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La limitacién imperativa de responsabilidad por las
deudas hipotecarias a la finca hipotecada: una idea
tan seductora como desaconsejable

En el actual contexto de crisis se ha suscitado en Espaiia un intenso
debate sobre la limitacion de la responsabilidad del deudor hipoteca-
rio a la finca hipotecada. El presente trabajo reflexiona acerca de si
ésta ha de ser una opcion atendida por el legislador. Un cambio legis-
lativo en esta direccion tendria, entre otras, la consecuencia de enca-
recer muy notablemente el crédito hipotecario. Comparativamente
con el actual régimen de responsabilidad patrimonial universal, con
el mismo inmueble se podria obtener mucho menos capital, con un
tipo de interés mds elevado y con un plazo de amortizacion mds cor-
to. A ello se uniria un aumento de las insolvencias estratégicas y un
incremento del riesgo de las entidades financieras que, en ultima ins-
tancia, podria repercutir en los contribuyentes dada la garantia de
los depositos. Razones como éstas desaconsejan una reforma en este
sentido, sin perjuicio de que existan propuestas de lege ferenda que
puedan servir para mejorar la ejecucion hipotecaria. Este seria el
caso de una reforma fiscal que suprimiera los obstaculos tributarios
de la dacion en pago.

Compulsory non-recourse mortgages: an idea as
seductive as it is inadvisable

The current crisis has given rise to intense debate on the introduction
of non-recourse mortgages in Spain. This article considers whether
this is a matter that should be dealt with by lawmakers. One of the
consequences of an amendment in this vein would be a notable
increase in the price of mortgages in Spain. Compared to the current
unlimited personal liability model, much less capital could be
obtained, at a higher interest rate, and with a shorter repayment
period. Moreover; strategic insolvencies would increase, as well as the
risk assumed by financial entities, which could in turn affect taxpay-
ers due to bank deposit guarantees. These reasons make changing the
law inadvisable. Nevertheless, certain amendments may improve the
mortgage foreclosure system, such as a legislative amendment that
eliminates the tax obstacles to dation in payment.

1- PRESENTACION

Como es bien sabido, Espania es uno de los paises
del mundo con mayor endeudamiento privado:
empresas, familias e individuos se han endeudado
fuertemente en el pasado reciente, especialmente
desde nuestro ingreso en el club del euro, hasta
hace poco, en que la tasa de endeudamiento priva-
do ha comenzado a disminuir ligeramente, al tiem-

* Fernando P. Méndez Gonzalez es Registrador de la Propiedad
y Mercantil. Ex-Decano del Colegio de Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles de Espana, Fundador y Primer Presidente
de la European Land Registry Asociation (ELRA). Actualmente es
miembro del Consejo de Direccion del Centro para la Investiga-
cién y Desarrollo del Derecho Registral Inmobiliario y Mercantil
(CIDDRIM) de la Universidad de Barcelona.

po que ha aumentado sustancialmente nuestra tasa
de ahorro.

Una parte de esa deuda privada esta directamente
relacionada con la fuerte expansion experimentada
por el sector de la construccion, especialmente de
la residencial, durante ese periodo. Como conse-
cuencia de la misma, dicho sector llego a significar
el 16% de nuestro P1.B. En el momento actual
representa tan solo el 4%, casi tres puntos menos
que la media de los paises de nuestro entorno.

Dicha expansion se debio a diferentes factores,
cuyo analisis queda al margen del objeto de este
articulo, si bien creo necesario hacer referencia a
uno de ellos, a mi juicio, decisivo, para explicar el
fenomeno: la existencia continuada de tipos de
interés muy bajos, incluso de tipos reales de interés
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negativos, lo que incentivé una demanda de crédito
acorde con el precio del dinero, precio que no se
correspondia —ni se corresponde— con la situa-
cion real de nuestra economia.

Si observamos la situacion actual, lo comprendere-
mos facilmente : con una inflacion del 3,6%, es
posible obtener préstamos hipotecarios al euribor
—cuyo nivel es el 2,52% en el momento de escribir
estas lineas— mas 0,40%, lo que, a estas alturas,
sigue arrojando tipos de interés hipotecarios reales
negativos. Si, en vez de pertenecer al club del euro,
tuviésemos una moneda nacional, los tipos de inte-
rés de los préstanos hipotecarios no podrian situar-
se por debajo del 5%, lo que induciria una deman-
da de crédito mucho menor y mucho mas acorde
con nuestra situacion econoémica. Esto es exacta-
mente lo que hubiera sucedido también en nuestro
pasado reciente.

En una situacion tal, los consumidores dedicaron el
crédito, tan facilmente obtenido, a la adquisicion
de bienes imposibles de adquirir sin el recurso al
crédito, singularmente la vivienda, aunque no sola-
mente la vivienda. Esta sobredemanda —es decir,
este exceso de demanda de crédito debida al precio
excesivamente bajo del dinero— tuvo como conse-
cuencia un crecimiento paralelo de los precios de la
vivienda, por encima de lo que hubieran crecido si
el precio del dinero hubiera sido el que correspon-
dia a nuestra economia.

A esta situacion se la denominé —y atn se la con-
tintia denominando— burbuja inmobiliaria. Ahora
bien, esta expresion encierra unos sobreentendidos
que estan dificultando la instrumentacion de una
politica adecuada en relacion al sector inmobiliario,
un sector fundamental en cualquier economia y no
solo en la nuestra, aunque lo haya sido de un modo
especial en el pasado reciente.

En primer lugar, es preciso ser conscientes —cuan-
do se utiliza esta expresion— de que tal fenémeno
no se ha producido inicamente en el sector inmo-
biliario, sino en otros muchos sectores. Invito al
lector a que observe como durante la «década pro-
digiosa» el valor de las acciones del Ibex subié lo
mismo que el de la vivienda y, sin embargo, no se
habla de burbuja bursdtil, o a que reflexione sobre el
hecho de que la deuda de algunas de las empresas
del Tbex asciende aproximadamente a la misma
cantidad a la que asciende el valor en Bolsa de algu-
nos de nuestros principales bancos, o sobre el
hecho de que la deuda de las empresas del Ibex
iguala a nuestra deuda publica. Tal es el efecto
devastador de un precio del dinero excesivamente

barato'. La realidad ha sido que, debido a un exce-
so de liquidez, en buena parte relacionado con
nuestro ingreso en el euro, la economia esparola ha
vivido, toda ella, inmersa en una burbuja crediticia.

En segundo lugar, es preciso ser conscientes de que
el comportamiento de los agentes econémicos no
ha sido irracional, sino completamente racional, de
acuerdo con la estructura de incentivos configurada
por el precio del dinero disponible, no solamente
muy bajo, sino, incluso, negativo en términos rea-
les, es decir, con relacion a la tasa de inflacion.

En tercer lugar, es preciso ser conscientes de que la
existencia de una moneda tnica en un drea econo-
mica que no retne las condiciones para ser un area
monetaria y que es gestionada de acuerdo con los
intereses de las areas economicas mas fuertes, pro-
duce informacion errénea en las areas economicas
mas débiles, con las consecuencias que estamos
viviendo y atin peores?.

