar

de cobijo o refugio natural.

Este derecho de que estamos dando cuenta, si bien garantizado en la CE encuentra
limitaciones propias de la politica comercial bancaria recogidas por el Banco de

Espafia®’. Estos obstaculos son, a veces legales y otras, de razén econémica o mercantil:

" LOPEZ BARQUERO, F., “El derecho a una vivienda”, Temas para el debate, n. 303, 2020,
. 38-40.

BP CORTES, L. y PANIAGUA, J. L. “La vivienda como factor de exclusion social”,

Documentacién social, n. 106, 1997, p. 93.

Y HERNANDEZ PEDRNO, F. et al., Vivienda y exclusion residencial, Universidad de Murcia.

Ediciones de la Universidad de Murcia, Murcia, 2013, p. 11.

® Memoria del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia, 2012. Disponible en:

https://www.bde.es/f/webbde/Secciones/Publicaciones/PublicacionesAnuales/MemoriaServicio

Reclamaciones/12/Medidas.pdf
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Las entidades bancarias gozan de libertad para aprobar o desestimar las
operaciones planteadas por los clientes en funcidn del riesgo que estas entrafien.
Esto quiere decir que el rechazo de un banco a conceder una hipoteca no es ébice
para el cumplimiento de la Constitucion. EI banco como negocio debe atender a

criterios de riesgo, rentabilidad y beneficio, pues responde ante sus accionistas.

La concesion o denegacion de operaciones crediticias —como los préstamos
hipotecarios- se enmarca dentro de la politica comercial y de evaluacion de
riesgos de las entidades. En consecuencia, no se puede forzar a un banco a
garantizar hipotecas a todo ciudadano por el simple hecho de serlo, pues como ya

se matizo, estas entidades responden ante sus accionistas.

Segun establece el art. 1091 CC: “Las obligaciones que nacen de los contratos
tienen fuerza de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse a tenor de los
mismos”. Cualquier persona que contraiga una obligacion contractual -
hipotecaria en nuestro caso- debe cumplir con el banco. El debate sobre este
asunto puede derivar en clausulas o practicas abusivas, temas que seran tratados

mas adelante.

En lo referido a solicitudes de dacion en pago de la vivienda -extinguir la deuda
en su totalidad aportando el inmueble al acreedor-, hay que sefialar que para que
dicho proceso sea valido debe revestir algunas condiciones: i) acuerdo entre las
partes, por el que se exprese la voluntad de extinguir la obligacion preexistente, la
ratio detras de este acuerdo esté en el art. 1166 CC: “El deudor de una cosa no
puede obligar al acreedor a que reciba otra diferente (...)”; ii) la entrega del
objeto de la prestacién, pues si el deudor se comprometiera a realizar la nueva
prestacion, pero sin entregar el bien, estariamos frente a una novacion —cambio- y

no ante una dacién en pago.

Como vemos, esta politica comercial nos dice que las entidades financieras no se
encuentran en la obligacion de conceder créditos, a pesar de lo establecido en el
art. 47 de la CE. Eso si, una vez concedido el crédito, si el deudor se encontrase

en situacion de exclusion, entrarian en juego las medidas de proteccion para evitar
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que este pierda la vivienda, algo totalmente compatible con la politica comercial

bancaria y la evaluacion de riesgo de crédito que la misma establece.

5.2 Normativa de proteccion del deudor hipotecario

A) RDL de medidas para el impulso de la recuperacion econémica y el empleo (Pacto
de Zurbano) de 2010%

En este RDL se recogen una serie de medidas para ayudar en la recuperacion econémica
debido a la crisis de 2008, si bien, nos centraremos en las que afectan al deudor
hipotecario. A este respecto se eleva el umbral de inembargabilidad en aquellos
procedimientos posteriores a la ejecucion hipotecaria cuando el precio que se obtenga
por la venta de la vivienda habitual hipotecada sea no resulte suficiente para cubrir el
crédito garantizado. Hay que ser conscientes de que en Esparia el proceso hipotecario es
mas estricto que en otros paises, pues en el caso de que no se puedan afrontar los pagos
de la hipoteca, ademas de perder al casa, se es responsable personal e ilimitadamente de

la deuda contraida.

Asi pues, el umbral de inembargabilidad se eleva en 10 por ciento del salario minimo
interprofesional (SMI), y en otro 20 por ciento adicional, por cada miembro del ndcleo
familiar que no disponga de ingresos propios. Se intenta, en consecuencia, dar respuesta
a la situacion especialmente dificil de las personas debido a la coyuntura econdmica de
Espafia entonces. Para ilustrar lo anterior con un ejemplo, tenemos que: el SMI en
Espafia en 2010 era de 633 € al mes?. Al elevarse el umbral un 10 por cierto,
observamos que los primeros 697 € mensuales de los que disponga un ciudadano son
inembargables. En caso de que tuviera un miembro familiar que no generara ingresos, el
umbral llegaria a los 836 € al mes. Y si tuviera dos, el resultado seria de 975 € al mes. Y

asi sucesivamente.

! Real Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la recuperacién
econdmica y el empleo.

2 Tablas anuales del salario minimo interprofesional, Real e Ilustro Colegio de Abogados de
Zaragoza. Disponible en: http://www.reicaz.org/normaspr/tablasdi/tblsalmi.htm
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Se precisa, finalmente, que por nucleo familiar se entiende: el conyuge o pareja de
hecho y los ascendientes y descendientes de primer grado que convivan con el
ejecutado.

B) RDL de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios de 2011%

Este RDL, como el anterior de 2010, hace alusién a la grave situacion por la que mucha
gente esta pasando. Debido a esa situacién, se presentan obstaculos para aquellos que
contrajeron préstamos hipotecarios en unos momentos —los de la burbuja inmobiliaria-
en que habia una sobrevaloracion de los inmuebles y querian satisfacer entonces sus
obligaciones de pago. En consecuencia, se creyd conveniente desde el Gobierno la
adopcion de medidas enfocadas en la proteccién de aquellos mas vulnerables y con
menores ingresos, asi como asegurar que las ejecuciones hipotecarias se realizaban

evitando situaciones abusivas.

Ademas, el legislador quiso que se mantuvieran plenamente los elementos
fundamentales de la garantia de los préstamos, y con ellos, la seguridad y solvencia del
sistema hipotecario espafiol. SANCHEZ COLLADO?® a este respecto sefiala que esta
maxima —la que defiende al sistema hipotecario- se reiterara en posteriores cuerpos
normativos dirigidos a la proteccién del deudor hipotecario. Se hacia necesario el
mensaje de una urgente y rapida actuacion que velara por los derechos del deudor, a la
vez que se eliminaba la incertidumbre que de alguna manera sobrevolaba la ejecucién

hipotecaria.

Este RDL actu6 en una doble vertiente:

% Real Decreto-Ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de
control de gasto publico y cancelacion de deudas con empresas y autbnomos contraidas por
las entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitacion y de
simplificacién administrativa.

* SANCHEZ COLLADO, M. E., “Aproximacién a la legislacién protectora del deudor
hipotecario”, Estudios de Deusto, vol. 64, n. 2, 2016, pp. 259 y ss.
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e Elevacion del minimo de inembargabilidad: para aquellos deudores hipotecarios

que como consecuencia del proceso de ejecucion hayan perdido su vivienda
habitual, se eleva el minimo hasta el 150 por ciento del SMI, habiendo un 30 por
ciento adicional por cada familiar de su nicleo que no perciba ingresos superiores
a dicho SMI. En consecuencia, serd inembargable como minimo la cantidad de
641 € (SMI en 2011%) + 321 € (para llegar al 150%), nos da como resultado 962
€ mensuales. En caso de que se tenga un familiar en las circunstancias sefialadas,
el umbral llegara a los 1.251 €. Si fueran dos, seria 1.539 €. Y asi sucesivamente.
Se observa una sustancial mejora comparado con el RDL de 2010.

e Modificacion del porcentaje de adjudicacién del bien al banco en el procedimiento

de ejecucion: se llevara a cabo la modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC)? para que, en el caso de que se llevase a cabo una ejecucion hipotecaria
por impago, los deudores puedan recibir una cantidad adecuada por el inmueble,
la cual les permita anular o por lo menos, reducir al maximo la deuda pendiente de
pago. En consecuencia, se prevé que la adjudicacion al acreedor en subasta de un
inmueble hipotecado —como consecuencia de una ejecucion-, se realizard por un
precio que no podrd en ningun caso ser inferior al 60 por ciento del valor de
tasacion. Ademas, con el objetivo de mejorar la eficiencia de las subastas, se
reduce hasta el 20 por ciento el deposito exigido a los postores para participar en

dicho proceso.

C) RDL de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos de
20124

Mediante este RDL se introducen medidas protectoras enfocadas al deudor situado en el
umbral de exclusion. Y es que, si bien habia legislacion previa —como se ha analizado-,
dichas medidas no dieron los resultados esperados para aliviar la grave situacion que
muchas familias estaban atravesando. ESs necesario tener en cuenta que la crisis provoco
una marcada escasez de trabajo, lo cual a su vez condujo a que muchos individuos no
percibieran ingreso alguno. Esto favorecia que las ejecuciones hipotecarias se hicieron

todavia mas frecuentes, al no poderse hacer frente a las obligaciones con el banco.

