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Resumen: El Auto de la AP de Navarra 111/2010, de 17 de diciembre, recae en un procedimiento
de ejecucion hipotecaria. El acreedor se adjudica el inmueble por un valor que no cubre la totalidad
de su crédito. ;Debe poder reclamarse en estos casos el resto del importe en virtud de la responsa-
bilidad patrimonial universal del deudor? Esta situacion plantea especiales problemas en el marco
de la actual crisis socioecondmica y ha suscitado un gran debate en la doctrina, la jurisprudencia
y la opinion publica. Opinamos que, en nuestro Estado de Derecho, juez y legislador deberian dar
respuestas diferentes a la pregunta planteada.
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Abstract: On December 17th 2010, the “Audiencia Provincial de Navarra” decreed the foreclo-
sure of a mortgage. In this case, as in many others, after the property was sold and the proceeds
repaid to the lender, a tranche of the loan still remained unpaid. The problematic question this
essay addresses is whether he, the lender, should be entitled to claim the remainder of the loan, as
is currently the case under Spanish Law. These not at all uncommon facts raise controversial and
interesting issues, especially in the context of the current socio-economic crisis. They thus evoke
great debate among scholars, judges and the public itself. In our opinion and according to the rule
of law principle, judges and lawmakers should give different answers to the proposed question.
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PLANTEADOS; 1. Propuestas de politica legislativa en torno al ejercicio de la accion hi-
potecaria en determinados supuestos y el establecimiento de limites a la responsabilidad
patrimonial universal del deudor; A. Mejora de la eficiencia de los diferentes sistemas de
realizacion del valor de los inmuebles; B. Otras posibles reformas, a) Medidas relativas a las
condiciones de la deuda garantizada por la hipoteca y a su ejecucion; b) Medidas relativas a
la responsabilidad patrimonial universal del deudor por la parte del crédito no cubierta por
el valor obtenido en la subasta; 2. Medidas transitorias para hacer frente, en el corto plazo, a
la situacion excepcional generada por la crisis y otras orientadas a evitar que coyunturas de
esta clase vuelvan a producirse.

I. INTRODUCCION

La hipoteca se configura en nuestro Derecho como una forma de garantia rea/ de las
obligaciones, que concede a su titular, en caso de impago, la facultad de acudir a procedi-
mientos especiales, legalmente establecidos, para la realizacion del valor del bien y el cobro
prioritario de su crédito con este valor liquido frente a otros acreedores [1932.3°y 1927.1 del
Codigo Civil (en adelante, CC)]. La hipoteca, sin embargo, no altera en absoluto el principio
de responsabilidad patrimonial universal proclamado por el articulo 1911 CC!, y que deja
expresamente a salvo el articulo 105 de la Ley Hipotecaria? (en lo sucesivo, LH). En el plano
procesal, ello queda reflejado, en relacion con el procedimiento especial de ejecucion hipo-
tecaria, en el articulo 579 in fine de la Ley de Enjuiciamiento Civil® (en adelante, LECiv).*

En este sentido, las posibilidades de un acreedor hipotecario ante el impago del crédito
en nuestro Derecho son, de modo sintético, las siguientes:

' “Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros”.

“La hipoteca podra constituirse en garantia de toda clase de obligaciones y no alterara la responsabilidad
personal ilimitada del deudor que establece el articulo 1911 del Codigo Civil”.

3 “Cuando la ejecucion se dirija exclusivamente contra bienes hipotecados o pignorados en garantia de una
deuda dineraria se estara a lo dispuesto en el capitulo V de este Titulo. Si, subastados los bienes hipotecados
o pignorados, su producto fuera insuficiente para cubrir el crédito, el ejecutante podra pedir el despacho de
la ejecucion por la cantidad que falta, y contra quienes proceda, y la ejecucion proseguira con arreglo a las
normas ordinarias aplicables a toda ejecucion”.

4 Escierto que, como sefiala PEREZ GARCIA, M.]., “La realizacién del valor de los bienes en los procesos
de ejecucion y su problematica en el derecho espaiiol (Reflexiones a propdsito del Auto de la Audiencia
Provincial de Navarra de 17 diciembre de 2010)”, Diario La Ley, n. 7590, 2011, p.10 , que la afirmacion de
que esta sea la solucion establecida por nuestro Derecho, no queda tan clara en relacion con el procedimiento
de venta extrajudicial de bienes hipotecados previsto en el articulo 129 LH. Sin embargo, creemos que se debe
tener en cuenta que se trata de un procedimiento de realizacion del valor de los bienes que sé6lo se da con el
consentimiento de ambas partes reflejado en la escritura piiblica de constitucion de la hipoteca. Esto significa
que, aunque para este caso rigiera (lo cual es dudoso) la regla de adjudicacion en pago obligatoriamente
liberatoria, su fundamento seria el consentimiento de las partes, en todo caso capaces de excluir el principio
de responsabilidad ilimitada.

5 MARTIN PASTOR, J., “Posibilidades del acreedor hipotecario cuando, subastado el bien hipotecado, su
producto resulta insuficiente para cubrir el crédito (a propdsito del Auto de la Audiencia Provincial de Navarra,

2
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1. La posibilidad (nada frecuente en la practica, al ser la escritura ptblica de cons-
titucion de la hipoteca directamente un titulo ejecutivo) de acudir primero al
procedimiento declarativo comun y, seguidamente, con la sentencia condenatoria
obtenida en este primer procedimiento, a un procedimiento ejecutivo ordinario.

2. La venta extrajudicial del bien hipotecado (129 LH), con el consentimiento de
ambas partes reflejado en la escritura publica de constitucion de la hipoteca.

3. El proceso ordinario de ejecucion del crédito formalizado en escritura publica
(como todo acreedor, independientemente de la existencia o no de una hipoteca),
sin necesidad de un proceso declarativo previo.

4. El procedimiento especial de ejecucion hipotecaria, regulado en el Capitulo V
del Titulo IV del Libro III de la LECiv, siempre que se cumplan las condiciones
formales establecidas en los articulos 681.1 y 682 LECiv (entre ellas, que la finca
aparezca tasada en la escritura publica: 682.2.1 LECiv).

Si el acreedor utiliza la cuarta de estas posibilidades (Io mas frecuente en la practica)
esta culminara, como regla general, en una subasta publica del inmueble (venta judicial),
en la que sera adjudicado al mejor postor. En caso de que la subasta quede desierta, el
articulo 671 LECiv faculta al acreedor para pedir, en un plazo de veinte dias, que se le ad-
judique el inmueble por una cantidad “igual o superior al sesenta por ciento de su valor de
tasacion™. En cualquiera de los dos casos, como hemos dicho arriba, si el valor obtenido
en la subasta no cubre el importe total de la deuda garantizada, el articulo 579 LECiv deja
abierta la posibilidad al acreedor de pedir el despacho de la ejecucion por la cantidad que
falte a través del procedimiento ordinario. Esta es precisamente la opcion que el Auto de
la Audiencia Provincial de Navarra de 17 de diciembre de 20107, de cuya critica vamos a
ocuparnos, deniega al recurrente.