De acuerdo con lo expuesto, muchos individuos y
familias pagaron por su casa un precio excesivo y,
ademas, se endeudaron excesivamente, dedicando
una parte excesiva de su renta personal y/o familiar
a la amortizacion del crédito hipotecario solicitado
y obtenido para la compra de la vivienda. La
demanda de crédito hipotecario crecia a tal ritmo
—superior al 20% anual, llegando en marzo de
2006 al crecimiento récord del 27,3%— que, ya
desde el ano 2002, el ahorro nacional no bastaba
para cubrirla, por lo que las entidades financieras
—bancos, cajas y demas entidades de crédito— se
vieron obligadas a recurrir a los mercados mayoris-
tas de crédito para obtener recursos monetarios con
los que poder satisfacer la demanda interna de cré-
dito hipotecario. Asi, ya en 2006, el 34% del total
crédito hipotecario se habia financiado con titulos
hipotecarios, y, lo que es aun mas significativo, el
64% de la nueva demanda de crédito hipotecario®.

1 Sobre este particular, resulta de especial interés el articulo
publicado en The Economist el 18 de noviembre de 2010,
«Taking Von Misses to pieces, Why is the Austrian Explanation
for the crisis so little discussed?», Economist.com/blogs/
buttonwood/, con referencias especificas a los casos de Espana
e Irlanda.

2 De la Dehesa, G.: «Fallos de disefio y de gestion del area euro»,
El Pais Negocios, 8 de mayo de 2011, donde se hace un excelente
resumen de los fallos de disefio y de sus consecuencias, unidos a
los fallos de gestion que estan contribuyendo a dificultar la salida
de la crisis a los paises periféricos del area euro.

3 Véase el Informe del Presidente de la Asociacion Hipotecaria
Espafiola a la Asamblea de dicha asociacion correspondiente al
ano 2007.



Tal situacion, sin embargo, no se considerd excesi-
vamente peligrosa en un entorno de crecimiento
sostenido del precio de la vivienda.

Pero en el verano de 2007 estalld, en los Estados
Unidos, la crisis de las denominadas hipotecas
subprime, que, posteriormente, se ha ido extendien-
do también a las prime, dando lugar a una crisis
financiera de proporciones desconocidas desde
1929*. Como consecuencia, los mercados mayoris-
tas de crédito entraron en el dique seco, nuestros
bancos y cajas no podian seguir obteniendo dinero
con el que financiar la demanda interna de crédito
hipotecario, al tiempo que comenzaban a vencer las
deudas que habian contraido para poder seguir
prestando dinero, lo que restringio el crédito a pro-
motores y compradores y produjo una contraccion
economica general y, especialmente, del sector
inmobiliario, en la que aun estamos inmersos, que
ha generado una crisis financiera interna de gran-
des proporciones, la reduccion del sector inmobi-
liario residencial a una cuarta parte de su tamaro,
un aumento del desempleo hasta niveles descono-
cidos —proximo en estos momentos a los cinco
millones de parados—, una bajada de los precios
de los inmuebles y un enorme aumento de las eje-
cuciones hipotecarias”, dada la imposibilidad de
muchos compradores de atender los pagos de sus
créditos.

Es en este contexto en el que se genera la demanda
de que el deudor debe tener derecho a liberarse de
la hipoteca entregando la finca hipotecada, derogan-
do asi, en materia de créditos hipotecarios, al menos
de los destinados a la adquisicion de la vivienda
habitual, el principio de responsabilidad patrimo-
nial universal recogido en el articulo 1911 Cc.

Este estudio tiene por objeto reflexionar sobre si tal
demanda debe ser atendida por el legislador. La
respuesta ha de ser, a mi juicio, negativa, por las
razones que expondré seguidamente. Al propio
tiempo, se sugieren otras medidas distintas que ser-
virfan para aliviar la situacion de los deudores
incumplidores, pero sin que produzcan externali-

4 Véase The Financial Crisis InquiryReport. Final Report of the
National Comission on the Causes of the Financial and Economic
Crisis in the United States, de enero de 2011. También es impres-
cindible el Informe Reforming America’s Housing Market. A
Report To Congress, de febrero de 2011, realizado conjuntamen-
te por el Departamento del Tesoro y el de Vivienda y Desarrollo
Urbano de EEUU.

5 Pueden consultarse los datos en la pagina web del Consejo
General del Poder Judicial, seccion de Estadisticas.
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dades negativas sobre el sistema financiero ni sobre
los deudores cumplidores.

2 - LAS «REFINANCIACIONES» Y LAS
«ACEPTACIONES EN PAGO». UNA ESTRATEGIA
INICIAL DE LAS ENTIDADES FINANCIERAS
DIRIGIDA A EVITAR LA NECESIDAD DE HACER
PROVISIONES

Uno de los caracteristicas mas significativas de la
presente crisis econdmica ha consistido en que, en
sus primeras manifestaciones, alla por el afio 2007
y aun por el 2008, hubo un fuerte incremento de
las denominadas refinanciaciones, instrumentadas
mediante novaciones modificativas de los présta-
mos hipotecarios vigentes, realizadas al amparo de
la Ley 2/1994 de subrogacion y modificacion de
préstamos hipotecarios, reformada por la Ley
41/2007, que introdujo la figura de la «hipoteca
recargablex, asi como la consagracion de la posibili-
dad de ampliacion del plazo de amortizacion del
préstamo hipotecario sin pérdida de rango de la
hipoteca, lo que facilitaba la obtencion de acuerdos
que permitiesen a los deudores cuotas de amortiza-
cion menores y a los acreedores que los deudores
no incurriesen en mora o, en el limite, incumplie-
sen, y, en consecuencia, los primeros tuviesen que
realizar las provisiones pertinentes con el reflejo
consiguiente en su cuenta de resultados.

Lo que llamaba mas la atencion, sin embargo, era la
gran cantidad de daciones en pago que se presenta-
ban en los registros de la propiedad, al tiempo que
el incremento de ejecuciones hipotecarias era
mucho menor del que, en principio, cabia esperar.
La razon era que las entidades financieras preferian,
en aquel momento, aceptar las fincas hipotecadas
en pago de sus créditos que iniciar un procedi-
miento de ejecucion hipotecaria. A su vez, la razon
de ello hay que buscarla en que, con esta manera
de proceder, evitaban la necesidad de realizar pro-
visiones. Técnicamente, no habia habido incumpli-
miento, sino extincion del crédito, mediante la
aceptacion en pago de la finca hipotecada. Por tan-
to, no habia nada por lo que provisionar.

3 - EL INEVITABLE CRECIMIENTO DE LAS
EJECUCIONES HIPOTECARIAS

Tales soluciones, sin embargo, s6lo eran viables,
desde una perspectiva bancaria, hasta cierto punto,
mas alla del cual, los incumplimientos tendrian que
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acabar, inevitablemente, en ejecuciones judiciales®.
Y, efectivamente, el ntimero de ejecuciones hipote-
carias se ha disparado en los ultimos afos, como
acreditan los datos publicados por el Consejo
General del Poder Judicial. Por otro lado, me pare-
ce importante resaltar que, segun fuentes del sector
financiero, aproximadamente la cuarta parte de los
procedimientos judiciales de ejecucion hipotecaria
finalizan en una adjudicacion en pago, posibilidad
admitida por la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el
caso de que la ultima subasta quede desierta.

Pero la Ley de Enjuiciamiento Civil da otra posibi-
lidad al acreedor: que se adjudique la finca por el
cincuenta por ciento del valor de tasacion, subsis-
tiendo la deuda en la parte no cubierta por dicho
valor (art. 671 LEQ).

En este caso, para el resto de la deuda, sigue actuan-
do la regla de la responsabilidad patrimonial uni-
versal (art.1911 Co), limitada por la existencia de
un minimo inembargable” (arts. 605 a 607 LEC).