?® Tablas anuales del salario minimo interprofesional, Real e Ilustro Colegio de Abogados de
Zaragoza. Disponible en: http://www.reicaz.org/normaspr/tablasdi/tblsalmi.htm

%% | ey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

" Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de deudores
hipotecarios sin recursos.
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Se ponen en marcha una serie de mecanismos que ayudan a la reestructuracion de la
deuda hipotecaria para aquellos que se encuentren en dificultad, como por ejemplo la
flexibilizacion a la hora de ejecutar las garantias reales. Estas medidas se aplicaran a
aquellas personas situadas en el conocido como “umbral de exclusion”. Por tanto, los
beneficiarios seran personas en una situacion financiera tal que les sea imposible hacer
frente al cumplimiento de las debidas obligaciones hipotecarias y que ademas, se hallen

en peligro de poder satisfacer sus elementales necesidades de subsistencia.

Lo que se pretende es un modelo de proteccion que desarrolle un codigo de buenas
practicas (CBP). Las entidades financieras y todas aquellas que concedan préstamos y
créditos hipotecarios podran adherirse de manera voluntaria al referido CBP. El
problema que conlleva esta voluntariedad es que al ser una mera recomendacion puede
no llevarse a la practica sin que de ello se derive sancion alguna. Si la entidad en
cuestion se sometiera a este CBP se podran poner en marcha tres tipos de medida:

e Reestructuracion de deudas hipotecarias después de iniciado el procedimiento de
ejecucion, y siempre y cuando no haya tenido lugar aun el anuncio de la subasta.
Después de que la solicitud haya sido presentada, la entidad goza del plazo de un

mes para ofrecer y notificar un plan de reestructuracion.

e Si la reestructuracion no resultase viable, podré solicitarse una quita en el capital
pendiente por amortizar, que la entidad podra o bien aceptar, o bien rechazar en
un plazo de un mes a contar desde que se acreditara inviabilidad del comentado

plan de reestructuracion.

e Finalmente, se presenta la dacion en pago como posibilidad, si bien existen ciertas
dificultades, ya que al igual que para la hipétesis de la quita, se deben cumplir
ciertos requisitos y deben concurrir los siguientes supuestos: i) que el plan de
reestructuracion sea inviable y que la entidad no haya aceptado la quita solicitada;
ii) que en el procedimiento de ejecucion la subasta no haya sido anunciada aun; y

iii) que la vivienda no esté gravada con cargas posteriores.
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D) RDL de medidas urgentes para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios
de 2012%

Este RDL, en sintonia con los anteriores, se presenta como una herramienta para
mejorar los mecanismos de ejecucion hipotecaria, intentando paliar las circunstancias o
situaciones de mayor gravedad que se han venido produciendo. El objetivo fundamental
del mismo, segin se manifiesta en su Exposicion de Motivos, es la suspension
inmediata y por el plazo de dos afios de los desahucios de aquellas familias que estén en
riesgo de exclusion. Esta medida presenta los siguientes caracteres: i) temporalidad, ii)
excepcionalidad, iii) afectacion a cualquier proceso de ejecucion hipotecaria por el que
se adjudique al acreedor la vivienda habitual de personas de ciertos colectivos.

A pesar de lo sefialado y aunque pareciera que estas medidas resultaran positivas para
algunos individuos, no han sido pocos los juristas que las han valorado duramente®. Se
han observado, entre otros defectos: la estricta consideracion de los deudores en el
umbral de exclusion, pues quedaban fuera del mismo las familias con nifios mayores de
3 afnos o los jubilados. También se insisti6 en materias como la necesidad de una
profunda reforma de la LH o el control judicial de las condiciones de contratacion,
cuestionandose asimismo el procedimiento extrajudicial hipotecario. No quedando
exento de criticas siquiera el anterior RDL 6/2012 por lo potestativo de sus
disposiciones, ya que la citada norma no parece alterar la situacion que venia a

solucionar.

E) Ley de medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios,

reestructuracién de deuda y alquiler social de 2013%

El legislador ahonda en la justificacion —no por ello menos acertada- de las
excepcionales circunstancias que atravesaba nuestro pais durante la grave crisis
econdmica y financiera para dar alumbramiento a esta nueva ley en el afio 2013. La

norma se compone de cuatro capitulos®":

% Real Decreto-Ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la
proteccion a los deudores hipotecarios.

* SANCHEZ COLLADO, M. E., cit., pp. 259 y ss.

% Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social.

%! Noticias Juridicas. Resumen del contenido de la Ley 1/2013 de medidas para reforzar la
proteccion de los deudores hipotecarios, reestructuracion de la deuda y alquiler social.
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e Capitulo I. Suspensién de lanzamientos:

Se prevé la suspension ipso facto y durante dos afios de los desahucios de familias
consideradas en riesgo de exclusion, a saber: i) familias monoparentales con dos
hijos, ii) familias con un menor de tres afios o algun familiar que padezca alguna
discapacidad, iii) familias en las que el deudor hipotecario se encuentre
desempleado, iv) victimas de violencia de género, y finalmente, v) familias cuyos
ingresos no superen en tres veces el Indicador Publico de Renta de Efectos

Multiples.

Esta prevision legislativa afectara a cualquier proceso judicial de ejecucion
hipotecaria o venta extrajudicial por el que se adjudique al acreedor la vivienda
habitual de las personas pertenecientes a tales. Para estos casos, no se permite que
se proceda al lanzamiento —desalojo forzoso-. Se prevé, ademas, que la cantidad
adeudada que no se haya podido satisfacer con la vivienda habitual no devengue
mas interés de demora que el que resulta de sumar a los intereses remuneratorios

un dos por ciento sobre la deuda pendiente.

e Capitulo Il. Medidas de mejora del mercado hipotecario:

Se modifican varias disposiciones normativas: i) los arts. 21, 114 y 129 LH, ii)
varios articulos de la Ley de regulacién del mercado hipotecario® vy iii) la
Disposicion Adicional 12 de la Ley*® que modifica la del apartado ii). Aparte de
las modificaciones sefialadas, hay que recalcar que para las hipotecas constituidas
sobre vivienda habitual habra una limitacion de los intereses de demora exigibles

por las entidades de crédito a tres veces el interés legal del dinero.

En la venta extrajudicial de bienes hipotecados se establece que el Notario tenga
facultad de suspender la misma cuando las partes sean capaces de probar que se

ha pedido que se dicte resolucion en la cual se decrete la improcedencia de dicha

Disponible en: http://naticias.juridicas.com/actualidad/noticias/2859-resumen-del-contenido-de-
la-ley-1-2013-de-medidas-para-reforzar-la-proteccion-de-los-deudores-hipotecarios-
reestructuracion-de-la-deuda-y-alquiler-social/

%2 | ey 2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del mercado hipotecario.

% Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
regulacion del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero.
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venta. Lo mencionado ocurrira cuando en el proceso concurran clausulas abusivas
en el contrato de préstamo hipotecario. El Notario, adicionalmente, se encontrara
facultado para advertir a las partes de que alguna clausula del contrato podria ser
abusiva. Estas modificaciones se adoptan como consecuencia de la Sentencia del
Tribunal de la Unién (TJUE) de 14 de marzo de 2013%*. Por Gltimo, se refuerza la
independencia de las sociedades de tasacion respecto de las entidades de crédito.

e Capitulo Ill. Mejoras en el procedimiento de ejecucion hipotecaria:

En esta parte también se acometen modificaciones normativas, en este caso
afectando unicamente a la LEC: arts. 552, 557, 61, 575, 579, 647 y siguientes.
Dichos cambios tienen como objetivo garantizar que la ejecucion hipotecaria se
lleva a cabo de tal manera que los derechos e intereses del deudor hipotecario se
protejan adecuadamente, agilizando el proceso de ejecucién. Una medida de gran
relevancia que se recoge es la posibilidad de que, si después de procederse a la
ejecucion hipotecaria de una vivienda habitual ain quedara deuda por pagar,
durante el procedimiento de ejecucion dineraria posterior cabré la posibilidad de
condonar parte del pago de la deuda remanente.

Se facilita, por otro lado, el acceso de postores a las subastas, rebajandose los
requisitos que se imponen a los licitadores. Asi, por ejemplo, se disminuye el aval
necesario para pujar del 20 al 5 % del valor de tasacion de los bienes. Aparte de lo
sefialado, se mejora el procedimiento de subasta, pues se establecera que el valor
de tasacion a efectos de la misma no podra ser menor al 75 por cien del valor de
tasacion que sirvid para conceder el préstamo. Anteriormente, dicho limite no
existia. Asimismo, si a la subasta no concurrieran postores, se incrementaran los

porcentajes de adjudicacion del bien.

Finalmente, se recogen modificaciones del procedimiento ejecutivo a efectos de
que el 6rgano judicial pueda apreciar la existencia de clausulas abusivas y decretar
la improcedencia de la ejecucion. Dicho cambio se adopta en virtud de la STIUE

previamente expuesta.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de marzo de 2013, dictada en
el asunto por el que se resuelve la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mercantil
n.° 3 de Barcelona respecto a la interpretacién de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993.
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e Capitulo IV. Modificacion del RDL de medidas urgentes de proteccion de

deudores hipotecarios sin recursos de 2012:

Se introducen modificaciones en los arts. 2, 3, 3 bis, 4, 5y 6, a la vez que se afade
en la misma un nuevo Capitulo VI (Régimen sancionador) y se modifica su
Anexo (Codigo de buenas practicas para la reestructuracion viable de las deudas

con garantia hipotecaria sobre vivienda habitual).

Debido a la importancia de este ley en su momento, no han sido pocos los autores que
se han aproximado a ella. PEREZ HEREZA® es muy critico al respecto pues manifiesta
que si esta ley es todo lo que se puede hacer para proteger a los deudores en mora,
podrian haberse ahorrado su promulgacién. Su idea es que se podria haber aprobado una
disposicion adicional que adaptase nuestra regulacion a la comunitaria. La impresién
general que le da la reforma es que se ha perdido una oportunidad para haber hecho una
modificacion profunda del sistema que hubiera reequilibrado las posesiones de deudor y

acreedor, beneficiandose ambas partes y la sociedad.