Este Auto ha de enmarcarse en un contexto de crisis econdémica y financiera global,
que ha afectado especialmente al mercado inmobiliario espafiol. En concreto, el llamado
“estallido de la burbuja inmobiliaria” se ha traducido, de forma drastica e imprevista, en una
caida del valor de mercado de la vivienda y, a la vez, del poder adquisitivo de los deudores.
Esto ha incrementado notoriamente el volumen de ejecuciones hipotecarias por impago del
crédito y, sobre todo, la proporcion de éstas en que el valor final alcanzado en la subasta del
inmueble hipotecado no es suficiente para cubrir el importe de la deuda.

Las dramaticas consecuencias que este proceso ha tenido sobre las condiciones de
vida de los ciudadanos [incidiendo gravisimamente, en ocasiones, en su derecho de acceso

Seccion 2%, 111/2010, de 17 de diciembre)”, Diario La Ley, n. 7590, 2011, pp. 1-5. Para una explicacién mas
detallada de estos procedimientos, véase DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial,
Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2012, pp. 475 y ss.

¢ Redaccion tras la reforma operada por el Real Decreto-Ley 8/2011 de 1 de julio, que elevo en 10 puntos
este porcentaje.

7 AAP Navarra 17 diciembre 2010 (AC 2011, 1).
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a una vivienda digna proclamado en el articulo 47 de la Constitucion Espafiola de 1978
(en adelante CE 1978)], ha hecho que trasciendan al debate publico y doctrinal, cuatro
problemas fundamentales:

1. Laposibilidad de limitar (de manera permanente) el ejercicio de la propia accion
hipotecaria en determinadas condiciones.

2. Elestablecimiento de limites a la responsabilidad patrimonial universal del deudor
(1911 CC), en caso de adjudicacion del bien hipotecado al ejecutante cuando la
subasta queda desierta.

3. La necesidad de establecer medidas transitorias para hacer frente, en el corto
plazo, a la coyuntura excepcional generada por la crisis.

4. Laintroduccion de un mayor control estatal en la concesion de créditos hipotecarios
a consumidores por parte de las entidades financieras, para evitar que coyunturas
de esta clase vuelvan a producirse.

II. APROXIMACION CRITICAALAUTO DE LAAP DE NAVARRA DE 17 DE
DICIEMBRE DE 2010

A nuestro parecer, las soluciones a los problemas arriba planteados deberian corres-
ponder al poder legislativo y no al poder judicial en un Estado de Derecho. Este es el funda-
mento que vertebra nuestra critica (y la de la doctrina mayoritaria) al Auto de la Audiencia
Provincial de Navarra 17 de diciembre de 2010.Los hechos en que se basa el mencionado
Auto son los siguientes:

La entidad bancaria BBVA otorgd un préstamo de 71.225,79 € con garantia hipote-
caria a uno de sus clientes. Como consecuencia del impago se decidi6 ejecutar la hipoteca
por el procedimiento especial. La subasta para la venta del inmueble quedoé desierta como
consecuencia de la depreciacion del bien inmueble, resultando adjudicado dicho bien a la
entidad bancaria por importe de 42.895 €. Posteriormente la entidad solicit6 la prosecucion
de la ejecucion por la cantidad no cubierta por la subasta (28.129,52 € en concepto de deuda
principal y 8.438,86 € calculados para intereses, costas y gastos).

Eljuzgado de primera instancia nimero 2 de Estella/Lizarra desestim6 la demanda de
ejecucion. Lo mismo hizo en apelacion la AP de Navarra con los siguientes argumentos:

1. El ejercicio de la peticion de continuacion de la ejecucion por la parte recurrente
no constituye un abuso de derecho ya que retine los requisitos del articulo 579
LECiv. Sin embargo, si que vulnera la prohibicion de lesionar la confianza legi-
tima del deudor generada por sus propios actos al haber tasado la finca en una
cantidad superior al importe del préstamo. BBVA intento, de hecho, introducir en
el proceso una nueva tasacion de la finca, pero esta posibilidad habia precluido.
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2. Los preceptos en que se fundaria la pretension de BBVA deben ser interpretados
conforme a “la realidad social del tiempo al que van a ser aplicad[o]s y atendien-
do fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquell[o]s” (articulo 3 CC). Esta
realidad social implica considerar la responsabilidad de las entidades bancarias
en la crisis econdmica y en la consiguiente depreciacion inmobiliaria, que hacen
“moralmente rechazable” estimar la pretension de la actora.

Esto llevo a desestimar la ejecucion sin perjuicio de que continuara respecto de las
costas y la liquidacion de intereses. La entidad bancaria BBVA interpuso contra este Auto
un incidente de nulidad de actuaciones, por “esgrimir argumentos irrazonables y arbitra-
rios”, anunciando, en caso de que sea desestimado, un recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional “por infraccion del articulo 24.1 CE” (esto es, del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva).

Vamos a articular nuestra critica en dos bloques: primero, valoraremos someramente
el Auto desde el punto de vista de sus posibles consecuencias en el plano socioeconémico.
A continuacion, reflexionaremos sobre la fundamentacion juridica de la resolucion y la
adecuacion al principio de legalidad de la actuacion judicial contenido en el articulo 117 CE.

1. Las posibles repercusiones del Auto desde el punto de vista socioeconémico

Entorno a la primera cuestion, opinamos que de una difusion de la doctrina comen-
zada por la Audiencia Provincial derivarian consecuencias perjudiciales para el mercado
financiero espafiol y el funcionamiento del crédito hipotecario. Podriamos sefialar, en este
campo, al menos tres claros inconvenientes®:

— Se acentuarian los efectos contables de la sobrevaloracion de sus activos en la
que ya incurre el banco, al incluir entre ellos un crédito hipotecario con remotas
posibilidades de cobro.

— Incentivaria a varios deudores, con capacidad econdmica suficiente para pagar,
a dejar de satisfacer el crédito hipotecario y librarse asi de la vivienda con el fin
de adquirir otra mas barata. Esta consecuencia seria especialmente acusada en un
contexto de deflacion de la vivienda, como el actual.

— Se incrementaria el riesgo de que las entidades financieras adoptaran una politica
todavia mas restrictiva en la concesion de créditos hipotecarios, materializada en
un incremento del tipo de interés y las garantias adicionales (reales y personales)
exigidas al deudor.

$  Puestos de manifiesto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “La campanada”, Aranzadi Civil-
Mercantil,n. 11,2011, p. 5y MARTIN PASTOR, J., “Posibilidades del acreedor hipotecario cuando, subastado
el bien hipotecado, su producto resulta insuficiente...”, op. cit., p.10, entre otros.
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Todas estas consecuencias se ven acentuadas en el momento en que este Auto aplica
en la practica, retroactivamente, un sistema de responsabilidad limitada a obligaciones ya
vigentes y garantizadas con hipotecas de responsabilidad ilimitada. Eso supone una altera-
cion ex post de las reglas del juego aplicables a los contratos celebrados con anterioridad.
Si se generalizara esta alteracion de las garantias existentes cuando se concedio el crédito,
las entidades bancarias se verian obligadas a dotar provisiones para los nuevos riesgos,
llevando las cantidades requeridas por las provisiones directamente a pérdidas. Ello, a su
vez, aumentaria el riesgo para los depositos bancarios y, con ello, los ahorros de millones
de personas’.