Como consecuencia de esta evolucion, nos encon-
tramos con que los deudores perciben que no todos
ellos son tratados igualmente por bancos y cajas:
mientras unos han podido extinguir su deuda
mediante la entrega de la vivienda, otros se han
quedado sin vivienda y, ademas, tienen que seguir
pagando la deuda pendiente, quedando todos sus
bienes y rentas, presentes y futuros, afectos a dicho
pago, con el limite del minimo inembargable, con-
forme a la regla de responsabilidad patrimonial
universal consagrada por el art. 1911 Cc.

Ello ha dado lugar a un auténtico movimiento que
tiene por finalidad reclamar el derecho de los deu-
dores hipotecarios a liberarse de la deuda mediante
la entrega de la finca hipotecada al acreedor, al
menos cuando ésta es la vivienda habitual del deu-
dor y el préstamo se obtuvo para adquirirla. En una
linea parecida, se reivindica que, al menos en el

6 La situacion lleg6 a tal punto que el Banco de Espafa relajo
en 2009 las exigencias de provision para créditos hipotecarios
destinados a la adquisicion de vivienda del 100% al 30%, si bien
prohibiendo que las cantidades provisionadas con anterioridad
se llevaran a beneficios. Dicha norma no afectaba al suelo. En
junio de 2010 dict6 una circular que obliga a las entidades
financieras a provisionar un 10% complementario por cada afio
que el inmueble adjudicado en pago permanezca en sus balan-
ces, con la finalidad de activar el mercado inmobiliario.

7 Elsalario minimo inembargable en los procedimientos de
ejecucion hipotecaria ha sido elevado por el RD 6/2010 de
medidas de fomento del empleo, cuyo articulo 15 modifica el
articulo 607 de la LEC.

caso de que el acreedor se adjudique la finca hipo-
tecada, por falta de postor, cuando ésta sea la
vivienda habitual del deudor, deba hacerlo por el
ochenta por ciento del valor de tasacion, en lugar
de por el cincuenta por ciento, como sucede ahora.
Este movimiento reivindicativo de los ya autodeno-
minados «afectados por la hipoteca» ha conseguido
que diversos parlamentos autonomicos® hayan soli-
citado que el Congreso de los Diputados regule esta
materia, asi como que importantes lideres politi-
cos’ se hayan manifestado a favor de que se refor-
me la ley para que los deudores hipotecarios pue-
dan liberarse de la deuda mediante la entrega al
acreedor de la finca hipotecada. Suele argumentarse
que asi sucede en los Estados Unidos de América.

En este contexto, se produce el auto de la Audien-
cia de Navarra de 17 de diciembre de 2010, —pri-
mera de algunas resoluciones judiciales'*— que

8 En el momento de redactar estas lineas, han aprobado reso-
luciones en el sentido indicado, al menos, los parlamentos auto-
noémicos de Galicia, Pais Vasco y Catalufia, y, se ha constituido
una Subcomision, en el seno de la Comision de Vivienda del
Congreso de los Diputados, que tiene por finalidad estudiar este
asunto. En el Parlament de Catalufa se han presentado varias
proposiciones al respecto: de Ciutadans, dirigida a que la entre-
ga de la finca hipotecada pueda saldar la deuda, en caso de
deudor de buena fe; de Solidaritat Catalana per la Independen-
cia, que admite, sin mas, este derecho del deudor. Existe tam-
bién otra proposicion de Catalunya Verds-Esquerra Unida i Alter-
nativa, si bien mucho mas matizada y técnicamente mas
depurada, que contiene a) Medidas contra el sobreendeuda-
miento hipotecario personal y familiar, b) Medidas de protec-
cion de las personas en procedimientos que lleven aparejado
embargo de sueldos, salarios, pensiones, subsidios y similares,
dirigidas a aumentar el minimo inembargable, ¢) Medidas de
proteccion del domicilio del deudor en caso de ejecucion por
deudas dinerarias que afecten a la vivienda habitual, dentro de
las cuales se regula la dacién en pago como derecho del deu-
dor, cuando acredite no tener otra vivienda que la hipotecada.
9 Se han manifestado expresamente a favor de reconocer tal
derecho al deudor, al menos lideres politicos como Esperanza
Aguirre o Felipe Gonzélez, en diversas declaraciones publicas, y
organizaciones como Jueces para la Democracia, la Unién Pro-
gresista de Fiscales o la Federacién Espafiola de Municipios y
Provincias, entre otras.

10 La Audiencia de Navarra ha mantenido posiciones diferentes
posteriormente —véase el auto 4/2011 de la seccidn Tercera de
la Audiencia e Navarra de 28 de enero de 2011—. Posterior-
mente el auto de 16 de marzo de 2011 de la misma Audiencia,
desestim el recurso interpuesto por el ejecutante contra el auto
de 17 de diciembre de 2010. En una linea parecida, destaca el
auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Barcelona de 26 de
octubre de 2010, que aplica analégicamente a las personas fisi-
cas la solucion prevista en el nim. 3 del articulo 178 de la Ley
Concursal para las personas juridicas, con lo que la conclusion
del concurso liquidaria sus deudas concursales y los bienes futu-
ros no responderian de las mismas. Por otra parte, el auto del
Juzgado de Primera Instancia n.2 44 de Barcelona, de 14 de
febrero de 2011 considera una pretension similar a la vista por



considera «moralmente rechazable» (sic) que no
quede extinguida la deuda cuando el acreedor
hipotecario se adjudica la finca hipotecada, figuran-
do un valor de tasacion superior al importe debido,
alegando la pérdida de valor de la finca hipotecada.
Esta resolucion judicial ha actuado como cataliza-
dor de todas las tensiones existentes al respecto.

No es mi proposito dedicar las paginas sucesivas a
realizar un analisis critico del auto, pues, segun
creo, hay un acuerdo amplio entre los juristas en el
sentido de que no es conforme a Derecho, opinion
que comparto sin la menor reserva'!.

Me centraré, mas bien, en analizar si, de lege feren-
da, seria conveniente reconocer al deudor hipoteca-
rio el derecho a liberarse de la deuda entregando la
finca hipotecada al acreedor.

4 - ANALISIS DE LA CONVENIENCIA DE
RECONOCER AL DEUDOR HIPOTECARIO
EL DERECHO A LIBERARSE DE LA DEUDA
MEDIANTE LA ENTREGA DE LA FINCA
HIPOTECADA AL ACREEDOR

4.1 - Consideraciones generales

Antes de formular esa propuesta —o, mejor, de
decidir sobre su admision— es preciso tener muy
presentes ciertas consideraciones sobre las que no
se insiste suficientemente, al menos en el debate
politico!?, debido, probablemente, a la fuerte carga

la Audiencia de Navarra constitutiva de «abuso de derecho». En
ambos casos, sin embargo, los juzgadores reconocen que la
pretension del actor se ajusta a la literalidad de la norma. Todo
ello sugiere la existencia de un cierto activismo judicial en torno
a la problemaética existente.

11 Véase Méndez Gonzélez, F. P.: «La AP de Navarra se decanta
por la moralidad antes que por la legalidad en la ejecucion de
hipotecas», Actualidad Juridica Aranzadi, 24 de febrero de 2011,
ndm.815.