F) RDL de mecanismo de segunda oportunidad, reduccidn de carga financiera y otras

medidas de orden social de 2015%

Este RDL comienza haciendo varias enmiendas a una serie de normas: i) Ley

Concursal®’

, ii) RDL de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin
recursos de 2012 vy iii) Ley de medidas para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social de 2013. Se introducen,
ademas, una serie de iniciativas tendentes a permitir a las familias y empresas reducir su
carga financiera, destinadas sobre todo a quienes se hallan en una situacion mas

proxima a la insolvencia. Estas medidas pueden resumirse en las siguientes:

e Flexibilizacion de los acuerdos extrajudiciales de pagos, previendo un verdadero y

eficaz mecanismo de segunda oportunidad.

% PEREZ HEREZA, J., “;Una ley definitiva para la proteccion del deudor hipotecario?, El
Notario del siglo XXI, n. 49, 2013.

® Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad,
reduccion de carga financiera y otras medidas de orden social.

37 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.
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e Mejora en el CBP del RDL del apartado C), reestructurando la deuda de manera
viable para aquellos casos en que exista garantia hipotecaria sobre la vivienda
habitual.

e Ampliacion por un plazo adicional de dos afios la suspension de los desalojos

forzosos sobre viviendas habituales para colectivos vulnerables.

e En cuanto a los acuerdos extrajudiciales, las modificaciones de este RDL tendran
como finalidad la flexibilizacion de su contenido y efectos. Como elementos del
nuevo régimen, observamos: i) aplicacion a personas naturales no empresarios, ii)
extension de los efectos del acuerdo a los acreedores garantizados disidentes y iii)
potenciacion de la figura del mediador concursal, pudiendo actuar como tales las

Camaras de Comercio, Industria Navegacion y Servicios.

e Instauracion de un régimen de exoneracion de deudas para los deudores —persona
natural- en el marco del procedimiento concursal. Para ello, deben existir dos
condiciones: i) la buena fe del deudor y ii) la liquidacion previa de su patrimonio.

Si cumplidas ambas, el deudor se puede ver liberado de sus deudas pendientes.

G) RDL por el que se modifica el RDL 6/2012 y la Ley 1/2013 de 201738

Este RDL, en un esfuerzo legislativo de complementacion de medidas, lo que pretende
no es sino ampliar el paraguas de derechos y ventajas de que podra disfrutar el deudor
hipotecario. Por un lado, se establece la suspension de los lanzamientos —desalojos
forzosos- sobre viviendas habituales de aquellas personas vulnerables y que se hayan
visto fuertemente golpeadas por la crisis. Esta medida, como se ha venido comentando,
es de carécter excepcional y temporal, afectando a cualquier proceso judicial de
ejecucion hipotecaria. El plazo de esa suspension de lanzamiento de vivienda se fijo

primeramente en el 15 de mayo de 2015 (Ley 1/2013), luego en el 15 de mayo de 2017

*® Real Decreto-Ley 5/2017, de 17 de marzo, por el que se modifica el Real Decreto-Ley
6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de protecciéon de deudores hipotecarios sin
recursos, y la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social.
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(RDL 1/2015), ampliandose finalmente hasta igual fecha pero del afio 2020 -7 afios en
total contados desde la aprobacion de la Ley 1/2013 -.

Por otro lado, los colectivos considerados en situacion vulnerable —beneficiarios del
CBP y de la suspension se lanzamientos- se torna un asunto de importancia legislativa,

acometiéndose una ampliacién de los grupos considerados como tal:

e Lafamilia que sea numerosa.

e Familias monoparentales con hijos a cargo.

e Familias que tengan un menor a su cargo.

e Familias con algin miembro con mas de un 33 por ciento de discapacidad,
situacion de dependencia o cualquier enfermedad que le impida tener una
actividad laboral.

e Familias, donde en una misma vivienda, convivan una 0 mas personas unidas al
titular de la hipoteca o su conyuge por parentesco de hasta el tercer grado con las
caracteristicas del apartado anterior.

e Familias en que exista violencia de género.

e El deudor, aun sin vivir familia, tenga mas de 60 afios.

Para continuar, se establecen los cauces necesarios para que se pueda proceder al
alquiler a favor de los deudores ejecutados sobre el inmueble cuyo desalojo forzoso sea
susceptible de suspensién. MERINO ESCARTIN®® realiza un Gtil analisis sobre la

cuestion que pasamos a exponer:

e Solicitante: Deudor hipotecario —considerado en situacion de vulnerabilidad- que
haya sufrido una ejecucion en su vivienda habitual. Se aplicara al que reuna las
condiciones del art. 1 Ley 1/2013 o del art. 3 RDL 6/2012.

e Solicitado: Acreedor ejecutante de la vivienda en cuestion. La entidad ejecutante
debe estar en la lista de adheridos al “CBP para la reestructuracion viable de

deudas con garantia hipotecaria sobre vivienda habitual”.

¥ MERINO ESCARTIN, J. F., Resumen del Real Decreto-Ley 5/2017 de 17 de marzo,
Registrador de la Propiedad, Mercanti y Bienes Muebles. Disponible en:
https://www.notariosyregistradores.com/web/normas/concretas/proteccion-deudores-
hipotecarios-desahucios-codigo-buenas-practicas/
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e Peticion: Firma de un contrato de arrendamiento sobre la vivienda en ejecucion.

e Renta a pagar anual: EI maximo seré el 3 por ciento de su valoracion al momento

de aprobacion del remate. Dicho valor sera objeto de tasacién, aportada por el
deudor y certificada por un tasador homologado.

e Duracién: Anual, cabiendo prérroga si el deudor asi lo solicitase, hasta llegar a los
5 afios. Si hubiera mutuo acuerdo, cabria la posibilidad de otras cinco prorrogas
anuales adicionales.

Por ultimo, se sefiala una medida adicional como es el mecanismo para facilitar la
recuperacion de la propiedad por los deudores hipotecarios especialmente vulnerables.
Estas medidas tendran en consideracion aspectos tales como el precio de adjudicacion
de la vivienda y la posibilidad de que se haga un descuento sobre determinadas
cantidades del referido importe para sefialar el precio adecuado de venta al deudor. Se
intentaran evitar a toda costa las asimetrias que puedan darse en el proceso.

H) Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario de 2019%

Esta ley, la mas reciente de cuantas hemos analizado en este apartado, reviste una gran
relevancia, ya que la regulacion de los créditos inmobiliarios es la que ayuda a que
exista cierta estabilidad econdémica, ademas de que actla como un instrumento de

cohesion social. Los aspectos més resefiables, pues, son los siguientes* #%:

e El objetivo principal (arts. 1, 2 y 3) es el establecimiento de normas de proteccion

de caracter imperativo a todos aquellos individuos —deudores, fiadores, garantes-
gue son parte de un préstamo hipotecario o de otros derechos reales. Asi pues, se
procede a clarificar el ambito de aplicacion.

40 Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.

*1 Consumo Responde, Guia para entender de la Ley 5/2019, de Contratos de Crédito
Inmobiliario. Disponible en: https://www.consumoresponde.es/articulos/quia-para-entender-ley-
contratos-de-credito-inmobiliario

*2 Primera Lectura Ediciones, Resumen Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario. Disponible en:
https://primeralecturaediciones.com/normas/archivo/resumen-ley-5-2019-de-15-de-marzo-
reguladora-de-los-contratos-de-credito-inmobiliario/
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Esta disposicidn sera susceptible de aplicacion (DT 12 y DF 162) en: i) contratos

de préstamo suscritos con fecha posterior a la entrada en vigor de la ley, es decir,
el 16 de junio de 2019 -3 meses después de su publicacién en el BOE-, ii)
novaciones o subrogaciones de contratos ya existentes suscritos posteriormente a
la fecha antes indicada, iii) clausulas de vencimiento anticipado de contratos

anteriores cuyo vencimiento no se haya dado antes de la entrada en vigor de esta

ley.

La presente norma no serd de aplicaciéon (art. 2) a los siguientes contratos de

préstamos: i) aquellos préstamos concedidos por un empleador a sus empleados,
i) aquellos que no llevan intereses aparejados 0 que no presenten ningun otro
tipo de gasto, iii) los concedidos en forma de facilidad de descubierto y que
tuvieran que reembolsarse en un plazo de un mes, iv) los que provengan de un
acuerdo ante un érgano judicial o arbitral en procedimiento de mediacién o
conciliacion, v) aquellos que se refieran al abono aplazado, sin gastos, de una
deuda existente, en el caso de que no sea un contrato de préstamo garantizado por
una hipoteca sobre bienes inmuebles de uso residencial o vi) aquellos de hipoteca

inversa en ciertos casos.

Se establece una aproximacién o delimitacion de ciertas definiciones o conceptos

(art. 4), a saber: i) contrato de préstamo, ii) entidad intermediaria de crédito, iii)
Tasa Anual Equivalente (TAE), iv) préstamo en moneda extranjera, v) importe
total del crédito, vi) importe total adeudado, vii) practicas de venta vinculada, viii)
practicas de venta combinada o ix) coste total del crédito.