2. Fundamentacion juridica de la resolucion y adecuacion al principio de
legalidad de la actuacion judicial

Pero no son estos los defectos mas graves de la resolucion analizada. Seguramente, lo
que mas deberia preocuparnos en el contexto de un Estado de Derecho, en el que la sujecion
del juez a la Ley y el principio de seguridad juridica son pilares fundamentales de la con-
vivencia, sea encontrarnos ante una resolucion judicial que carece de fundamento juridico
alguno, mas alla de la mencion algo confusa de la teoria de los actos propios, apoyada en la
referencia al articulo 3 CC.Y, como han sefialado la practica totalidad de los autores que se
han pronunciado en torno a este polémico Auto, ninguno de estos argumentos se sostiene.

Una revision de la jurisprudencia que ha abordado en los ultimos afios casos de esta
misma indole revela que las decisiones giran normalmente en torno a las figuras del enrique-
cimiento sin causa, la doctrina de los actos propios y el abuso de derecho'’. Por lo general,
consideran que no puede estimarse en estos casos la concurrencia de ninguna de ellas. El
Auto que analizamos se separa en este punto de la jurisprudencia absolutamente mayoritaria,
como hemos dicho, considerando que el ejercicio por parte del banco de la accion ex 579 in

fine LECiv, habiendo tasado previamente el inmueble en un valor superior al importe del

%  En este sentido, MENDEZ GONZALEZ, F.P,, “La AP de Navarra se decanta antes por la moralidad
antes que por la legalidad en la ejecucion de las hipotecas”, Actualidad Juridica Arazandi, n. 815, 2011, p.3.

10" Para un analisis mas detallado de esta jurisprudencia y una clasificacion en este sentido de las concretas
resoluciones véanse CORDERO LOBATO, E., “Enriquecimientos injustos y adjudicaciones inmobiliarias en
procedimientos de ejecucion”, Diario La Ley, n. 7953, 29 octubre 2012, pp.1 y ss; y GONI RODRIGUEZ DE
ALMEIDA, M., “Analisis de la evolucion jurisprudencial sobre la dacion en pago en los ultimos afios”, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, n. 733, septiembre-octubre 2012, pp. 2852 y ss. También ha sido empleada con
cierta frecuencia, aunque mucho menor, una argumentacion basada en la clausula Rebus Sic Stantibus. GARCIA
ABURUZA, M.P., “Ejecucion hipotecaria y dacion en pago y clausula Rebus Sic Stantibus”, en Ejecucion
hipotecaria. Solucion a tiempos de conflicto, Salas Carceller (coord.), 1* ed., Thomson Reuters Aranzadi,
Navarra, 2012, p.105, aborda este extremo en mayor profundidad. Coincidimos con ella, sin embargo, en que
esta figura debe considerarse (como de hecho lo hace el Tribunal Supremo) de aplicacion extremadamente
restrictiva, y de ahi que sea sumamente discutible su aplicacion a esta clase de casos. Admitir que la crisis
econdmica sea un cambio en las circunstancias fundamental e imprevisible al momento de contratar implicaria
dejar sin eficacia una cantidad enorme de contratos celebrados antes de la misma.

RJUAM, n° 26, 2012-11, pp. 123-142



El papel del juez y del legislador ante los retos de la ejecucion hipotecaria... 129

préstamo, vulnera la prohibicion de venire contra factum proprium. Esta parece ser la linea
de argumentacion dominante entre las resoluciones “heterodoxas™!'.

Consideramos acertadas las resoluciones que llegan a la conclusion de que, en casos
como el que nos ocupa, la conducta del ejecutante no puede considerarse, por lo general,
enriquecimiento sin causa, contraria a sus propios actos o ejercicio antisocial de un derecho.
Sin embargo, la motivacion de estas decisiones resulta, en la mayoria de los casos, notoria-
mente deficiente, y revela (incluso en relacion con la jurisprudencia del TS) una alarmante
confusion en torno a la naturaleza y funcionamiento de las instituciones discutidas. Por
ello, parece adecuado dedicar unas breves lineas a clarificar estas cuestiones y, desde este
punto de partida, proceder a la critica de la motivacion del Auto sobre el que reflexionamos.

La AP Navarra no discute en ningiin momento la concurrencia de un enriquecimiento
injusto en este caso, lo que debe considerarse un acierto. El enriquecimiento injusto, figura
no reconocida expresamente en nuestra legislacion civil y desarrollada fundamentalmente
por la jurisprudencia del TS y la doctrina, puede definirse como un desplazamiento patrimo-
nial sin causa en Derecho, que hace nacer una accion para el empobrecido por este despla-
zamiento patrimonial frente al quien se ha enriquecido injustamente a su costa. Cuando el
TS rechaza su concurrencia en estos casos'? lo hace, con razon, estimando que el beneficio
patrimonial pretendido por el ejecutante si tiene causa en Derecho: el articulo 579 LECiyv,
como disposicion legal que lo autoriza expresamente y el propio acuerdo entre las partes
(que no han pactado, pudiendo haberlo hecho, una hipoteca de responsabilidad limitada). Por
lo demas, la jurisprudencia es practicamente undnime en cuanto a la necesidad de apreciar
restrictiva y excepcionalmente la concurrencia del enriquecimiento injusto.

En cuanto a la invocacion de la doctrina de los actos propios, debemos destacar que esta
se funda en dos principios fundamentales: la buena fe, en cuanto implica un deber de con-
gruencia para el titular de un derecho en su ejercicio, y la proteccion de la legitima confianza
suscitada en los terceros a raiz del comportamiento del titular del derecho, especialmente
cuando éstos han realizado alguna inversion con base en la mencionada confianza'®. En este
sentido, la pretension de que la entidad ejecutante se encuentra vinculada por la tasacion
inicial del inmueble esta totalmente desencaminada. La tasacion de la vivienda por parte del
acreedor hipotecario (con la intencion de satisfacer los requisitos formales de una posible
ejecucion extraordinaria por el procedimiento especial) no implica una voluntad de fijar su
valor, independientemente de los cambios que puedan producirse en él hasta aquel momen-
to futuro, como consecuencia de fluctuaciones en el mercado u otros avatares. Y aunque

' Por todas, AJPI 44 Barcelona 4 febrero 2011 (AC 2011, 42) y AAP Girona 16 septiembre 2011 (AC
2011, 2172), éste ultimo, con una mayor fundamentacion juridica que el que analizamos y un voto particular
en sentido contrario.

12 STS 8 julio 2003 (RJ 2003, 4334), STS 26 junio 2002 (RJ 2002, 5499) y STS 18 febrero 2003 (RJ 2003,
1049), entre otras.

13 MIQUEL GONZALEZ, .M., “Comentario al articulo 7.1 CC”, en Comentario del Cédigo Civil,
Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1993, pp. 50-51.
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lo anterior fuera dudoso, en cualquier caso la conducta no da a entender objetivamente al
deudor que, en el caso de adjudicacion de la finca de acuerdo con el articulo 671 LECiv,
no se piensa ejercer el derecho a reclamarle el pago total del crédito'*. En otras palabras,
falta en todo caso la generacion en terceros de una confianza legitima, con base en la que
llevan a cabo inversiones'.