12 En el dmbito politico, es de destacar que ha habido algunas
escasas excepciones, como la de la Sra. Corredor, Secretaria de
Estado de Vivienda y anterior Ministra de Vivienda, asi como la
de la Vicepresidenta Sequnda y Ministra de Economia, Sra. Sal-
gado. El resto de la clase politica, hasta donde he podido cons-
tatar, o bien no se ha pronunciado, o bien lo ha hecho en tér-
minos total o parcialmente favorables. En el &mbito de los
analistas, la situacion, sin embargo, cambia radicalmente. Prac-
ticamente la totalidad de los analistas que han tratado este
asunto, desde el ambito del Derecho o de la Economia, han
desaconsejado esta via. Asi, Arruriada B.: «Limitar por Ley la
responsabilidad hipotecaria: una mala idea», Expansion, 23 de
febrero de 2011; Garcia Montalvo, J.: «Devolver el piso y saldar
la hipoteca», El Pais, 2 de enero de 2011; Fernandez Villaverde,
J.: «No cambiemos la legislacion hipotecaria sin pensarlo bien»,

TRIBUNA ABIERTA

emocional con la que se presentan ciertas situacio-
nes de desalojo, y a las urgencias electorales, siem-
pre presentes.

En primer lugar, la responsabilidad patrimonial
universal es la regla en los paises desarrollados’®.
En los Estados Unidos es también la regla general,
excepto en once estados, los cuales reconocen la
posibilidad de que el acreedor deba conformarse
con la garantia hipotecaria para saldar su deuda, lo
cual suele estar relacionado con el hecho de haber
elegido la ejecucion extrajudicial —en los estados
que la admiten— y de haber constituido una hipo-
teca en su modalidad de Deed of Trust en lugar de
en su modalidad de mortage'*.

En segundo lugar, en nuestro pais, como en todos
los demas paises desarrollados, rige la regla de la res-
ponsabilidad patrimonial universal (art. 1911 Cc), y
la garantia hipotecaria no altera esta regla (art.105
LH), si bien cabe el pacto de limitacion de responsa-
bilidad a la finca hipotecada (art.140LH). Aun
cabiendo, por tanto, que las partes pacten tal limita-
cion de responsabilidad, sin embargo, no lo hacen.

Nada es gratis, Fedea blog, visitado el 14 de abril de 2011; Mén-
dez Gonzalez, F. P.: «;Serfa deseable que respondiera sélo la
finca hipotecada?», £l Economista, 9 de febrero de 2011, asi
como en «La AP de Navarra se decanta por la moralidad antes
que por la legalidad en la ejecucion de hipotecas», Actualidad
Juridica Aranzadi, nim. 815, 24 de febrero de 2011. En sentido
contrario, puede verse Celentani M.,y Gémez Pomar F.: «La
belleza del impago», Nada es gratis, Fedea blog, contestado por
Arrunada B., en la misma web —«Reforma fiscal antes que
hipotecaria»—, alegando que su andlisis carece de capacidad
predictiva, lo que lo invalida.

13 Concretamente, Harris sefiala que es la regla en Europa,
Japén, Canada, Israel y Australia. Véase Harris, Ron: «Recourse
and Non-Recourse Mortgages: Foreclosure, Bankruptcy, Policy»,
2010: 6, http://ssrn.com/abstract=1591524-10 de abril de 2010,
visitado 7 de mayo de 2011.

14 Tanto en caso de Deed of Trust como de Mortgage, |la deuda
se garantiza transmitiendo la propiedad, bien al acreedor, en el
primer caso, bien a un tercero —trustee—, en el segundo, que
protege los intereses del acreedor, pero reteniendo la posesion,
en ambos casos, el deudor. En caso de impago, el acreedor o el
trustee toman el control —foreclosure— de la finca, y la pueden
vender para satisfacer la deuda. La mortgage implica, por lo
tanto, una relacion bilateral, mientras que el Deed of Trust impli-
ca una relacion trilateral. Algunos estados admiten la ejecucion
extrajudicial, la cual es menos costosa en tiempo y dinero, pero,
si se elige esta via, entonces la hipoteca suele ser «sin recurso»,
es decir, en el caso de que no baste el importe obtenido para
cubrir la deuda, ésta queda extinguida, porque los jueces no
admitiran el embargo de mas bienes. Tratandose de Deed of
Trust, normalmente la responsabilidad se limita a la finca hipo-
tecada. Véase Méndez Gonzalez, F.P.: «<Mortgage Gate: Las
incertidumbres sobre la ejecutabilidad de las hipotecas gestio-
nadas por el Mortage Electronic Registration System de Estados
Unidos», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim 724, mar-
zo-abril 2011.

11
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Considerando que el mercado hipotecario espatiol es
uno de los mas competitivos del mundo, cabe con-
cluir que, si no alumbra este tipo de hipotecas es,
sencillamente, porque no ofrece ventajas para las
partes contratantes. A los acreedores, la disminucion
de las garantias les fuerza a disminuir el capital pres-
tado asi como su plazo de amortizacion y a elevar los
tipos de interés, y a los deudores les dificulta el acce-
so al crédito necesario para adquirir una vivienda.
Ello impide que, bajo estas condiciones, oferta y
demanda de crédito hipotecario puedan encontrarse.

En tercer lugar, si se introduce una regla imperativa
que las partes no estan pactando hoy porque no se
acomoda a sus intereses'®, el mercado crediticio se
contraera aun mas, y, ademas, obligara a las partes
a buscar formulas para eludirla o minimizarla, lo
que producira un encarecimiento complementario
del crédito, que deberia anadirse al que produciria,
por si sola, la introduccion de esa regla.

Por ultimo, es preciso ser muy conscientes de los
graves riesgos que entrana el hecho de que el acree-
dor pueda extinguir la deuda quedandose con la
finca hipotecada, aunque tal posibilidad se articule
como un derecho del deudor.

Es preciso recordar que responsabilidad hipotecaria
limitada no equivale a derecho a liberarse de la
deuda hipotecaria mediante la entrega de la finca
hipotecada al acreedor. Son dos cosas distintas. La
primera significa que el acreedor tinicamente puede
hacer efectiva la responsabilidad contraida por la
deuda hipotecaria sobre la finca hipotecada,
mediante el correspondiente procedimiento, en el
que, si finaliza en adjudicacion al mejor postor y
hay sobrante, éste debe ser entregado al deudor o a
los acreedores posteriores. Esta es la modalidad
prevista por el articulo 140 LH. La segunda signifi-
ca que el deudor tiene derecho a liberarse de la
deuda mediante la entrega de la finca hipotecada al
acreedor, articulada como una forma de datio in
solutum. Si la finca tiene un valor superior al impor-
te de la deuda, el deudor no tiene derecho al
sobrante —superfluum— ni tampoco los acreedores
posteriores, los cuales se ven privados tanto del ius
offerendi como del derecho sobre el superfluum. Este
tipo de acuerdos —en sus diferentes modalida-
des— eran conocidos en el Derecho Romano como
«pactos marcianosy.

15 En este sentido, Arruiiada, B.: «Limitar por Ley la responsa-
bilidad hipotecaria: una mala idea», Expansion, 23 de febrero
de 2011.

Es necesario recordar la desconfianza tradicional
frente a este tipo de pactos porque pueden encubrir
auténticos comisos. El hecho de que hoy, en un
contexto bajista en el sector inmobiliario y de una
crisis econdmica aguda y duradera, cierto namero
de deudores desee poder liberarse de la deuda con-
traida mediante la entrega de la finca al acreedor,
bien porque es excesiva en relacién a su renta, bien
porque considere que es superior al valor del
inmueble, no justifica la introduccién de una regla
semejante que, ademas de dificultar el acceso al
crédito, especialmente a los mas desfavorecidos,
convertiria las fincas hipotecadas en presa facil de
comisos.