Formalizacién de los contratos (arts. 14, 15, 22 y DA 8%: Se establece la

exigencia de que los contratos de préstamo se formalicen en un “soporte
duradero” conforme a lo establecido en la Ley 16/2011. Se debera usar la forma
de escritura publica para los casos en los que la hipoteca haya sido constituida
sobre propiedad inmueble de uso residencial. EI Notario no ostentara la facultad
para dar el visto bueno a la escritura en caso de no otorgarse el acta que sefala el
art. 15.3 Ley 5/2019.
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Ademas, se obliga al prestamista —como minimo 10 dias antes de formalizado el
contrato- a entregar al prestatario: i) la Ficha Europea de Informacion
Normalizada (FEIN), ii) la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FAE), donde se
advierte de la presencia de clausulas relevantes, iii) si el contrato fuera de interes
variable, se acompariara a este un documento en donde se haga especial hincapié
en las cuotas periddicas que deben ser satisfechas en los diversos escenarios
planteados sobre la evolucién de los tipos de interés, iv) una copia del proyecto de
contrato, v) informacion acerca de los gastos que tanto prestamista como
prestatario tienen el deber de satisfacer , vi) la advertencia del prestamista de que
el deudor debe recibir el consejo experto y personalizado del Notario durante el
proceso. Finalmente, se indica que un dia antes de que se lleve a efecto la
escritura, el Notario dara fe de que todos los requisitos arriba indicados han sido

debidamente cumplidos.

En cuanto al vencimiento anticipado (art. 24), la ley recoge que el deudor —

prestatario- no tendra derecho al plazo y, por tanto, entrard en efecto el referido
vencimiento si concurre que: i) el deudor se halle en mora en el pago de parte del
capital de préstamo o de los intereses; ii) la cuantia de las cuotas vencidas y no
satisfechas equivalgan al menos al 3 por ciento del capital previamente concedido
(si la mora se produjera en la primera mitad del periodo de duracién del crédito) o
al 7 por ciento de la cuantia concedida (si la mora tuviera lugar durante la segunda
mitad de la duracion del préstamo), lo cual equivale a un impago de doce plazo
mensuales en el primer caso y quince en el segundo; iii) el acreedor haya
requerido el pago al deudor concediéndose al menos el plazo de 1 mes para su
cumplimiento. Aparte de lo manifestado, las normas sobre vencimiento anticipado
se aplicaran a los contratos celebrados con anterioridad a la entrada en vigencia de
esta ley (DT 18).

Intereses de demora (art. 25): Establece este articulo que “el interés de demora

sera el interés remuneratorio mas tres puntos porcentuales a lo largo del periodo
en el que aquel resulte exigible”. Se indica, adicionalmente, que solo podran
devengarse sobre el principal que haya vencido y pendiente de pago, no

pudiéndose capitalizar en caso alguno salvo en los supuestos que marca la LEC
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(art. 579). Todas las reglas relativas a este tipo de intereses no admitiran pacto en

contrario.

e Enlo relativo a los intermediarios de crédito inmobiliario (arts. 26 y ss.) se puede

sefialar que pertenecen a esta consideracion aquellos individuos o personas
juridicas que desempefien sus funciones en el ambito profesional. Sera necesario
la inscripcidn en los registros marcados por ley, exceptuandose las entidades de
crédito, los establecimientos financieros de crédito y las sucursales de una entidad
de crédito sitas en Espafia. La gestion y el dia a dia del referido registro sera
supervisada por el Barco de Espafia o por los drganos competentes de cada

Comunidad Auténoma.

e Régimen de las tasaciones: El proceso de tasacion de aquellos bienes inmuebles

aportados en garantia debera revestir toda la justicia y la ecuanimidad necesarias
para que redunde en el ulterior beneficio del deudor. El Ejecutivo debera aprobar,
en consecuencia, en el plazo de 6 meses -desde la entrada en vigencia de la
presente disposicion- el régimen que permita la homologacion de aquellos

profesionales dedicados a estas labores.

e Las cldusulas abusivas, de las que posteriormente se dara cuenta en este TFG,

vienen reguladas en las DF 42 y DF 12 Para evitar sus perniciosos efectos, se
toman varias medidas: i) modificacion de la Ley 7/1998*, manifestandose que las
condiciones o clausulas generales se deberan ajustar a ciertos estandares tanto de
transparencia como de concrecion, claridad y sencillez. Por tanto, se indica que se
consideraran como nulas de pleno derecho aquellas que estén incluidas en los
contratos de manera no transparente o tendentes a la mala fe; ii) el tribunal que
corresponda actuara de oficio remitiendo al Registro de Condiciones Generales de
Contratacion (CGC) para que se inscriban las sentencias firmes en las que se
entienda nula o bien una clausula o bien una condicion general; iii) el Registrador
de la Propiedad denegara la inscripcion de toda clausula que no se ajuste a las
normas imperativas o prohibitivas. También seran denegadas aquellas declaradas

nulas —debido a su condicion de abusivas- por sentencia del TS.

3 Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion.
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Los gastos de los préstamos hipotecarios, ¢a quién corresponden? En el art. 14 y

la DF 22 se nos da respuesta, sefialando que:

o El deudor o prestatario hara frente a los gastos de tasacion.

o EIl acreedor o prestamista pagard la gestoria, el coste de los aranceles

notariales de la escritura de préstamo hipotecario, los gastos de inscripcion

de las garantias en el Registro de la Propiedad, el

Impuesto de

Transmisiones Patrimoniales-Actos Juridicos Documentados (ITP-AJD) que

para primera vivienda serd igual a cero —pues se paga IVA-.

o0 El que lo solicite se hara cargo del coste de las copias de los documentos.

Este asunto requiere de mayor analisis, pues, el criterio del TS presentaba

diferencias con la Ley 5/2019 —aunque esta tiene prevalencia jerarquica-. Este ha

sido un asunto que ha suscitado enorme controversia entre doctrina y

profesionales de la materia por lo que el Pleno de la Sala de lo Civil del Alto

Tribunal espafiol ha venido dictando sentencias varias para fijar doctrina sobre la

materia, siendo la mas importante la del 23 de enero de 2019*, de cuyo fallo se

dilucidan las siguientes cuestiones sobre los gastos hipotecarios:

Tabla 3: Distribucién del pago de gastos hipotecarios. Criterio del TS

Notaria

(escritura de

Notaria

Tipo de otorgamientoy | (escritura de i
o L . . Gestoria
pago / ATP-AJD (no aplica vivienda nueva) modificacion cancelacion Registro
impuesto pago del hipoteca)
préstamo)
i. Constitucion de la hipoteca en
garantia de un préstamo: deudor
ii. Derecho de cuota variable en funcién
de cuantia acto o negocio jco.: ) Mitad cada
B Mitad cada uno
Quién deudor uno
debe iii. Derecho de cuota fija por el timbre Deudor Acreedor
hacerse de los folios de uso notarial, respecto
cargo a la matriz del mismo paga el

4 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12 de lo Civil, de 23 de enero de 2019.
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deudor; en cuanto a las copias las

paga el solicitante

Fuente: elaboracion propia.

Nos parecia relevante traer a colacion ambas visiones para observar el grado de
proteccién de cada una de ellas. Cabe sefialar que la Ley 5/2019 es harto mas
benevolente con el deudor pues solo le impone la obligacion de pagar los gastos
de tasacion, mientras que el TS se inclina por hacer un reparte mas equitativo.
En lo que si coinciden ambos es en el criterio de las copias de los documentos
cuyos gastos deberan abonarse por la parte solicitante, lo cual tiene todo el
sentido, ademas de que no suponen un gran dispendio en comparacion con otros.
La buena noticia para el deudor hipotecario es que la ley por naturaleza y al ser

posterior tiene prevalencia, quedando su situacién bastante favorecida.

I) Resolucion de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa, por la

gue se publica la lista de entidades gue han comunicado su adhesidn al Cédigo de

Buenas Practicas para la reestructuracion viable de las deudas con garantia

hipotecaria sobre vivienda habitual de 2020%

Con esta resolucion de la Secretaria de Estado de Economia damos por finalizada la
parte relativa a la normativa de proteccion del deudor hipotecario. En este documento se
listan las diversas entidades de crédito adheridas al CBP para la reestructuracion viable
de deudas hipotecarias sobre vivienda habitual del que hablabamos en varios de los

RDL analizados. Las entidades son las siguientes:

e Abanca Corporacién Bancaria, S.A.

%> Resolucién de 24 de enero de 2020, de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la
Empresa, por la que se publica la lista de entidades que han comunicado su adhesién al
Cdédigo de Buenas Practicas para la reestructuracion viable de las deudas con garantia
hipotecaria sobre vivienda habitual.
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ANDBANK Espafia, S.A.

Arquia Bank, S.A.

Banca March, S.A.

Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A.
Banco Caixa Geral, S.A.

Banco Caminos, S.A.

Banco Cooperativo Espafiol, S.A.

Banco de Crédito Social Cooperativo, S.A.
Banco de Sabadell, S.A.

Banco Mediolanum, S.A.

Banco Santander, S.A.

Bancofar, S.A.

Bankia, S.A.

Bankinter, S.A.

Bankoa, S.A.

CaixaBank, S.A.

Evo Banco, S.A.

Ibercaja Banco, S.A.

ING Bank N.V. Sucursal en Espafia.
Kutxabank, S.A.

Liberbank, S.A.

Novo Banco, S.A., Sucursal en Espafia.
Open Bank, S.A.

Publicredit, S.L.

Targobank, S.A.

Triodos Bank, N.V., S.E.

Unicaja Banco, S.A.

Union de Créditos Inmobiliarios, S.A., Establecimiento Financiero de Crédito.
WIZINK Bank, S.A.

Una serie de cajas rurales y laborales que hemos omitido por lo extensa de la

misma.



5.3 Jurisprudencia

Una vez estudiada la dilatada legislacion existente sobre el tema que nos ocupa, no debe
ser ajeno a nuestro andlisis todo el cuerpo jurisprudencial generado a causa de las
sucesivas disputas y conflictos en la aplicacién normativa. Asi pues, rescatamos algunas

sentencias que nos han parecido resefiables*.