Queda por abordar la cuestion del posible abuso de derecho. La AP Navarra rechaza
su concurrencia con argumentos similares a los que emplea para estos casos el TS en su
jurisprudencia y que pueden sintetizarse en una idea muy simple: el acreedor no ejercita
abusivamente su derecho, porque lo hace dentro de sus limites legales. Esta argumentacion
es, a nuestro juicio, incorrecta. En el abuso del derecho hay una violacién, dentro de los
limites formales de un derecho o de una norma, de los valores contenidos en ellos o de la
idea axiologica insita en el derecho subjetivo o en la norma!'®. Si excluimos la aplicacion del
abuso del derecho en los supuestos en que exista la cobertura de una norma legal, estamos
negando la posible aplicacion de la figura pues, por definicion, el abuso de derecho requiere
que una norma ampare a una persona en la titularidad y ejercicio formalmente legitimo de
tal derecho!”. En otras palabras, el abuso de derecho, el ejercicio antisocial del mismo, re-
quiere, precisamente, un derecho subjetivo del que abusar o que ejercitar antisocialmente.
Constatado esto, falta en todas las argumentaciones jurisprudenciales que analizamos una
respuesta a la cuestion verdaderamente relevante: el ejercicio por parte del banco del dere-
cho que le concede el 579 LECiv in fine (y que claramente se ejercita dentro de sus limites
formales) ;es, sin embargo, abusivo?

Esta es una valoracion que corresponde realizar al Juez ponderando en cada caso fac-
tores que van desde la existencia o no de un proposito lesivo en el ejercicio del derecho por
parte del ejecutante, hasta las circunstancias sociales en las que este ejercicio se produce,
pasando por consideraciones generales de moral colectiva'®. Desde nuestro punto de vista,
cuando el acreedor cuyo derecho no ha sido satisfecho tras la subasta simplemente trata de
satisfacerlo invocando la responsabilidad patrimonial universal del deudor, no cabe consi-
derar abusivo el ejercicio de este derecho.

14 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “La campanada”, op. cit., p.3.

15 Cosa muy distinta es que los consumidores, de hecho, generalmente ignoren la existencia del articulo
579 LECiv, problema que abordamos mas adelante con posibles soluciones de politica legislativa.

16 MIQUEL GONZALEZ, J.M., “Comentario al articulo 7.1 CC”, op. cit., p. 46

17 ROMERO CANDAU, R., “La continuacion de la ejecucion forzosa tras la subasta de los bienes hipotecados.
Comentario a los autos no 111/10 (AC 2011, 1) y 4/11 (AC 2011, 40) de las secciones segunda y tercera de la
ILMA. Audiencia Provincial de Navarra”, Revista Aranzadi Doctrinal, n. 1, Pamplona, 2011, p. 3.

8 DE ANGEL YAGUEZ, R., “Comentario al articulo 7.2 CC”, en Comentario del Cédigo Civil, Ministerio
de Justicia, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1993, pp. 66-68.

19 Existe una diferencia entre el caso que acabamos de analizar y situaciones, lamentablemente bastante
frecuentes (al menos antes de la crisis econdémica), como la que se plantea en la STS 8 julio 2003 (RJ 2003, 4334).
En esta y en muchas otras ocasiones, los bienes que se realizan a través de la subasta judicial se malvenden,
pues se adjudican al acreedor ejecutante por un precio notoriamente inferior a su valor real; posteriormente
éste enajena dicho bien a un tercero a precio de mercado; y, mas tarde, el acreedor ejercita una accion personal
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Como avanzamos arriba, la AP trata de reforzar su argumentacion a través de una inter-
pretacion pretendidamente “socioldgica” de los preceptos legales aplicables (sin referirse,
por lo demas, a ningtin articulo concreto como objeto de interpretacion). Destaca, en este
sentido, la escasa atencion que dedica la AP a otros criterios hermenéuticos enumerados
por el articulo 3.1 CC, como puede ser el sentido propio de las palabras o el “espiritu y
finalidad” de la legislacion hipotecaria y la normativa procesal. Tales espiritu y finalidad
consisten en facilitar el crédito. Tanto la interpretacion literal como la teleologica contra-
dicen la del Tribunal, pues supone una disminucion del valor de las garantias y, por tanto,
un encarecimiento del crédito®.

Al optar directamente por el criterio sociologico cuando se interpreta una Ley que, por
lo demas, es aparentemente clara, se excede, a nuestro juicio, el margen de discrecionali-
dad judicial aceptable en un Estado de Derecho, infringiéndose el principio de sujecion del
juez ala Ley proclamado en el articulo 117 CE. El Juez, perito exclusivamente en Derecho
y funcionario no elegido, carece de la legitimacion cientifica o democratica para adoptar
decisiones autdnomas como si fuera un auténtico legislador?'.

Con todo lo dicho, no pretendemos negar que la aplicacion del Derecho hipotecario
y procesal civil actualmente existente conduzca, en ocasiones, a resultados inaceptables
desde el punto de vista de la justicia material. Estamos convencidos, sin embargo, de que
este no es un problema que corresponda resolver a los jueces. Las soluciones deben ser de
caracter legislativo. Por hipotesis, en ninglin caso son los jueces los 6rganos del sistema
adecuados para realizar la justicia material, en cuanto sus resoluciones son esencialmente
particulares. Unicamente el legislador, como depositario de la soberania popular, con su
capacidad para ponderar intereses generales y dictar resoluciones de esta misma naturaleza,
puede plantearse la realizacion de este ideal de justicia. No hay mas que tener en cuenta
el hecho de que un Auto de /a misma Audiencia Provincial, ante /a misma pretension del
mismo sujeto activo®, diera una solucion completamente contraria al problema respecto a
la dada por el Auto objeto de este trabajo, para concluir que esta manera particularista de
actuar, no so6lo vulnera el principio de igualdad formal ante la ley proclamado por el articulo
14 CE, sino que ademas es injusta. Solo la ley puede garantizar lo igual para los iguales y
lo desigual para los desiguales.

contra el deudor para reclamar el resto la deuda. En estos casos, el derecho del acreedor puede considerarse
materialmente satisfecho, aunque no lo haya sido a costa del patrimonio del deudor, y puede, aqui si, estimarse
antisocial, el ejercicio de la accion personal que le concede el articulo 579 LECiv.

20 En este sentido, MENDEZ GONZALEZ, F.P., “La AP de Navarra se decanta antes por la moralidad...”,
op. cit.,p. 2.

2l SALVADOR CODERCH, P., “Comentario al articulo 3.1 CC”, en Comentario del Cédigo Civil, Ministerio
de Justicia, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1991, pp. 20-22.

22 AAP Navarra 28 enero 2011 (AC 2011, 40).
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III. POSIBLES PROPUESTAS DE POLITICA LEGISLATIVA PARA
ABORDAR LOS PROBLEMAS PLANTEADOS

Pasamos ahora a proponer algunas medidas de lege ferenda que el 6rgano auténtica-
mente legitimado para ello, el legislador, podria adoptar de cara a la solucidn de los cuatro
problemas que comentamos en la introduccion, a saber:

1. Laposibilidad de limitar (de manera permanente) el ejercicio de la propia accion
hipotecaria en determinadas condiciones.