Partiendo de estas consideraciones, realizaré un
breve analisis de las consecuencias que tendria la
derogacion imperativa de la regla de responsabili-
dad patrimonial universal vigente y el reconoci-
miento al deudor del derecho a liberarse de la deu-
da mediante la entrega de la finca hipotecada.
Debido a que la introduccién de dicha regla es
reclamada por un numero creciente de deudores
hipotecarios, dada la situacion en la que se encuen-
tran muchas familias que compraron su vivienda en
el pasado reciente, ante la disminucion del valor de
su vivienda y, sobre todo, de sus crecientes dificul-
tades para pagarla, como consecuencia del deterio-
ro del mercado de trabajo'®, parece necesario hacer
una breve referencia a algunos datos significativos
de la situacion del mercado hipotecario.

4.2 - Algunos datos relevantes de nuestro
mercado hipotecario

En primer lugar, la denominada «dudosidad hipote-
caria» afecta al 2.6% de los deudores hipotecarios
que compraron una vivienda, lo que significa que
el 97.4% esta cumpliendo regularmente con su
obligacion de pago. Dicha dudosidad, sin embargo,
es significativamente mas elevada entre promotores
y constructores'’.

16 Entre los interesados en introducir la regla de la hipoteca de
responsabilidad limitada hay que incluir también a los que, en su
momento, compraron inmuebles en un contexto alcista pensan-
do que podrian lucrarse vendiendo a un precio mas alto, pero
no han podido hacerlo porque la crisis frustré sus expectativas.
17 Segln los datos de la Asociacion Hipotecaria Espafiola, la
dudosidad del «crédito a las actividades inmobiliarias» es del
13,88%, vy la del «crédito a la construccion» del 12,30%, referi-
das ambas cifras al tercer trimestre de 2010.



En segundo lugar, hoy la vivienda es mas accesible
que en 1996, antes de que se iniciara la escalada de
precios que culminé en 2008, pues, para su adqui-
sicion, es preciso dedicar un porcentaje ligeramen-
te inferior de renta, muy por debajo del que era
preciso dedicar en la cumbre de la burbuja (52% de
la renta en el ultimo trimestre de 2008). En la
actualidad, el porcentaje de renta que es necesario
dedicar para pagar la amortizacién del préstamo
hipotecario destinado a la adquisicion de una
vivienda es del 33,1% de la renta sin considerar las
deducciones fiscales, ya derogadas para la mayor
parte, frente al 39,1% —sin considerar las deduc-
ciones fiscales— y el 29.7% —considerandolas—,
del ultimo trimestre de 1996,

En tercer lugar, sin embargo, Esparia es el pais que
presenta mayores dificultades de acceso al crédito,
incluso mas que Irlanda, como consecuencia de la
falta de liquidez de nuestro sistema financiero, lo
que dificulta el acceso a la vivienda en propiedad.
En otros términos, la vivienda seria hoy mas accesi-
ble que en la situacion previa a la escalada de pre-
cios si hubiera crédito disponible, pero no lo hay'.

En cuarto lugar, mas de la mitad de la cantidad de
dinero prestado ha sido obtenido por las entidades
financieras mediante la venta de titulos hipoteca-
rios y otros activos financieros®.

4.3 - Analisis de los efectos que produciria la
atribucion al deudor del derecho de liberarse
la responsabilidad por deudas garantizadas con
hipoteca mediante la entrega al acreedor de la
finca hipotecada

Considerando estos parametros, ;qué consecuen-
cias tendria la introduccion de la regla de la respon-
sabilidad hipotecaria limitada imperativa? En mi
opinion, tendria unas consecuencias muy negativas.

Dado que quienes reclaman esta regla lo hacen,
segun manifiestan, para aliviar su propia situacion

18 Segln daos que constan en la pagina web de la Asociacion
Hipotecaria Espafiola.

19 Si consideramos la tasa de variacion interanual del nuevo
crédito concedido entre el sequndo y el tercer trimestre de 2010
—(ltimos datos publicados por la Asociacion Hipotecaria Espa-
fiola— se observa que Espania es el pais en el que mas ha caido
el crédito, cerca del 50%.

20 SegUn el resumen trimestral del mercado de titulos hipote-
carios correspondiente al primer trimestre de 2011, conforme a
los datos ofrecidos por la Asociacién Hipotecaria Espafiola.
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y, en general, la de los deudores hipotecarios, vy,
especialmente, de los que se han endeudado para
adquirir su vivienda habitual, es necesario suponer
que, aunque no lo manifiesten expresamente, pre-
tenden que dicha regla sea aplicable a los présta-
mos hipotecarios en vigor, los cuales se celebraron
bajo la regla vigente de responsabilidad patrimonial
universal.

En este caso, ademas de las demas consecuencias
que expondré a continuacion, habria que anadir la
de convertirnos en un pais percibido como de grave
riesgo de inestabilidad regulatoria, que no respeta las
reglas ni los contratos y que, por lo tanto, es inca-
paz de generar confianza entre los inversores.

Esta pérdida reputacional es una de las peores cala-
midades que le pueden suceder a un pais, en un
contexto altamente globalizado en el que el princi-
pal capital es la capacidad de suscitar confianza en
que las reglas se respetan y los contratos se cum-
plen, es decir, la calidad institucional?'. Por tanto,
este hecho tendria como consecuencia la potencia-
cion de los efectos negativos a los que me referiré a
continuacion, especialmente el fuerte encareci-
miento de la financiacion de las entidades financie-
ras espanolas y, por lo tanto, del crédito, tanto al
sector privado, como al sector publico?’. Me permi-
to recordar que, como he expuesto anteriormente,
mas del cincuenta por ciento del crédito hipoteca-
rio proviene de capital prestado a las entidades
financieras esparnolas por los mercados mayoristas
de crédito.

No obstante, en todo caso, se producirian los
siguientes efectos:

En primer lugar, dicha regla, en la situacion actual,
induciria insolvencias estratégicas, es decir, en aque-
llos casos en los que, actualmente, la cuantia de la
deuda sea superior al valor de mercado de la vivien-
da, los deudores se sentirian inducidos a liberarse
de la deuda entregando la vivienda. De hecho, este
es un fenémeno que se observa en los estados ame-
ricanos en los que la hipoteca es de responsabilidad
limitada, en los cuales las insolvencias estratégicas

21 Sobre la importancia capital de la calidad institucional para
el progreso econémico, véase Douglas, D.C.: Understanding The
Process of Economic Change, Princeton University Press, 2005.
22 En relacion al sector pablico, el encarecimiento del crédito
se produciria no solamente como consecuencia del encareci-
miento de la financiacion de las entidades financieras, sino tam-
bién como consecuencia del encarecimiento directo de la deno-
minada deuda soberana.
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han llegado a alcanzar, segun los diferentes calculos,
entre el 18 y el 26% del total, si bien la cifra esta
disminuyendo?’. Por lo que respecta a nuestro pais,
la cifra podria ser similar?*. Ello conllevaria un
incremento de las ejecuciones hipotecarias, judicia-
les o extrajudiciales, segin como se instrumentara
el derecho del deudor a extinguir la obligacion
mediante la entrega de la finca hipotecada®.

Ahora bien, en un entorno de subidas mantenidas
de precios, e incluso de estabilidad de los mismos,
las presiones funcionarian en sentido opuesto. Las
entidades financieras podrian presionar, en caso de
impago, para quedarse con el inmueble, dado que
en el mercado podrian obtener un precio mayor
que el importe de la deuda pendiente?°.