A) SAP de Barcelona, Sala de lo Civil, de 28 de noviembre de 2019%

El demandado —un particular- apela la sentencia de 1?2 instancia esgrimiendo como
argumento principal la conculcacion del art. 47 CE relativo al derecho que tiene todo
ciudadano a disponer de una vivienda digna. Asimismo, se alegaba la importante Ley
1/2013 —ya comentada-, sefialando la Sala que no puede ser ajena ni insensible al dilema
suscitado, maxime cuando se trata de una vivienda de proteccion oficial (VPO). Dichas
viviendas estan sujetas a una legislacion muy especifica y no compete a la Justicia la
organizacion y decision de distribucion de los recursos sociales disponibles.

No es menos cierto que la referida ley acordd la suspension inmediata y por plazo de
dos afos los desahucios de las familias que se encontraran en peligro de riesgo de
exclusion. Dicha suspension fue modificada por el RDL 1/2015 -ya resefiado-
ampliandose el periodo suspensivo hasta transcurridos siete afios desde su entrada en
vigor el 15 de mayo de 2013, es decir, de momento la suspension se prorrogara hasta el
15 de mayo de 2020. Durante dicho plazo el ejecutado en riesgo de exclusion podra
solicitar y obtener del acreedor de la vivienda adherida al CBP el alquiler de la misma

en las condiciones establecidas en dicho Cadigo.

B) Auto de la AP de Madrid, de 4 de octubre de 2019%

Gracias a la nueva regulacion, el juez podia anular de oficio las clausulas abusivas que
pudieran vulnerar derechos de los consumidores. A la vez que dicha jurisprudencia
sedimentaba, la normativa fue avanzando para otorgar un mayor escudo protector a los
deudores hipotecarios. Aparte de lo sefialado, cabe indicar que el hecho de la ejecucién

hipotecaria a través del cauce ordinario no puede derivar en que el deudor tenga una

4 IBERLEY, Jurisprudencia sobre deudor hipotecario. Disponible en:
https://www.iberley.es/temas/principales-clausulas-bancarias-declaradas-abusivas-tribunales-
62615

* Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12 de lo Civil, de 11 de septiembre de 2019.

8 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 13, Rec. 122/2014, de 8 de abril de 2015.
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posicion menos ventajosa —como queda de manifiesto en el caso-. Se sefiala, por otro
lado, que el Euribor y su variacion no es en si misma una clausula abusiva por lo que

debera quedar al margen de la demanda ejecutiva.

En cuanto al vencimiento anticipado, hay que tener en cuenta que las consecuencias que
de ello se deriven seran aplicables en las ejecuciones ordinarias, de forma que, de
considerarse nula la clausula de vencimiento anticipado, seran extensibles al referido
proceso de ejecucion las consecuencias previstas en la STS de 11 de septiembre de
2019*. Finalmente, se manifiesta que se estima parcialmente el recurso de apelacién,
declarando la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado y ordenando el

sobreseimiento del proceso de ejecucion.

C) SAP de Barcelona, de 31 de marzo de 2016

Una entidad bancaria presentd una demanda de ejecucion hipotecaria, procediéndose a
su despacho normal, hasta que se instd oposicién a la ejecucion con apoyo en lo
dispuesto en la Ley 1/2013, de 14 de mayo. Se alegd, pues, la existencia de diversas
clausulas que se calificaron como abusivas, a saber: i) la clausula suelo y ii) la clausula
de liquidacion de deuda. Se aprecié de oficio el caracter abusivo de la clausula de

vencimiento anticipado, estimandose la oposicion formulada.

Mediante la referida ley se fija el suelo minimo para valorar el incumplimiento, lo cual
no es Obice para que ese limite —suelo- sea irrelevante atendiendo a la cuantia y
duracion del contrato. Es decir, ese baremo puede quedar sin efecto dependiendo de lo
que se adeude y por cuanto tiempo. Se alega a su vez la vulneracion del principio de
legalidad y de seguridad juridica, pues se debe atender al comportamiento de la entidad
acreedora —que en este caso esperé a impago de tres cuotas para declarar vencido el
préstamo-. Finalmente, se entendid desestimado el recurso interpuesto por la entidad

financiera.

“9 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12 de lo Civil, de 11 de septiembre de 2019.
* Sentencia n. 115/2016 de la Audiencia Provincial de Barcelona, Rec. 5/2016, de 31 de marzo
de 2016.
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5.4 Clausulas abusivas

A) _Aproximacion al concepto

En este apartado, una vez vista la legislacién y la jurisprudencia, se tratard un asunto
crucial como es el relativo a las clausulas abusivas. Y es que, como se sefialaba al
principio de este TFG, el deudor hipotecario esta —si no en todos, en la mayoria de los
casos- en clara desventaja de poder o fuerza negociadora frente a las entidades de
crédito. Esto facilita que las situaciones de abuso de poder puedan darse en las
relaciones contractuales deudor-acreedor. En esta parte se intentara arrojar luz sobre las

mismas y proceder a su analisis.

Es importante advertir lo sefialado por autores como FORTEA GORBE®, pues entiende
el autor que debe hacerse una revision critica de nuestro actual sistema de ejecucién
hipotecaria vistas las Ultimas reformas llevadas a cabo por el legislador. Es por todos
conocido la grave crisis economica sufrida y los efectos que de ella se han derivado que
—tras un periodo de expansion del crédito hipotecario- estad poniendo de manifiesto la
falta de respuesta de nuestro ordenamiento al necesario equilibrio entre la garantia de

crédito y la debida proteccion del mas vulnerable, el deudor hipotecario.

Lo que no se pone en duda, segun el autor, es el intenso debate doctrinal habido, asi
como la subsecuente jurisprudencia habida a resultas de las controversias entre
acreedores y deudores. Se ha llegado incluso a cuestionar el propio sistema hipotecario
en si mismo, su naturaleza, sus principios, sus normas y todo aquello que lo
fundamenta. Asimismo, se han puesto en duda las clausulas contractuales que
componen la estructura de las garantias hipotecarias. Asi pues, ha proliferado un tipo de
crédito no responsable, lo cual conlleva ciertos abusos, que sumado a la situacion de
desempleo y precariedad financiera de la sociedad, ha llevado a muchos deudores de

buena fe a no poder hacer frente a sus obligaciones hipotecarias.

Es relevante, entonces, sefialar que aqui se abrié un debate de tipo econémico, incluso
moral, pues la gente tuvo que decidir entre dos caminos a seguir: por un lado, pagar la
deuda —legalmente debida, pues el contrato tiene fuerza de ley entre partes- o por otro,

> FORTEA GORBE, J. L., La proteccion del deudor hipotecario frente a las clausulas abusivas
(tesis de doctorado), 2016, Universidad de Alicante, Alicante, resumen.
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hacer frente a necesidades vitales —ya fueran de alimento, de escuela, de cobijo u otras.
Se plantearon disyuntivas del tipo, ¢qué deberia hacerse? ;pagar la deuda o la escuela
de mis hijos? ¢pagar la deuda o comprar comida? ¢pagar la deuda o pagar la luz? Parece
un debate alarmista y exagerado, pero en una unidad familiar cuyos miembros
estuvieran en desempleo y hubiera cargas familiares, el debate no es tan alejado, sino

gue podria ser real y surgir en multitud de casos.

B) Naturaleza y tipos de clausulas

En el actual marco de libertad de contratacion que nos ampara, las partes contratantes
tienen absoluta libertad para poder negociar las clausulas relativas al contrato que se a
perfeccionar, siempre y cuando —como es obvio- que no se opongan a las leyes vigentes.
El problema, como ya se apuntaba, es el desequilibrio existente en la negociacién, no
siendo lo mismo un mero arrendador y un arrendatario de un simple contrato de
arrendamiento, que un gran fondo de inversion y un pequefio ahorrador que contrata una
serie de fondos.

Es por ello, que CORRAL®™ sefiala que las clausulas muchas veces no son negociadas
individualmente, sino que son “impuestas” por la parte con mas poder. Son estas
clausulas y condiciones —no negociadas- las que ciertas veces pueden ser consideradas
como “abusivas” al no respetarse la libre negociacién entre partes y aprovecharse de la
situacion de desventaja de una de ellas, que debe ser necesariamente un consumidor. De
hecho, pueden observarse en las condiciones generales de contratacion en contratos

tales como los de luz, electricidad, telefonia, y como no, en los bancarios e hipotecarios.

Este tipo de clausulas, segiin STIGLITZ>?, se incorporan con el objetivo de consolidar
una posicion determinada predispuesta al desequilibrio ya que no existe reciprocidad y
solo una parte recibe ciertas ventajas. Entiende REZZONICO®*, por otro lado, que es a
través de dichas clausulas precisamente donde se lleva a cabo la situacion de
superioridad o ventaja, imponiéndose en algunos casos un régimen incluso arbitrario o

fijando plazos claramente insuficientes para el ejercicio de las acciones pactadas. Por

°2 CORRAL, J., Notario y presidente de las Comision de relacion con los consumidores del
notariado, “Clausulas abusivas”, Revisa Escritura Piblica, 2013, p. 31.

¥ STIGLITZ, R. S. y STIGLITZ, G. A., Contratos por adhesion, clausulas abusivas y proteccién
al consumidor, Depalma, Buenos Aires, 1985, p. 96.

> REZZONICO, J. C., Contratos con clausulas predispuestas, condiciones negociales
generales, Astrea, Buenos Aires, 1987, p. 449.
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Gltimo, SOTO™ las define como aquellas condiciones de los contratos que otorguen a
una parte derechos o facultades exorbitantes, es decir, que exista una total

desproporcion.