2. Elestablecimiento de limites a la responsabilidad patrimonial universal del deudor
(1911 CC), en caso de adjudicacion del bien hipotecado al ejecutante cuando la
subasta queda desierta.

3. La necesidad de establecer medidas transitorias para hacer frente, en el corto
plazo, a la coyuntura excepcional generada por la crisis.

4. Laintroduccion de un mayor control estatal en la concesion de créditos hipotecarios
a consumidores por parte de las entidades financieras, para evitar que situaciones
de esta clase vuelvan a producirse.

A nuestro juicio, los dos primeros puntos plantean verdaderos problemas de Derecho
privado, mientras que el tercero y el cuarto tienen mayor relacion con la medida en que el
Estado debe intervenir en la regulacion de los mercados financieros, y, por ende, una natura-
leza mas politica. Por ello, vamos a referirnos a las soluciones posibles en dos bloques: uno
respondiendo a los dos primeros problemas y otro intentando solventar el tercero y cuarto.

1. Propuestas de politica legislativa en torno al ejercicio de la accion hipotecaria
en determinados supuestos y el establecimiento de limites a la responsabilidad
patrimonial universal del deudor

A.  Mejora de la eficiencia de los diferentes sistemas de realizacion del valor de los in-
muebles

En cuanto a este primer bloque, creemos que existe una medida que seria beneficiosa
para ambas partes y para la sociedad en su conjunto: la mejora de la eficiencia del sistema
de subastas publicas. Es decir, la configuracion de un sistema de venta ptiblica en el que se
alcanzara realmente el valor de mercado de los bienes, satisfaria, en condiciones de nor-
malidad del mercado inmobiliario, los intereses de:

— Elacreedor hipotecario, que podria cobrar su crédito con mayor celeridad y menor
riesgo que a través del mecanismo de ejecucion ordinaria.
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— El deudor hipotecario, que, en la medida en que lo anterior sucediera, no veria su
bien malvendido y seria ademas liberado de la deuda (no pudiéndosele exigir la
responsabilidad patrimonial universal ex articulo 1911 CC).

— El resto de acreedores del deudor, que podrian cobrar su crédito o parte de éste
con el remanente.

Con esta medida, que supone eliminar los fallos de informacion del mercado de las
subastas publicas aumentando su transparencia y eliminando barreras de entrada a posibles
licitadores, se atajaria de raiz la radical injusticia de casos como el de la STS 8 de julio
del 2003, al que nos hemos referido antes?. En este sentido, podrian proponerse medidas
como*:

— Desarrollar mecanismos de publicidad mediante tecnologias de la informacion y
la comunicacion como Internet, de forma que el anuncio de las subastas llegue al
maximo de destinatarios posible.

— En relacion con lo anterior, para reducir los riesgos y aumentar la confianza en
las subastas, proteger en mayor medida las adquisiciones de los adjudicatarios en
subasta publica, e informar a los ciudadanos sobre su desarrollo y las consecuen-
cias que se derivan de la adquisicion de un bien en este tipo de ventas, creando
un sistema especial de mediacion.

— Reducir la cuantia del depdsito exigido a los postores para participar en la subasta®.

Mas alla de esto, podria incluso plantearse la externalizacion del servicio de subastas
publicas a empresas privadas especializadas en mercados inmobiliarios. Esto no supondria
mas que convertir en regla general la forma “alternativa” de realizacion del valor de los
bienes que regula el articulo 641 LECiv: el convenio de realizacion por persona o entidad
especializada. No obstante, la doctrina advierte ciertas deficiencias en este sistema.

El especialista o entidad especializada (excepto si la entidad es publica) debe ofrecer
caucion para la venta del bien en un plazo establecido (seis meses, prorrogables seis meses
mas). En caso que no logre vender el bien, el especialista debe probar que no se debe a causas
a ¢l imputables, so pena de que no le sea devuelta la caucion. El breve periodo para la venta

3 Véase mas arriba, nota a pie 19.

2 Constltese al respecto PEREZ GARCIA, M.J., “La realizacion del valor de los bienes en los procesos
de ejecucion...”, op. cit., pp. 17-18; y BELINCHON ROMO, M.R., “La proteccion del deudor hipotecario:
el Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo de 2012 sobre medidas urgentes de proteccion de los deudores
hipotecarios sin recursos”, en Ejecucion hipotecaria. Solucion a tiempos de conflicto, Salas Carceller (coord.),
1* ed., Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2012, p.159.

% El Real Decreto-Ley 8/2011 de 1 de julio ya ha dado un paso en esta direccion, reduciéndolo al 20% del
valor de tasacion del inmueble.
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del bien junto con la necesidad de ofrecer caucion generan rigideces que desincentivan el
uso de esta modalidad de realizacion®.

Para tratar de solucionarlas, se han propuesto reformas como la flexibilizacion de las
restricciones en cuanto al plazo de tiempo, la caucion y la comparecencia inicial ante el
juez para elegir a la persona especializada, haciendo atin mas accesible el procedimiento a
todas las entidades y vendedores especializados para mejorar la competitividad. También
se propone, en este sentido, aumentar el interés de los Colegios de Procuradores en la venta
de los inmuebles embargados (como ocurre ya en Madrid y A Coruiia).

En esta misma linea, nosotros sugerimos, adicionalmente, un incremento del prota-
gonismo judicial a lo largo de todo el procedimiento, en aras de evitar posibles abusos por
parte del acreedor ejecutante (al que claramente protege la regulacion actual): seria el juez,
y no el acreedor hipotecario, quien eligiera de manera objetiva e imparcial al especialista en
caso de discrepancia entra las partes. Ademas, mantendria un control global sobre las condi-
ciones de la venta (asegurandose, entre otros aspectos, de que se dieran las condiciones de
publicidad respecto de cargas y gravamenes sobre el bien que la subasta publica garantiza),
sin que ello supusiera restringir en exceso la actividad del especialista.

Sin embargo, consideramos que mejorando, como proponemos, la eficiencia del me-
canismo de subastas publicas, no es necesario que la realizacion por persona especializada
prime sobre el mecanismo habitual. En nuestra opinion, pues, esta via de realizacion de los
bienes deberia mantenerse, como en la actualidad, subsidiaria a la subasta requiriéndose el
acuerdo de las partes.

B.  Otras posibles reformas

Las siguientes medidas que vamos a considerar comportan todas ellas un perjuicio
directo para las entidades financieras. Asi, y como nota introductoria, tenemos que advertir
que todas ellas pueden comportar un riesgo de contraccion del crédito hipotecario. Esto
supondria lesionar los intereses de todas las personas que pretenden financiar sus nuevas
viviendas a través de un préstamo hipotecario. Es por ello que todas las propuestas que
siguen, a nuestro parecer, deben ser en efecto adoptadas, pero con cautela.

Dicho esto, podriamos distinguir dos grupos de soluciones: las primeras se refieren
en general a las condiciones de la deuda garantizada por la hipoteca y a su ejecucion; el
segundo grupo parte de la base de que esta ejecucion ya se ha producido y se cuestiona la
responsabilidad patrimonial universal del deudor por la parte del crédito no cubierta por el
valor de la subasta.