Esta medida, por lo tanto, podria dar lugar a lo que
el sistema juridico ha intentado evitar con la cons-
truccion de todo el sistema de garantias reales: que
el acreedor tenga derecho al comiso de la finca?’,

23 Harris, R. —2010: 6, http://ssrn.com/abstract=1591524— se
refiere a un Informe de la consultora Wyman que estimaba las
insolvencias estratégicas en un 18% en 2008. Guiso, Luigi;
Sapienza, Paola y Zingales, Luigi: Moral and Social Constraints to
Strategic Default on Mortgages, European University Institute
Economics Working Papers ECO2009/27, 2009 estiman que un
26% de las insolvencias de Estados Unidos son estratégicas,
pero que, incluso con responsabilidad limitada, no compensa
dejar de pagar hasta que la diferencia de precio entre inmueble
y préstamo es, al menos, de un 10% debido a los costes de
cambio de domicilio y al dafio que la insolvencia ocasiona a la
reputacion y crédito del actor. En Las Vega, la Asociacion de
Agentes Inmobiliarios estima que la cuarta parte de las insolven-
cias tiene caracter estratégico. Es frecuente, incluso, que los
deudores adquieran una nueva vivienda antes de dejar pagar la
hipoteca de la antigua («America’s Property Market: On a
Losing Streak», The Economist, 26 de marzo de 2011, pag. 47).
24 Algunas estimaciones cifran en unas 320.000 las hipotecas
que podrian hallarse en esta situacion. Véase Cinco Dias de 7 de
mayo de 2011.

25 Hay que tener en cuenta que Ghent, A.Cy Kudlyak, M. sefa-
lan que en los estados norteamericanos en los que las hipotecas
son «sin recurso» se observa que hay un 32% mas de ejecucio-
nes hipotecarias. Ghent, A.C'y Kudlyak, M.: Recourse and Resi-
dential Mortgage Default: Evidence from US States, Federal
Reserve Bank of Richmond. Working Paper N.2 09-10R,
February 25, 2011. Esta cifra es indicativa de lo que podria suce-
der en nuestro pais en el caso de introducir la hipoteca de res-
ponsabilidad limitada.

26 De hecho, en la crisis americana de las hipotecas subprime,
se ha puesto de manifiesto cémo importaba muy poco la insol-
vencia del deudor en un entorno de subida constante de precios
de los inmuebles. Véase Reforming America’s Housing Market. A
Report to Congress, February 2011. Asimismo, véase Shiller, R.J.:
The Subprime Solution. How Today's Global Crisis Happened, and
What to Do about it, Princeton University Press, 2008.

27 Los cédigos civiles modernos recogen la prohibicion del
pacto de la Ley Comisoria. El Cc espafol la recoge, esencial-
mente, en los articulos 1859 —prenda e hipoteca—, y 1884 —
anticresis—. Con base en los citados preceptos, la doctrina tien-

porque ello le permitiria quedarse con bienes de un
importe superior al de la deuda, en perjuicio tanto
del deudor como de los demas acreedores, impi-
diendo con ello, por lo tanto, la optimizacion de los
inmuebles como instrumentos de garantias crediti-
cias o, si se prefiere, propiciando el despilfarro del
patrimonio inmobiliario como instrumento de tales
garantias.

Para evitar este efecto inducido, serfa preciso, no
solo limitar la responsabilidad a la finca hipotecada,
sino que ésta se hiciera efectiva mediante un proce-
dimiento judicial de subasta y/o que la dacion en
pago de la misma solamente fuese posible dentro
del citado procedimiento judicial, o, en el limite,
que el pacto de dacion en pago solo fuese posible
en el momento del incumplimiento —pacto marcia-
no ex intervallo—, pero no en el de la constitucion
—pacto marciano en sentido estricto**—, al igual
que sucede hoy.

En segundo lugar, como consecuencia de lo ante-
rior, se encareceria muy notablemente el crédito
hipotecario. Con el mismo inmueble, con relacion
al actual régimen de responsabilidad patrimonial
universal, se podria obtener mucho menos capital,
probablemente con un tipo de interés mucho mas
elevado y con un plazo de amortizaciéon notable-
mente mas corto®.

de a deducir el caracter general de la prohibicion, si bien tiende
a interpretarla restrictivamente.

28 El pacto comisorio ex intervallo es el pacto en virtud del cual
el acreedor puede quedarse con la cosa dada en garantia en
pago de la deuda, pero realizado con posterioridad a la consti-
tucién de la garantia. El Digesto admiti6 su validez y, bajo ciertas
condiciones, el Derecho intermedio, asi como la doctrina fran-
cesa posterior al Code, alegando que el deudor ya no se
encuentra en situacion desventajosa, no hay peligro de usura, y
frente a ello, debe prevalecer el principio de autonomia de la
voluntad. El articulo 2744 del Cédigo Civil italiano de 1942
declara nulo el pacto comisorio, aunque sea posterior a la cons-
titucion de la garantia, si bien la doctrina y la jurisprudencia mas
recientes admiten su validez en el momento del incumplimien-
to, como una forma de datio in solutum. En Espafa, se manifies-
ta en idéntico sentido una parte de la doctrina, a pesar de la
literalidad del articulo 1859 Cc. Véase Alvarez Caperochipi, J. A.:
Curso de Derechos Reales. Los derechos reales limitados, Civitas,
1987, pags. 104-109.

29 Corredor, B., que, en su calidad de Secretaria de Estado de
Vivienda, inauguré el Seminario sobre la materia celebrado el
16 de marzo de 2011 en el Colegio de Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles, manifest6 lo siguiente: «7.- La primera
mala consecuencia seria un encarecimiento del crédito hipoteca-
rio y no sélo desde el punto de vista del tipo de interés.

2. La segunda consecuencia seria la necesidad de tener un ahorro
previo en las familias mucho mds que el actual (ahora se estd dando
un 80% del valor de tasacion como mdximo aunque la media estd en
un 62%). Estariamos hablando de un ahorro por encima del 40-50%



Este hecho tendria, entre otras, tres consecuencias:
(1) En primer lugar, dificultaria el acceso al crédi-
to, especialmente a las rentas mas bajas, y si se
aplicara a los contratos en vigor, dificultaria la refi-
nanciacion de los préstamos hipotecarios en curso,
asi como, muy probablemente, conllevaria el ejer-
cicio por los bancos de su derecho de ampliacion
de las garantias que, en este momento, no estan
utilizando®?; (2) Implicaria una trasferencia de ren-
ta de los deudores cumplidores a los incumplido-
res, sin que se deba caer en el error de identificar a
estos ultimos, en todo caso, con los deudores de
rentas mas bajas. Si tenemos en cuenta que, hasta
el momento, los deudores moroso son el 2,6% del
total y que, de ellos, solo una parte son incumplido-
res inocentes>', la adopcion de la responsabilidad
hipotecaria limitada imperativa equivaldria a per-
judicar a mas del 97,4% de los deudores hipoteca-
rios para beneficiar a menos del 2,6%, lo cual no
parece estar justificado en términos de eleccion
publica; (3) Un encarecimiento de la financiacion
de las entidades financieras, las cuales se verian en
la obligacion de elevar los tipos de interés de los
titulos hipotecarios que se ven obligadas a emitir
para captar los recursos necesarios para poder
cumplir su funcion crediticia.

y esto dejaria fuera del acceso a la vivienda a todas las familias que no
tuvieran esta capacidad de ahorro.

3. La tercera consecuencia muy importante al efecto del pago de la
hipoteca seria el acortamiento de los plazos. (que se acortarian en 10
0 15 arios) lo que supondria dejar también fuera a muchas familias
que no podrian pagar cuotas mensuales tan elevadas.