En consecuencia, se pueden observar una serie de requisitos o caracteristicas
jurisprudenciales®® para poder reputar a una clausula abusiva como tal —pudiéndose
declarar su nulidad-:

La creacion de la apariencia de un contrato de préstamo a interés variable en el
que las oscilaciones a la baja del indice de referencia repercutiran en una

disminucion del precio del dinero.

e Escasa informacion de que se trata de un elemento definitorio del objeto principal

del contrato.

e La creacion de la apariencia de que el suelo tiene como contraprestacion

inescindible la fijacion de un techo.

e Su ubicacién entre una enorme cantidad de datos entre los que quedan

enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidor.

e La ausencia de simulaciones de escenarios diversos, relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de

contratar, en fase precontractual.

e Ausencia de advertencia previa clara y comprensible sobre la comparacion de los

costes con otros productos de la propia entidad.

Dicho lo cual, pasamos a analizar los diferentes tipos de clausulas que pueden ser

consideradas como abusivas®’ °8:

** SOTO COAGUILA, C. A. y JIMENEZ VARGAS-MANCHUCA, R., Contratacion Privada,
Jurista, Lima, 2002, p. 237.

°® Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12 de lo Civil, de 9 de mayo de 2013.

" Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 32 de lo Contencioso-Administrativo, de 16 de
septiembre de 2017.
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e Clausula suelo: Suele venir incluida en los contratos hipotecarios, estableciendo

un “techo” y un “suelo” a la hora de hacer frente al pago de los intereses de una
hipoteca. Esta clausula hara que se pague mas por los intereses de tu préstamo
hipotecario independientemente del comportamiento del mercado, pues aunque el
Euribor sufra caidas, el pago seguira siendo el mismo. Es resefiable que este tipo
de clausula en si no tiene por qué ser contraria a la ley, si bien el TS y el TJUE
han procedido a su revisién generando una nutrida jurisprudencia con las
consiguientes polémicas. El Alto Tribunal espafiol declaré la nulidad® de las
referidas clausulas contenidas en las condiciones generales de los contratos

suscritas con consumidores de las entidades financieras demandadas.

e Clausula de vencimiento anticipado: La Ley reguladora de los contratos de crédito

inmobiliario de 2019 establece que el vencimiento anticipado solo podré ocurrir
en el caso de que se produzca el impago de cuotas equivalente a determinados
plazos o porcentajes del préstamo y fija una serie de obligaciones de

requerimiento e informacion por parte del prestatario.

e Cléusula relativa a los gastos hipotecarios: EI TS® aprecia abusividad en la

clausula sobre gastos hipotecarios, manifestando que los intereses se devengan
desde la fecha en que se hayan realizado los pagos. El Alto Tribunal estima que la
entidad de crédito deberd abonar al consumidor los intereses por clausulas
hipotecarias anuladas desde la fecha en que se hayan realizado por pagos. En
posteriores sentencias® el TS fija doctrina sobre los gastos hipotecarios, como ya

se comentd en su momento.

*% |IBERLEY, Principales clausulas bancarias declaradas abusivas por los tribunales. Disponible
en: https://www.iberley.es/temas/principales-clausulas-bancarias-declaradas-abusivas-
tribunales-62615

> Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12 de lo Civil, de 9 de mayo de 2013.

% | ey 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.

®1 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12 de lo Civil, de 19 de diciembre de 2018.

%2 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12 de lo Civil, de 23 de enero de 2019.
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e Clausulas de demora; La resolucion de la controversia sobre intereses de demora

se recoge nuevamente en la jurisprudencia del TS®. El objeto del litigio tuvo que
ver con considerar si es abusiva aquella clausula que fijaba el tipo de interés de
demora en un 20% sobre el interés remuneratorio aplicable. Se considerd abusivo
el interés de demora que supusiera un incremento de mas del 2% respecto de
aquel pactado en un prestamo personal. EI TIUE sefial6 que son los jueces
nacionales los que deben dejar sin efecto la clausula abusiva, sin poderse

modificar su contenido.

e Clausulas IRPH (indice de Referencia de Préstamos Hipotecarios): EI TJUE®

dictaminé en su dia que los tribunales espafioles debian asegurar la claridad y
comprension de las clausulas de contratos de préstamos hipotecarios que
establezcan la aplicacion de un tipo de interés variable basado en el indice de
referencia de las cajas de ahorros. Hay que advertir que el Alto Tribunal europeo
es harto garantista con el consumidor, sin pensar en la repercusion que su decision

pueda tener sobre la banca.

5.5 Derecho europeo

Una vez establecida la proteccion del deudor hipotecario a nivel nacional, convendria
hacer un pequefio estudio comparativo con la Union Europea para hacernos una idea
mas acertada de qué supone la proteccion del deudor hipotecario y cOmo se esta
Ilevando a cabo en entes supranacionales. Para aproximarnos a esa idea, acudiremos a la

siguiente norma:

D) Directiva sobre contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes

inmuebles de uso residencial de 2014°%°

La Unidn se planteo la necesidad de poner en marcha un proceso cuyo objetivo no era
otro que determinar y evaluar el impacto de los obstaculos al mercado interior de los

contratos de crédito para bienes inmuebles de uso residencial. Esto indica que el

®3 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12 de lo Civil, de 8 de septiembre de 2015.

® Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Gran Sala, de 3 de marzo de 2020.

® Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre
contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso
residencial y por la que se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento
(UE) n° 1093/2010.

50



legislador europeo, en respuesta a la abultada legislacion nacional —al menos en el caso
espafiol-, tuvo a bien elaborar este texto para intentar paliar las graves situaciones de

desequilibrio que se venian observando de un tiempo a esta parte.

Es de publico conocimiento que la crisis financiera sufrida ha demostrado que el
comportamiento irresponsable de los participantes en el mercado puede llegar a socavar
los cimientos del sistema financiero. No debemos olvidar que va en detrimento absoluto
del sistema que haya malos pagadores o gente que incurra en mora a la hora de poner al
corriente sus obligaciones. Es por todo ello que la Directiva que estamos tratando debia
desarrollar un mercado interior més transparente, eficiente y competitivo mediante unos

contratos de crédito coherentes, flexibles y equitativos en materia de bienes inmuebles.

Para ello, se debe promover cierta sostenibilidad en la concesion y contratacion de
préstamos, dispensando un elevado nivel de proteccion a los consumidores. Sobre este
punto hay bastante alineamiento con la legislacion y jurisprudencia espafiolas, al ser
ambas muy garantistas con la parte mas vulnerable —el cliente-. Se mejorard, por tanto,
en la realizacion y el funcionamiento del mercado interno, estableciendo disposiciones
de calidad en relacion con determinados servicios, concretamente la distribucion y
concesién de crédito a través de prestamistas e intermediarios de créditos, asi como la

promocion de buenas practicas.

La aplicacion de esta Directiva se hard con independencia de que el prestamista o
intermediario sea una persona fisica o juridica. Ademas, dado que los consumidores y
las empresas no estdn en la misma posicion, no hay necesidad para que se les de el
mismo grado de proteccion. La definicion de “consumidor” debe incluir a toda persona
fisica que actle con fines ajenos a sus actividades comerciales 0 empresariales o0 a su
profesion. El objetivo ultimo, pues, es garantizar un elevado grado de proteccion. Como
norma general, se garantizara que el inmueble de uso residencial sea objeto de una
adecuada tasacion antes de celebrado el contrato de crédito. Es conveniente, por tanto,

que los Estados miembros velen porque dicha garantia se cumpla.

Para continuar, con el objetivo de aumentar la capacidad de los consumidores para
poder tomar decisiones por ellos mismos y ser lo suficientemente responsables, se

promoveran cursos y otras medidas de educacion de los consumidores en estos &mbitos.
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Asimismo, sera necesario que el consumidor reciba informacién personalizada con la
suficiente antelacién del contrato de crédito, pudiendo asi, comparar y sopesar los
caracteres de los diversos productos de créditos.

6. PROPUESTAS DE PROTECCION

Este TFG tiene como uno de sus objetivos principales fijar una serie de propuestas
encaminadas a la proteccion del deudor hipotecario. Una vez analizada la hipoteca,
junto con la jurisprudencia y la legislacion que la acompafa, procede avanzar en el
analisis y hacer propuestas efectivas que salvaguarden la débil posicion del deudor
hipotecario frente a la mas ventajosa de las entidades bancarias. Primeramente, vamos a
ver en esta tabla las actuales medidas vigentes en Espafia para luego proponer otras que
nos parezcan oportunas y eficaces.

Tabla 4: Resumen de la normativa legal y las medidas desarrolladas

Normativa legal Resumen medidas desarrolladas
Real Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril, de - Elevacion al 110% del SMI del umbral de inembargabilidad en
medidas para el impulso de la recuperacion procesos ejecucion hipotecaria
econdmica y el empleo - Un 20% adicional por familiar sin ingresos

52




Real Decreto-Ley 8/2011, de 1 de julio, de
medidas de apoyo a los deudores hipotecarios,
de control de gasto publico y cancelacion de
deudas con empresas y auténomos contraidas
por las entidades locales, de fomento de la
actividad empresarial e impulso de la
rehabilitacion y de simplificacion

administrativa

- Elevacion al 150% del SMI del umbral de inembargabilidad en
procesos ejecucion hipotecaria

- Un 30% adicional por familiar sin ingresos

- Modificacién del porcentaje de adjudicacion del bien al banco en
el procedimiento de ejecucion: 60% valor tasacion

- Dep6sito exigido al postor: reduccion al 20%

Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de
medidas urgentes de proteccién de deudores

hipotecarios sin recursos

- Reestructuracion de la deuda hipotecaria: personas en umbral de
exclusion.
- Desarrollo de CBP voluntario: i. reestructuracion de deuda, ii.

quita de capital pendiente amortizacién, iii. dacién en pago

Real Decreto-Ley 27/2012, de 15 de
noviembre, de medidas urgentes para reforzar

la proteccion a los deudores hipotecarios

- Suspension inmediata y por 2 afios de desahucios a personas en
riesgo de exclusion.
- Caracteres de medida: i. temporal, ii. excepcional, iii. vivienda

habitual afectada

Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para
reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y

alquiler social

- Suspension de desahucios: ipso facto y durante 2 afios a personas
en riesgo exclusion. Hasta 2015.