26

CERRATO GURI, E., “La ejecucion civil privada por entidad o persona especializada”, en La
Ejecucion Civil: Problemas Actuales, Cachon Cadenas y Pico Junoy (coords.), Editorial Atelier, Barcelona,
2008, pp. 239-249.
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a) Medidas relativas a las condiciones de la deuda garantizada por la hipoteca y a su
ejecucion

En este primer plano, podria plantearse:

— Lainclusion en los articulos 80 y siguientes del Real Decreto Legislativo 1/2007
de 16 de noviembre (Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios)de referencias expresas a las clausulas abusivas que
tipicamente se introducen en los préstamos hipotecarios a los consumidores y velar
por su efectiva aplicacion por parte de los Tribunales (considerandolas nulas de
pleno derecho). Las mas frecuentes en esta clase de contratos se refieren al cobro
de comisiones no razonables o desproporcionadas, pudiendo destacarse también
las que obligan al consumidor a suscribir un seguro de vida o las que exoneran
de responsabilidad al acreedor por los dafios y perjuicios derivados de fallos en
el sistema informatico?’.

Como medida complementaria en este mismo sentido, seria conveniente reconocer
la posibilidad de que el juez que conozca la ejecucion hipotecaria suspenda el proceso eje-
cutivo como medida cautelar mientas se verifica en un procedimiento declarativo paralelo
si alguna de las clausulas del contrato de hipoteca que se esta ejecutando es abusiva. La
ausencia de tal posibilidad ha sido recientemente declarada contraria al Derecho de la Union
Europea por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 14 de marzo del
2013.

— Lalimitacién de los intereses de demora en los préstamos hipotecarios (o, al menos,
la extension de la hipoteca a su garantia) para excluir su caracter abusivo. Para

27 DE TORRES PEREA, J.M.,, “Clausulas abusivas en la contratacion de préstamo con garantia hipotecaria

para la financiacion de compra de vivienda”, en Cldausulas abusivas en la contratacion inmobiliaria, Caiiizares
Laso (coord.), Tecnos, Madrid, 2006, pp. 233-263. También plantea este autor la posibilidad de extender a
los pequeflos empresarios (no consumidores, pero partes estructuralmente débiles en la contratacion a través
de condiciones generales con las grandes corporaciones) el régimen de control de estas clausulas que el Real
Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre restringe a los consumidores y usuarios. Para ello propone
dos vias no exentas de dificultades: bien la aplicacion de estas disposiciones por analogia a los pequefios
empresarios, bien una restriccion directa del contenido de estos contratos con base en los limites a la autonomia
privada proclamados por el articulo 1258 CC (recogiendo la propuesta de Miquel Gonzalez).

Nosotros consideramos en todo caso que seria enormemente oportuno, de lege ferenda, introducir algun
mecanismo de control de contenido en las condiciones generales de contratacion entre pequeias y grandes
empresas, como ya sucede, por ejemplo, en Alemania. Nuestra legislacion (articulo 8 de la Ley 7/1998, de 13
de abril, sobre condiciones generales de la contratacion) ha excluido implicitamente esta posibilidad, salvo
en lo que se refiere a la normativa de proteccion de los consumidores, de ahi las dificultades para aplicar esta
ultima por analogia o introducir un control de contenido no previsto en la Ley con base en el 1258 CC: estos
mecanismos podrian facilmente juzgarse contrarios al espiritu y finalidad de la Ley 7/1998.
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ello seria necesario una reforma del articulo 146 LH?® y, en su caso, de la Ley de
23 de julio de 1908, referente a los contratos de préstamo (“Ley de Usura”)®.

— La introduccion en la Ley de Enjuiciamiento Civil de una disposicion inspirada
en el articulo 11 de la Ley 28/1998 de 13 de julio de Venta a plazos de Bienes
Muebles®, que permitiera suspender la ejecucion hipotecaria “con caracter ex-
cepcional y por justas causas apreciadas discrecionalmente [por el Juez] tales
como desgracias familiares, paro, accidentes de trabajo, larga enfermedad u otro
infortunios”.

— La modificacién del articulo 671 LECiv incrementando atin mas (respecto de
la reforma ya introducida en este sentido por el Real Decreto-Ley 8/2011 de 1
de julio) el porcentaje del valor de tasacion por el que el acreedor puede pedir
la adjudicacion de los bienes subastados si la subasta queda desierta, y eliminar
posibles errores técnicos de la normativa procesal susceptibles de dejar espacio
a conductas fraudulentas por parte de los acreedores ejecutantes?’.

b)  Medidas relativas a la responsabilidad patrimonial universal del deudor por la parte
del crédito no cubierta por el valor obtenido en subasta

El segundo grupo, que es el que verdaderamente se relaciona de manera directa con el
contenido del Auto que estamos analizando podria incluir las siguientes propuestas:

— El aumento del minimo inembargable a los consumidores, ampliando el margen
de proteccion de los articulos 605 y 606 LECiv*?, de forma que no s6lo queden

28 “El acreedor hipotecario podra repetir contra los bienes hipotecados por el pago de intereses vencidos,

cualquiera que sea la época en que deba verificarse el reintegro del capital [...]”.

2 El Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo (el conocido popularmente como “Cddigo de Buenas
Practicas”) ya ha dado un paso en este sentido, en relacion con los consumidores que de acuerdo con sus
propias disposiciones se encuentran en el “umbral de exclusion”. A nuestro juicio, seria conveniente extender
esta reforma (u otra similar), de lege ferenda, a todos los contratos de préstamo hipotecario celebrados con
consumidores.

30 “Facultad moderadora de Jueces y Tribunales. Los jueces y Tribunales, con caracter excepcional y por
justas causas apreciadas discrecionalmente tales como desgracias familiares, paro, accidentes de trabajo, larga
enfermedad y otros infortunios, podran sefialar nuevos plazos o alterar los convenidos, determinando, en su
caso, el recargo en el precio por los nuevos aplazamientos de pago [...]".

31 Véase, para un analisis pormenorizado de esta dltima cuestion, GOMEZ MATEQ, J., “Facultad del
acreedor-cjecutante de adjudicarse el bien en pago total o parcial de la deuda”, en Ejecucion hipotecaria.
Solucion a tiempos de conflicto, Salas Carceller (coord.), 1* ed., Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2012,
p. 112.

32 Estos preceptos declaran inembargables: bienes declarados inalienables; derechos accesorios, que no sean
alienables con independencia del principal; bienes que carezcan, por si solos, de contenido patrimonial; bienes
expresamente declarados inembargables por alguna disposicion legal (articulo 605); el mobiliario y el menaje de
la casa, asi como las ropas del ejecutado y de su familia, en lo que no pueda considerarse superfluo; en general,
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protegidos aquellos bienes de primera necesidad, sino también otros bienes
igualmente imprescindibles para la vida digna de los afectados, creando una base
suficiente para que les sea posible reemprender su proyecto vital tras el embargo.

— La incentivacion del acceso de las personas fisicas al concurso de acreedores
(posibilidad que ha sido establecida en la Ley 22/2003 de 9 de julio pero no en
condiciones de igualdad con las personas juridicas), € imitar en su regulacion el
modelo de las Leyes de nueva oportunidad (freshstart) existentes en el Derecho
comparado destinadas a la proteccion de personas naturales y consumidores en
situaciones de sobreendeudamiento™.