4. Otra consecuencia seria la peticion de garantias adicionales para
las familias que no pudieran tener este ahorro previo que tendrian que
pedir o avales o sequros adicionales y otro crédito paralelo como ocu-
Ire en otros paises».

30 Me refiero al derecho reconocido por el articulo 5 de la Ley
2/1981 requladora del mercado hipotecario, seqgin el cual: «S/
por razones de mercado o por cualquier otra circunstancia que
haga desmerecer el precio del bien hipotecado el valor del mismo
desciende por debajo de la tasacion inicial en mds de un 20%, la
institucion financiera podrd exigir la ampliacion de la hipoteca a
otros bienes, a menos que el deudor opte por la devolucion de la
totalidad del préstamo o de la parte de éste que exceda del
importe resultante de aplicar a la tasacion actual el porcentaje
utilizado para determinar inicialmente la cuantia del mismo». O
bien se deroga esta norma, o bien, si no se deroga, al excluirse
la responsabilidad patrimonial universal, las entidades financie-
ras se verfan inducidas a exigir este derecho que, hasta el
momento presente, no estan utilizando.

31 Utilizo esta expresion en el mismo sentido en que suele uti-
lizarse al tratar del sobreendeudamiento: deudor de buena fe
que, posteriormente, se ha visto imposibilitado para pagar la
deuda. No bastaria con que fuera de buena fe. Seria preciso,
ademas, que el préstamo se hubiese solicitado y obtenido para
adquirir la vivienda habitual, segin la mayor parte de las pro-
puestas, lo que aln reduciria méas la cifra del 2,6%.
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En tercer lugar, especialmente en el caso de que la
reforma fuese aplicable a los contratos en vigor, se
produciria un incremento del riesgo para las enti-
dades financieras, lo que equivale a decir del riesgo
de los depositantes y, dada la garantia de los depo-
sitos?, en dltima instancia, de los contribuyentes.

Todas estas razones aconsejan, a mi juicio, desechar
la idea de introducir la responsabilidad hipotecaria
limitada en nuestro sistema juridico, como norma
imperativa.

Se ha sugerido, sin embargo, que podria introducir-
se como norma dispositiva, es decir, que, en mate-
ria de responsabilidad por deudas garantizadas con
hipoteca, la norma no fuese la responsabilidad
patrimonial universal sino la limitada a la hipoteca,
si bien admitiendo que las partes puedan pactar lo
contrario”. No parece que ésta sea tampoco una
buena idea: la norma dispositiva ha de ser eficiente,
y la norma de responsabilidad patrimonial univer-
sal es mas eficiente porque proporciona mas garan-
tias al acreedor y facilita el acceso al crédito al deu-
dor, por lo que es la formula vigente en todo el
mundo desarrollado, salvo en once estados de Esta-
dos Unidos, como expuse anteriormente. Aun
cuando pudiera modificarse contractualmente, tal
derogacion contractual seria costosa y generaria liti-
gios adicionales, por lo que, a mi juicio, tal idea
también debe ser rechazada.

Queda, por ultimo, analizar la propuesta consisten-
te en que debe modificarse la norma de la LEC que
permite al acreedor adjudicarse la finca hipotecada,
cuando ésta sea la vivienda habitual, por un 50%
de su valor de tasacion, elevando dicha cuantia has-
ta un 80% del mismo. De entre ellas, me centraré
en la formulada por el Consell de Collegis
D’Advocats de Catalunya**. Con relacion al asunto
del que estoy tratando, la parte mas relevante de la
propuesta es la que pretende anadir al final del

32 Ellimite de la garantia es de 100.000 euros por titular, tras la
ampliacion establecida por el R.D. 1642/2008 de 10 de octubre.
33 En este sentido, por ejemplo, Celentani, M. y Gomez Pomar,
F., en el blog de FEDEA, y Pantaledn Prieto, F., en el Seminario
celebrado en el Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles el 16 de marzo de 2011, al que he hecho referencia
anteriormente.

34 Dicha propuesta lleva por titulo «Propuestas de enmienda
que presenta el Consell de Collegis d’Advocats de Catalunya de
modificacion de los articulos 440, 579, 592, 647, 670 y 671de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, con la inclusion de una disposicion
adicional sexta para mejorar la ejecucion hipotecaria a fin de que
sean incorporados en el proyecto de ley de medidas de agilizacion
procesal remitido por el Gobierno a las Cortes Generales».
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articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Civil el
siguiente parrafo:

«En el caso de que la vivienda hipotecada fuera la
vivienda habitual, en la ejecucion solo se podra tra-
bar embargo por el importe correspondiente a la
cantidad que exceda del 80% del valor de tasacion».

Esta norma equivale, de hecho, a introducir la res-
ponsabilidad hipotecaria limitada, con caracter
imperativo y, ademas, con efecto retroactivo. El
limite porcentual propuesto esta tomado del fijado
por la Ley 2/1981 reguladora del mercado hipote-
cario, referido al mercado secundario de hipotecas.
Ahora bien, aplicar tal limite al mercado hipoteca-
rio primario contradice la razon por la cual se esta-
blecio, consistente en asegurar la calidad de los
titulos hipotecarios, estimulando asf la inversion en
los mismos. Por el contrario, la aplicacion de este
limite del 80% a la responsabilidad de los deudores
hipotecarios reduciria sustancialmente la calidad
crediticia de los titulos hipotecarios, pues perderian
la garantia de cobro que les proporciona la respon-
sabilidad ilimitada y universal de los deudores.

Ademas, esta propuesta, por sus pretensiones de
respetar los derechos adquiridos, difiere de otras
presentadas en algunos parlamentos autonémicos
—v.gr., Catalunia— por cuanto se aplicaria de for-
ma generalizada y automatica a todas las hipotecas
sobre viviendas habituales, sin consideracion a la
buena o mala fe del deudor, su estado de necesidad
o consideraciones semejantes®.

Se propone, ademas, anadir un parrafo segundo al
apartado primero del articulo 671 de la LEC, en los
siguientes términos:

«No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, en
el caso de que la ejecucion recaiga sobre la vivienda
habitual, el ejecutante solo podra pedir la adjudica-
cion por el 80% del tipo de subasta o por la canti-
dad que se le deba por todos los conceptos».

Ciertamente, en el Proyecto de Ley de Enjuicia-
miento Civil, el limite era del 70%, el cual fue reba-

35 Circula también un borrador —no presentado en ningdn
Parlamento— denominado «Propuesta conciliadora en materia
de ejecucion hipotecaria», que sélo aparentemente es concilia-
dor, es decir, moderado. Por el contrario, es bastante radical.
Obliga a las entidades financieras a ofrecer préstamos con y sin
responsabilidad limitada, estableciendo un limite a la diferencia
de tipos de interés entre ambos préstamos y correspondiendo la
eleccion al deudor. Concede, ademas, a los deudores actuales
un derecho de subrogacion al abrigo de esos mismos requisitos,
con modificacion del plazo y del tipo de interés.

jado, mediante la correspondiente enmienda, al
vigente 50%. La cuestion es si en un contexto bajis-
ta, la elevacion del porcentaje favoreceria o perjudi-
caria a los deudores. Probablemente, les perjudica-
ria, pues las entidades financieras tendrian menos
incentivos para adjudicarse las fincas hipotecadas y,
ademas, ello dificultaria el necesario ajuste del mer-
cado.