- Medidas de mejora mercado hipotecario: en venta extrajudicial de
bien hipotecado, Notario puede suspender proceso

- Mejoras en procedimiento de ejecucion hipotecaria: i. se agiliza
proceso de ejecucion, ii. se condona parte pago deuda remanente,
iii. aval para pujar del 20 al 5% del valor de tasacion, iv. valor del
bien al ejecutar no menor al 75% del valor del bien al conceder
préstamo, v. Juez puede apreciar clausulas abusivas y decretar
improcedencia ejecucion

- Modificacién del RDL de medidas urgentes de proteccion del

deudores hipotecarios sin recursos de 2012

Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, de
mecanismo de segunda oportunidad,
reduccion de carga financiera y otras medidas

de orden social

- Flexibilizacion de acuerdos extrajudiciales de pagos

- Mejora en CBP, reestructurando deuda de manera viable para
caso0s en que exista garantia hipotecaria sobre vivienda habitual
- Ampliacién por plazo adicional de 2 afios la suspension de
desalojos forzosos. Hasta 2017.

- Extension de acuerdos extrajudiciales a mas partes

- Exoneracion de deudas a personas naturales dentro de proceso

concursal
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Real Decreto-Ley 5/2017, de 17 de marzo, por
el que se modifica el Real Decreto-Ley
6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes
de proteccion de deudores hipotecarios sin
recursos, y la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
medidas para reforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de

deuda y alquiler social

-Suspension desalojos forzosos sobre vivienda habitual de personas
vulnerables. Ampliacion de 3 afios mas. Hasta 2020

-Ampliacion colectivos considerados vulnerables

-Aprobacion del alquiler a favor del deudor ejecutado sobre
inmueble en proceso de ejecucion

-Mecanismo para recuperacion de propiedad por deudores

hipotecarios especialmente vulnerables

Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los

contratos de crédito inmobiliario

-Contratos deben formalizarse en escritura pablica si inmueble uso
residencial

-Acreedor entregara al deudor documentos para aumentar grado de
proteccion

-Enumeracidn supuestos en que se aplicard vencimiento anticipado
-Intereses de demora devengaran sobre principal vencido y
pendiente de pago

-Se toman medidas para evitar efectos de clausulas abusivas

-Se establece quién debe pagar gastos hipotecarios. TS tiene

diferente criterio. Deudor pagara solo gastos de tasacién.

Resolucion de 24 de enero de 2020, de la
Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a
la Empresa, por la que se publica la lista de
entidades que han comunicado su adhesion al
Cadigo de Buenas Préacticas para la
reestructuracion viable de las deudas con

garantia hipotecaria sobre vivienda habitual

- Lista de entidades bancarias adheridas a CBP

Fuente: elaboracién propia.

Una vez vista la tabla y las posibles mejoras que podrian intentarse, se proponen las

siguientes medidas:

e Elevacion del umbral de inembargabilidad:

Se ha observado que los RD-L 6/2010 y 8/2011 elevaban dicho umbral hasta el
110% del SMI y el 150% del SMI, respectivamente. Pudiéndose incrementar ese

limite un 20% por familiar del ndcleo familiar sin ingresos, en el primer caso, y

un 30% en el segundo. Todo lo cual ya se analizo en la parte de legislacion. Dicho

todo lo anterior, cabe preguntarse: ¢;es suficiente ese umbral? Cabria este analisis
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y por ello traemos a colacion que el gasto medio anual por hogar en Espafia en
2018 fue de 29.871€%, lo que prorrateando por mes nos llevaria a la cantidad de
2.489€/mes. Si atendemos a que el SMI en dicho afio fue de 736€/mes® y
sabiendo que el hogar medio suele tener tres miembros (padres e hijo), aplicando

las normas citadas:

0 RD-L 6/2010: SMI de 736€ + 10% = 810€. En caso de tener un familiar sin
ingresos (hijo, por ejemplo): 972€. Si fueran dos (progenitor e hijo): 1.134€.
Es decir, en los dos casos expuestos el importe inembargable para hacerse

cargo de la deuda hipotecaria seria de 972€ y 1.134€ al mes, respectivamente.

0 RD-L 8/2011: SMI de 736€ + 50% = 1.104€. En caso de tener un familiar sin
ingresos (hijo, por ejemplo): 1.435€. Si fueran dos (progenitor e hijo): 1.766€.
En consecuencia, en los dos casos expuestos el importe inembargable para
hacerse cargo de la deuda hipotecaria seria de 1.435€ y 1.766€ al mes,

respectivamente.

Si bien la segunda norma es mucho mas garantista, creemos que se podria hacer
mas desde el punto de vista del legislador. Atendiendo a este pequefio analisis
expuesto, entendemos insuficiente el umbral de embargabilidad. La razon es
sencilla y se basa en el gasto medio mensual por familia, que como se ha
manifestado asciende a 2.489€ al mes. Por tanto, no deberia ser el umbral inferior
a esa cifra para que una familia pudiera atender sus necesidades vitales, ademas de
otras como la ensefianza, el ocio o el transporte. En consecuencia, el umbral

deberia fijarse en la cantidad descrita.

e Ampliacién de las personas en riego de exclusion:

A lo largo de toda —si no la inmensa mayoria- la legislacion analizada aparece un

término recurrente: individuos en riesgo de exclusién, sin recursos 0 con

66 INE, Encuesta Presupuestos Familiares, 2019. Disponible en:
https://www.ine.es/prensa/epf 2018.pdf
®" Tablas anuales del salario minimo interprofesional, cit.
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problemas financieros. Dicho término debe objetivarse para poder saber si se esta
dando la cobertura adecuada a aquellos que estan en una situacion mas precaria.
La maés prolijas de las normas en el intento de identificar quienes son aquellos que
se hallan en exclusién o vulnerabilidad social son la Ley 1/2013 y el RDL 5/2017.
Si bien se deja en el tintero a una gran cantidad de personas que no quedan

cubiertas, por ello proponemos incluir los siguientes:

o Familias numerosas, aunque legalmente son de tres hijos, vemos necesario
extender ese titulo a todas las que tengan dos hijos. La razon es que la media
de hijos por mujer ha bajado mucho en los ultimos tiempos hasta los 1,3 hijos
por mujer®®, por lo que no es descabellado considerar que tener dos hijos

actualmente es algo méas excepcional que antiguamente.

o Familias monoparentales —sin importar nimero de hijos como sefala la
legislacion- pero estableciendo un limite de edad en los hijos a cargo hasta los
25 afos si no hubieran generado ingresos superiores al SMI.

o Familias con menores a su cargo, pero al entender que un menor es una gran
responsabilidad con elevada carga econdmica hasta pasadas las primeras
décadas de vida, se quiere ir mas alla. Por ello, el limite de los 25 afios —del
apartado anterior- nos parece adecuado, al poder el hijo haber acabado los
estudios universitarios o de mddulo superior para ese momento o incluso

trabajar y asi, poder generar ingresos.

o Familias en que alguno de los progenitores esté en desempleo, ampliando el
campo de ayuda no solo a los que tengan al deudor hipotecario sin trabajo. Se
entiende que los problemas para pagar una hipoteca suelen ser una
responsabilidad comun, asi que la existencia de cualquiera de los progenitores

en paro puede suponer un grave problema.

o Victimas de violencia de género, siendo coherente ampliar la consideracion

de personas en exclusion a todas aquellos individuos de familias en las que

% INE, Espafia en cifras 2019. Disponible en: https://www.ine.es/prodyser/espa_cifras/2019/12/
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hubiera habido violencia; ya sea contra los ascendientes, si vivieran en el

domicilio, contra los hijos o contra cualquiera de los conyuges.

o Familias con algin miembro con discapacidad pero aumentando el umbral a
la inclusion de todos aquellos con un grado del 15% al 33%, pues entendemos

gue también son merecedores de proteccion reforzada.

o Deudor, aun sin vivir en familia, con 50 o més afios en desempleo o con
condicion de prejubilado y en caso de que solo perciba rentas de su pension.
La razon es que los individuos en esa edad y en paro tienen un horizonte
complicado para incorporarse de nuevo al mercado laboral con lo que son

susceptibles de mayor proteccion.

o En cuanto a la ultima consideracion nos parece acertado incluir a familias que
no superen en tres veces el Indicador Publico de Renta de Efectos Mdltiples
(IPREM), pues para este afio 2020 se ha fijado en 7.520€/afi0®. Si lo
multiplicamos por 3, la cifra ascenderia a 22.560€ al afio. En consecuencia,
una cantidad inferior a esta podria no ser suficiente para sobrevivir durante un

afo.

e Suspensién inmediata de desahucios por 3 afos adicionales:

Aungue hay suspensiones que ya vienen recogidas en el RDL 27/2012, en la Ley
1/2013 y en el RDL 5/2017 —con un plazo total de 7 afios, hasta 2020, a punto de
vencer- se estima conveniente ampliarla 3 afios méas para aquellos que, segun
nuestra propuesta anterior, pueden considerarse en riesgo de exclusion. La razon
no es otra que salvaguardar la morada, la vivienda habitual, el nacleo de
proteccién y mas aln a sabiendas de la crisis que se presenta en el horizonte
debido a la parada de la economia por la pandemia mundial que asola la mayoria

de paises, incluida Espafia. Cuando uno pierde dicha seguridad, la situacién a la

® |PREM, Indicador Pulblico de Renta de Efectos Mdiltiples. Disponible en:
http://www.iprem.com.es/2020.html
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que queda abocado es inhumana pues no se tiene referencia a la que ir, seguridad
ni un lugar el que poder estar tranquilo. Es por ello necesario ampliar el lapso de
tiempo para que la persona tenga margen de maniobra y pueda reconducir su

situacion personal y financiera.