— Una reforma sustancial del sistema hipotecario espafiol estableciendo que, salvo
pacto en contrario, todas las hipotecas celebradas con consumidores seran de
responsabilidad limitada (reforma, pues, del articulo 140 LH*). La hipoteca de
responsabilidad ilimitada podra ser pactada por las partes siempre que se aporte
al consumidor informacion suficiente, se haga de forma expresa y nunca en forma
de condiciones generales de contratacion. En caso contrario, el pacto seria nulo de
acuerdo con los articulos 80 y siguientes del Texto Refundido de la Ley General
de Defensa de los Consumidores y Usuarios.

Con esta ultima medida, adoptamos la linea intermedia entre dos posiciones que se
han sostenido en la doctrina. La mayoria de los autores* son claramente partidarios del

aquellos bienes como alimentos, combustible y otros que, a juicio del tribunal, resulten imprescindibles para
que el ejecutado y las personas de él dependientes puedan atender con razonable dignidad a su subsistencia; los
libros e instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesion, arte u oficio del ejecutado, cuando su valor
no guarde proporcion con la cuantia de la deuda reclamada; los bienes sacros y los dedicados al culto de las
religiones legalmente registradas; las cantidades expresamente declaradas inembargables por Ley; y los bienes
y cantidades declarados inembargables por Tratados ratificados por Espafia (articulo 606).

3 NUNEZIGLESIAS, A., “Alternativa a la ejecucion hipotecaria judicial”, en La venta extrajudicial del bien
hipotecado, Nuiez Iglesias, A. (coord), Editorial Comares, Granada, 2012, pp. 8-23, sefiala, a titulo de ejemplo,
como el derecho danés se vale en este sentido de un procedimiento denominado Goeldssanerign mediante el
cual el deudor, persona fisica no empresaria y sobreendeudada, presenta un plan en el que se establece una
distribucion del pago de su deuda, que debera ser aceptado por el Tribunal y que suspendera toda ejecucion
individual sobre su patrimonio, salvo la ejecucion de las garantias. Si careciere de ingresos por trabajo, en el
plan se le impondra la obligacion de pagar parcialmente sus deudas durante un cierto tiempo, generalmente
de cinco aflos, quedando liberado por el resto. Si el deudor es una persona parada o jubilada, podra obtener la
condonacion de sus deudas sin realizar pago alguno.

3% “No obstante lo dispuesto en el articulo 105, podra validamente pactarse en la escritura de constitucion
de la hipoteca voluntaria que la obligacion garantizada se haga solamente sobre los bienes hipotecados. En
este caso la responsabilidad del deudor y la accion del acreedor, por virtud del préstamo hipotecario, quedaran
limitadas al importe de los bienes hipotecados, y no alcanzaran a los demas bienes del patrimonio del deudor
[...]"

33 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “La campanada”, op. cit., pp.1 y ss.; MENDEZ GONZALEZ,
F.P., “La AP de Navarra se decanta antes por la moralidad...”, op. cit., pp. 1 y ss; BELINCHON ROMO, M.R.,
“La proteccion del deudor hipotecario...” op. cit., pp. 159 y ss.; y NAJERA PASCUAL, A., “El acuciante
problema hipotecario y la dacion en pago como solucién”, en Ejecucion hipotecaria. Solucion a tiempos
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régimen actual de responsabilidad ilimitada en defecto de pacto, y aducen, en este sentido,
los argumentos antes expuestos al criticar la decision contenida en el Auto 111/2010.

Por otro lado, una segunda direccion de la doctrina propone un cambio radical en este
sistema, que consistiria en establecer que, en todo caso de adjudicacion de bienes en pago
al acreedor ejecutante que se produzca en un proceso de ejecucion judicial o extrajudicial
de una garantia real como consecuencia de la ausencia de licitadores en la subasta, aquel
tendra la obligacion de otorgar carta de pago de la totalidad del crédito, liberando asi al
deudor?®. Esto, a nuestro juicio, supone, en la practica, la aplicacion imperativa del sistema
de responsabilidad limitada (140 LH) a toda hipoteca concertada con consumidores, sin que
quepa pacto en contrario (o0, en cualquier caso, tiene consecuencias equivalentes).

La primera solucion (aplicacion del régimen actual de la responsabilidad ilimitada
en defecto de pacto) tiene, a nuestro juicio, un fallo que parecen obviar los autores: hay
una debilidad estructural del consumidor-deudor hipotecario frente a la entidad acreedora,
consecuencia de su falta de informacion sobre las obligaciones que asume al pactar una
hipoteca. De hecho, podria sostenerse que la creencia general de los consumidores al pactar
una hipoteca es la de que la contratan con responsabilidad /imitada al inmueble gravado.
De esta forma, un sistema que establece como noma general algo completamente contra-
intuitivo para el deudor es, en nuestra opinion, una posible fuente de abusos.

Tampoco estamos completamente de acuerdo con la segunda tesis. Para solucionar,
a la vez, situaciones de injusticia como la de la STS de 8 de julio del 2003°7 y el problema
que hemos expresado en el parrafo anterior, proponen una medida (obligar a otorgar carta
de pago de la totalidad del crédito), en nuestra opinion, excesiva. Para paliar las aludidas
situaciones de injusticia, bastan las propuestas de incremento de la eficiencia y transparencia
del mercado de subastas publicas y del convenio de realizacion por persona especializada
(asi como la posible apreciacion judicial de la concurrencia de abuso de derecho en estos
casos en los que el crédito del acreedor ya ha quedado materialmente satisfecho, como
hemos sostenido arriba). Para el segundo problema (es decir, la debilidad estructural del
deudor hipotecario-consumidor frente al acreedor), parece suficiente hacer que el régimen
general dispositivo sea la hipoteca de responsabilidad limitada, como nosotros planteamos.

Ademas, evitamos de esta forma el problema de contraccion del crédito hipotecario,
que, con seguridad, se produciria si se prohibiera pactar a los bancos hipotecas de respon-
sabilidad ilimitada con los consumidores. La proteccion del derecho de acceso a la vivienda
de los ciudadanos podria obligarnos, en este caso, a tener que establecer un tipo de interés
maximo exigible por los bancos en esta clase de préstamos, para lo cual habria problemas

de conflicto, Salas Carceller (coord.), 1* ed., Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2012, pp. 189 y ss., entre
muchos otros.

3% PEREZ GARCIA, M.]., “La realizacion del valor de los bienes en los procesos de ejecucion...”, op.
cit., p.17'y El valor de los bienes en la ejecucion, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafia, Madrid, 2007, pp. 245-246 y 248-249.

37 Véase més arriba, nota a pie 19.
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evidentes de constitucionalidad (articulo 38 CE) y de conformidad con la politica monetaria
de la Union Europea.

2. Medidas transitorias para hacer frente, en el corto plazo, a la situacion
excepcional generada por la crisis y otras orientadas a evitar que coyunturas
de esta clase vuelvan a producirse

Pasando a examinar someramente el segundo bloque de medidas de politica legislativa
(pues, como ya hemos dicho, éstas son mas de caracter ptiblico-politico que estrictamente
de Derecho privado) debemos separar aquellas que deberian aplicarse transitoria y estricta-
mente en un contexto de crisis econdmica (Problema 3) de las tendentes a evitar que estas
coyunturas de crisis vuelvan a producirse (Problema 4).

En cuanto a las primeras, consideramos que el Real Decreto-ley 27/2012 de 15 de no-
viembre, va en la buena direccion (al contrario de la, a nuestro juicio, puramente simbolica
solucion adoptada por el Real Decreto-ley 6/2012 de 9 de marzo*®). Bien es verdad que,
como ya han sefialado algunos autores®, esta regulacion adolece de importantes problemas
técnicos (seguramente debidos en parte a una redaccion “de urgencia”). Muchos de ellos
pueden solucionarse de manera relativamente sencilla interpretando sus disposiciones te-
leologicamente®. Sin embargo, consideramos queseria mucho mas acorde con el principio
de seguridad juridica perfeccionar su texto y hacerlo completamente concordante con su
objeto y fin.

3% Como destaca BELINCHON ROMO, M.R., “La proteccién del deudor hipotecario...” op. cit., p. 157
nota a pie 2, la practica totalidad de los bancos espafioles se han adherido al “Cédigo de Buenas Practicas”
previsto en el Real Decreto-Ley, cuya regulacion se convierte para ellos, de este modo, en vinculante. No es
esta la razon por la que consideramos “puramente simbolica” la solucion ofrecida por esta norma, sino mas bien
por el restringidisimo niimero de deudores hipotecarios a los que, de acuerdo con el articulo 2 del Decreto-Ley,
son aplicables todas sus medidas. De hecho, nos aventurariamos a sugerir que ha sido este reducido ambito de
aplicacion lo que ha llevado a la mayoria de los bancos a adherirse a ¢, practicamente a coste cero.

3 CORDERO LOBATO, E., “Notas de urgencia sobre la paralizacion temporal de desahucios hipotecarios
establecida en el Real Decreto-Ley 27/2012”, Diario La Ley, n. 7973, 27 noviembre 2012, pp. 1 y ss.; RUIZ-
RICO RUIZ, J. M. y DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA., “Implicaciones juridicas en la aplicacion del Real Decreto-
Ley 27/2012 de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios”,
Diario La Ley,n. 7977, 3 diciembre 2012, pp. 1 y ss.

4 Como de hecho hacen, a nuestro juicio correctamente, RUIZ-RICO RUIZ, J.M. y DE LUCCHI LOPEZ-
TAPIA., “Implicaciones juridicas en la aplicacion del Real Decreto-Ley 27/2012...”, op. cit., pp. 3 y ss. Asi, por
ejemplo, la vaguedad de la norma en torno al &mbito de aplicacion de la suspension es tal que una interpretacion
restrictiva impediria su aplicacion a la reclamacion de la deuda a través del procedimiento monitorio, mediante
el cual también se puede conseguir el efecto de adjudicacion. Acertadamente, estos autores estiman, sin embargo,
que atendiendo a la propia Exposicion de Motivos del Real Decreto-Ley, que establece que las suspensiones
afectaran a cualquier proceso judicial o extrajudicial, una interpretacion teleoldgica del mismo nos obliga a
pensar que el ambito de aplicacion se extiende a todos los procesos de ejecucion, hipotecarios u ordinarios, o
a ejecuciones derivadas de monitorios, siempre que se esté ejecutando una garantia hipotecaria.
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Mas alla de todo ello, y en el contexto de esta necesaria reforma, opinamos que seria
pertinente complementar este Decreto-ley con un sistema obligatorio de alquileres so-
ciales sobre las viviendas embargadas a costa de las entidades financieras, y no una mera
recomendacion al Gobierno para que promueva esta medida (Disposicion adicional tnica).
Después de todo, la responsabilidad sistémica y difusa de las entidades financieras sobre la
crisis, a la que se refiere acertadamente el Auto que venimos comentando, no puede quedar
sin consecuencias.

Para terminar, creemos conveniente una intervencion mas intensa y efectiva del Estado
en los mercados financieros para garantizar que los créditos hipotecarios se concedan de
manera responsable, a diferencia de lo que ha ocurrido hasta ahora (circunstancia que ha
estado en la base de la actual crisis econémica). En este sentido, seria conveniente, a nuestro
juicio, obligar a las entidades financieras a aportar informacion efectiva a los potenciales
deudores (consumidores) a través de formularios predeterminados por la Ley en este tipo de
negocios y, sobre todo, introducir un sistema publico de tasacion de las fincas hipotecadas.

En la mayor parte de las ocasiones, esta tasacion la lleva a cabo una entidad dependien-
te del acreedor hipotecario (normalmente un banco), llegdndose a producir estimaciones del
valor del inmueble muy por encima del valor real de mercado en el momento de la tasacion.
De acuerdo con la legislacion actual, el valor de tasacion no tiene que ser igual al valor
real de la finca, tal como expone la STS de 24 de marzo de 1993*'. Pero, a pesar que el tipo
no determina la valoracion del bien final en el procedimiento de ejecucion hipotecaria, es
innegable que crea una confianza en el deudor sobre la suficiencia del inmueble para cubrir
el crédito hipotecario. De ahi la necesidad de promover la independencia de las entidades
de tasacion respecto de los acreedores, cuya ausencia puede ser una importante fuente de
abusos*. Un organismo publico debe encargarse de las tasaciones o, al menos, de supervisar
a las entidades privadas que las llevan a cabo.

Por otra parte es importante que dicha tasacion se actualice periddicamente para fa-
cilitar la transparencia en estos negocios. Tal y como han expuesto las Resoluciones de la
Direccion General y del Notariado de 23 y 26 de octubre de 19874, ya es posible pactar en
la escritura publica un procedimiento de actualizacion periddica del valor de tasacion en
este sentido*!. Sin embargo, creemos que seria conveniente, en aras de proteger en mayor

4 RJ 1993, 3306. Consultese al respecto DIAZ FRAILE, J.M., La ejecucién hipotecaria y el mercado
secundario, Fundacion Registral, Madrid, 2008, pp. 81-86.

42 Tal como expresa la Exposicion de Motivos de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre de Regulacion del
Mercado Hipotecario: “Se trata de lograr el establecimiento de un régimen de actuacion de las sociedades de
tasacion que garantice su independencia y la ausencia de conflictos de interés respecto de las entidades de
crédito que finalmente conceden los préstamos hipotecarios”.

4 RJ 1987, 7660 y RJ 1987, 7660, respectivamente.

# NAVARRO COLOME, C., “Las ejecuciones hipotecarias de los bienes hipotecados y su posterior
prosecucion a otros bienes del deudor no garantizados. Planteamiento de una solucién a favor del deudor”, en
Ejecucion hipotecaria. Solucion a tiempos de conflicto, Salas Canceller (coord.), Thomson Reuters Aranzadi,
Navarra, 2012, p. 175.
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medida al consumidor, transformar esta medida en una regla imperativa, sin que ello supu-
siera necesariamente alterar el valor del crédito hipotecario o la extension de la hipoteca a
otros bienes en cada actualizacion.
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