Desarrollo de un CBP legalmente vinculante:

Los cddigos de buenas practicas son necesarios y ayudan a que determinados
colectivos o instituciones sigan unas directrices encaminadas al bien social, pero
se antoja harto necesario la obligatoriedad de los mismos porque si no pueden
quedarse en meras recomendaciones sin utilidad practica. Es por ello que
planteamos que el CBP recogido en el RD-L 6/2012 pase de ser una
recomendacion a una obligacién legal, si no de todas sus partes, de algunas de

ellas.

Dicho CBP se componia de varias partes que se ponian en marcha en forma de
cascada descendente de manera que sin intentar la reestructuracion no se podia
pedir la quita de capital y asi sucesivamente. Este sistema deberia cambiar y por
ello, proponemos probar cualquiera de las opciones atendiendo a las

circunstancias del deudor:

0 Reestructuracion de deuda: Modificaciones de las condiciones, establecidas

siempre y cuando beneficien al deudor, como por ejemplo pagos mas
flexibles o bajada del tipo de interés a satisfacer. Tendrd que haber una
renegociacion con la entidad bancaria pero esta debera demostrar buena fe y

atender a las circunstancias de cada caso particular.

O Quita de capital pendiente amortizar: Se aceptaran quitas de deuda que

oscilen entre el 5y 20 por ciento del capital pendiente de amortizar para los

casos de especial vulnerabilidad, pudiéndose negociar el porcentaje exacto.

o Dacidn en pago: Aceptacion por parte del banco acreedor de la dacién del
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inmueble en pago, liberando al deudor de cualquier deuda remanente, aunque

el valor de la vivienda hubiera bajado.

Ampliacion de las garantias para que el deudor ejecutado pueda arrendar la

vivienda ejecutada

Se amplia la categoria de los solicitantes, a todas aquellas personas no solo que
vean su vivienda habitual ejecutada sino el local de su negocio u oficina. Si
entendemos que la vivienda es un bien necesario que da seguridad o cobijo, el
empleo —y mas en el caso de los autdbnomos- es la manera de tener estabilidad y
certeza economica. En cuanto a la renta a pagar anualmente, vemos mas adecuado
usar de guia, en vez el valor de la vivienda, la cuantia de su salario u otras rentas
percibidas. Es decir, la renta a pagar por el inmueble no podra suponer mas del
25% de su renta mensual neta, para que asi pueda hacer frente al resto de gastos

derivados de su normal actividad vital.

Pago de los gastos hipotecarios

Se ha puesto de manifiesto el criterio del TS y de la Ley 5/2019, en el que en
diferente proporcion el deudor —parte innegablemente mas vulnerable- se hacia
cargo de algun gasto hipotecario. Se propone que a partir de ahora sea el acreedor,
es decir el banco, el que abone todos los gastos a cargo de los intereses que va
generando el préstamo hipotecario. Bajo nuestro punto de vista, es del todo
desorbitado que un particular tenga que pagar cientos o miles de euros mientras el
banco paga igual o menor cuantia. Es necesario, por tanto, que la parte con
muchos mas recursos financieros se haga cargo de estos gastos que si se
prorratean en el largo plazo no suponen mayor estrago para cualquier entidad de
crédito. Sin embargo, para una familia en situacion de dificultad puede suponer un

gran desembolso.
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7. CONCLUSIONES

En primer lugar, se ha intentado hacer un acercamiento al concepto de hipoteca,
sefialandose que es una institucién con mucha tradicion y que data —segun la conocemos
hoy en dia- de la época romana. Dicha institucion ha ido desarroll&ndose con mayor o
menor fortuna hasta lo que hoy conocemos, apareciendo incluso figuras relacionadas
como el pefio de las Siete Partidas de Alfonso X, el Sabio. Lo que se quiere transmitir es
que el Derecho y también la hipoteca son figuras en movimiento, en continuo cambio y
adaptacion a los tiempos que corren. No se puede concebir la hipoteca como una
institucién incrustada en un cddigo sino como una herramienta que sirva para satisfacer
los intereses de las partes que se vean involucradas en ella. A fin de cuentas, sirve para
que familias e individuos puedan conseguir una vivienda y para que un banco reciba
intereses por sus servicios, sin que desde ningun lado se intente sacar provecho de la
situacion de la otra parte, sobre todo en el caso de los bancos.

En segundo lugar, fruto del debate doctrinal, se ha analizado el concepto de hipoteca. La
razon de tan interesante debate es la poca especificacion que de la hipoteca se hace en el
CC, lo cual ha llevado a que diferentes autores traten de arrojar luz sobre la materia.
Incluso en cuanto a la naturaleza como derecho real de la hipoteca surge debate, por lo

cual estamos ante un asunto no solo de suma importancia sino de suma controversia.
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Todo lo cual no hace sino venirle bien a la institucion sobre la que esta “lucha” se
desenvuelve, al poder desarrollarse de una manera mas completa y eficaz. Cuanto mas
plural sea el debate mas puede ahondarse en la naturaleza, caracteres, elementos y
demas partes que componen la esencia de la hipoteca. Asi pues, es resefiable la labor de
todos los autores —y otros muchos- que se expusieron en el estado de la cuestion al

comienzo del trabajo.

En tercer lugar, ha quedado establecido que la proteccion del deudor hipotecario en
Espafia es amplia, aunque bajo mi punto de vista insuficiente. No es que no se proteja al
deudor, pues es obvio que la normativa analizada —hasta 9 Leyes, RDL y resoluciones-
da cuenta de dicha proteccidn, pero se echa en falta una normativa que aine todas las
medidas, en vez de tener infinidad de normas. Es un problema que aqueja a Espafia
desde hace tiempo, -el de la sobrerregulacion- pero no por ello deja de ser un problema.
Es cierto que el RDL 5/2017 o la Ley 5/2019 introducen ciertas medidas de calado, pero
no deja de ser necesario apuntar mayores medidas para atajar el problema: la falta de
recursos para hacer frente hipotecario por parte de aquellos mas vulnerables. Y sobre
todo no disponer de tanta marafia legislativa que lo Unico que hace, a veces, es

contradecirse o dejar lagunas entre unas normas y otras.

En cuarto lugar, se han establecido seis medidas complementarias a las que la ley
establece con el objetivo de paliar en lo posible esa falta de recursos de la que
hablabamos. Por una lado, se quiere aumentar el umbral de inembargabilidad, es decir la
renta que no se puede embargar por considerarse vital 0 necesaria. Sabemos que se ha
establecido un limite alto pero es necesario entender que las personas no solo gastan en
comida o vivienda sino que hay otra serie de gastos como el vestido, la educacion, el
transporte, la higiene o incluso el ocio —siempre que sea con mesura-, que pueden ser
considerados vitales y para los que hace falta cierta renta. Por otro lado, se han
ampliado los colectivos considerados en riesgo de exclusion, pues se entiende que
debido a la crisis 0 a tener que encargarse de una persona dependiente en casa, el pago

de la hipoteca —en segun qué casos- puede devenir en algo cercano a lo imposible.

Para continuar, se entiende que la crisis que vamos a sufrir fruto de esta pandemia va a
provocar —como lo hiciera la anterior de 2008- unos efectos francamente perniciosos.

En consecuencia, se ha visto coherente prolongar la suspension de desahucios hasta
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2023, es decir, 3 afios mas. Como ya se dijo, la vivienda es el origen de la seguridad del
individuo y se entiende que una persona sin morada fija puede desnaturalizarse,
pudiendo acabar en la delincuencia, con problemas sociales o perdiendo la custodia de
sus hijos si los tuviera. Es una situacion realmente dura que se quiere evitar a toda costa.
También se ha querido que el CBP tenga vigencia legal y consecuencias en caso de
incumplimiento, pues es notorio que las recomendaciones no suelen tener muchos
adeptos. Asi, se obliga a que —atendidas las circunstancias del deudor- se renegocie la
deuda, se llegue a un acuerdo sobre quita de capital o se establezca la dacidn en pago

del inmueble.

Ademas, se propone la posibilidad de que el deudor ejecutado no solo pueda arrendar su
vivienda ejecutada sino que pueda hacer lo mismo con el local de su negocio o su
oficina. Esta necesidad parece obvia, pues la vivienda y en definitiva, todos los gastos y
sustentos vitales se pagan a través del trabajo. En consecuencia, en caso de no poder
seguir disponiendo de un local en el que desarrollar la actividad laboral, la situacién
econdmica o personal del individuo puede ser nefasta. Por Gltimo, en cuanto a los gastos
hipotecarios se entiende que, por la descompensacion de fuerza y poder entre las partes,
seran los bancos los que tengan que asumir todos los gastos. Es un asunto de justicia
social, cada uno debe contribuir en relacién a sus recursos. No tiene sentido hacerle
pagar al deudor y al banco a partes iguales por los gastos cuando uno tiene muchos mas
recursos que el otro.

Concluyo con que la realizacion de este trabajo ha sido totalmente enriquecedora y
fructifera en el sentido de poder entender y hacer frente desde cerca a uno de los temas

mas controvertidos y actuales de la sociedad espafiola.
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