Resulta, por ultimo, sorprendente que, en la citada
propuesta, se articule un procedimiento notarial de
ejecucion, que se estimula privilegiando su uso
mediante la asignacion a la entidad acreedora que
se adjudique el bien de la posibilidad de ceder el
remate, derecho que, sin embargo, sélo se reconoce
al ejecutante judicial si, previamente, ha ofrecido al
deudor el procedimiento de ejecucion notarial y
éste lo ha rechazado. Resulta verdaderamente inso-
lito que se pretenda atribuir mejor condicion al
acreedor ejecutante que se adjudica el bien en un
procedimiento notarial de ejecucion hipotecaria
que al acreedor que hace lo mismo en un procedi-
miento judicial, cuando es obvio que este tltimo
procedimiento ofrece mayores garantias desde
todos los puntos de vista y, especialmente, con rela-
cion a la posibilidad de evitar comisos injustifica-
dos por parte de los acreedores.

Sorprende, igualmente, que el otorgamiento de la
escritura de adjudicacion sea documento bastante
para la cancelacion de cualquier carga posterior a la
nota marginal de iniciacion del procedimiento,
incluidas las ordenadas por la autoridad judicial,
algo que tampoco parece admisible, pues los asien-
tos extendidos en virtud de mandamiento judicial
solo puede ser cancelados por una «providencia
ejecutoria»*, y no parece admisible la alteracion
que se pretende de esta regla.

5 - PROPUESTA PARA ESTIMULAR EL USO DE LA
DACION EN PAGO: ASIMILARLA FISCALMENTE A
LA ADJUDICACION

Si no parece deseable introducir la regla imperativa
de la responsabilidad hipotecaria limitada, ni tam-
poco admitir las propuestas examinadas, ;qué cabe

36 Véanse los articulos 83 LH y 524.4 LEC. En el contexto de la
Ley Hipotecaria, «providencia ejecutoria» significa «resolucion
firme» por no hallarse pendiente ningln recurso. En este senti-
do Garcia Garcia, ). M.: Cadigo de la Legislacion Inmobiliaria,
Hipotecaria y del Registro Mercantil, Thomson Reuters, 2009, T.
l, p4g. 209, nota 17.



hacer? Creo que, en relacion con la dacién en pago,
se podrian adoptar algunas medidas, esencialmente
fiscales, a las que hago referencia a continuacion,
siquiera sea brevemente.

Se ha senalado’ que lo que procede es una reforma
fiscal mas que hipotecaria, con lo que se quiere
decir que deben desaparecer los obstaculos fiscales
que dificultan que acreedores y deudores lleguen a
acuerdos de adjudicacion en pago.

En efecto, deberian desaparecer las diferencias fis-
cales existentes con la adjudicacion por sentencia
de remate, asimilando el tratamiento fiscal de la
dacion en pago a esta ultima, mucho mas favorable
en, al menos, tres dimensiones basicas: (a) en la
adjudicacion mediante subasta, la base imponible
es el precio del remate, sin que pueda haber com-
probacion de valores, mientras que si puede haber-
la en la dacion en pago; (b) en la adjudicacion
mediante subasta, si ésta se ha hecho en calidad de
ceder a tercero, y se efectua la cesion, solo se tribu-
ta una vez, mientras que si hay dacién en pago y el
acreedor transmite posteriormente, se tributan dos
veces, una el acreedor, por la dacion, y otra el
adquirente , por la compra; (c), en caso de dacion
en pago, el deudor tributa, en su caso, por incre-
mento patrimonial, lo que no sucede en la adjudi-
cacion mediante subasta.

En caso de adjudicacion en pago y de adjudicacion
por sentencia de remate, hay una cierta diferencia
de tratamiento fiscal. En ambos casos hay que tener
en cuenta que, en su dia, el comprador —actual
deudor insolvente— pago, o bien TVA, con Actos
Juridicos Documentados complementarios, o bien
Transmisiones Patrimoniales, por la compra, mas el
tributo correspondiente por la constitucion o
subrogacion en el crédito hipotecario —pues lo
habitual es que se subrogara en el crédito del pro-
motor—. En el momento de la dacion en pago, el
banco o caja acreedor tributa por ITP-AJD, concep-
to transmision onerosa, aproximadamente al 8%,
aunque varia segin CCAA. En ese momento, el
transmitente también tributa por el Impuesto sobre
el Incremento de Valor de los Terrenos de Natura-
leza Urbana (IIVINU), en funcion de los afos que
haya sido propietario del inmueble —aproximada-
mente un 1% del valor catastral del suelo, por cada
ano de permanencia—. Cuando el banco o caja

37 Arrufada, B.: «Reforma fiscal mas que hipotecaria», Expan-
sion, 12 de abril de 2011.

TRIBUNA ABIERTA

consiga vender la vivienda, el adquirente volvera a
tributar por ITP-AJD y el vendedor por IIVINU. En
cuanto a la diferencia de valor entre la compra y la
venta, tributara: (1) el ejecutado, por la diferencia
de valor entre la compra y la venta —si la hay— al
tipo del 21%, excepto los primeros seis mil euros,
que tributan al 19%. Estaria exento si reinvirtiera
ese beneficio en nueva vivienda, pero, por defini-
cion, estara arruinado y no podra hacerlo. Si tuvie-
ra pérdidas en la venta, tendria derecho a compen-
sarlas con los beneficios de otras operaciones en ese
ejercicio y los cuatro siguientes, si bien es poco
probable que consiga beneficios patrimoniales en la
actual situacion economica; (2) El banco tributaria,
en el Impuesto sobre Sociedades, por la diferencia
de valor, dentro del global de operaciones, al tipo
que corresponda —usualmente, un 30%—.

En caso de adjudicacion de remate a calidad de
ceder a terceros, sin embargo, el articulo 20 del
Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados dis-
pone: «Si la enajenacion tuviera lugar en subasta judi-
cial, y el postor a quien se adjudique el remate hubiera
hecho uso, en el acto de la subasta, del derecho a ceder-
lo en las condiciones establecidas por la normativa
reguladora de la subasta de que se trate, se liquidard
una sola transmision en favor del cesionario. Si la
declaracion de haber hecho la postura para ceder se
formula después de celebrada la subasta, no tendrd
aplicacion lo dispuesto en este apartado y se liquidaran
dos transmisiones distintas: una, al adjudicatario del
remate, y otra, al cesionario de aquél». Por lo tanto,
nos encontramos ante una Unica transmision del
deudor ejecutado al cesionario que tributara por
TPO o IVA segun las normas generales. Por el con-
trario, si la cesion de remate se produce después de
celebrada la subasta o al margen de las normas
reguladoras de la misma si estariamos ante dos
transmisiones. En este sentido, la Consulta de la
DGT de 22-12-1999 manifiesta:

«a) Si la declaracion de haber hecho la postura
para ceder se formula antes de celebrada la subas-
ta, se entenderd que hay una sola transmision, y
por ello la escritura publica se otorga al cesionario
directamente por el deudor o por el Juzgado, ob-
viandose cualquier situacion intermedia anterior
que hubiera podido tener lugar, como la adjudica-
cion provisional en favor del postor que intervino en
calidad de ceder, la cual no tiene la consideracion
de una autentica transmision, sino de un mero trd-
mite o fase previa a la auténtica y definitiva trans-
mision en que la subasta se traduce.
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b) Por el contrario, la subrogacion en los derechos
del adjudicatario después de celebrada la subasta
supone la existencia de dos transmisiones indepen-
dientes: una, consecuencia del procedimiento de su-
basta, a favor del adjudicatario del remate; y, otra,
ajena al mecanismo procesal de la subasta, a favor
del cesionario ultimo. De ahi que en ese caso la es-
critura no se otorgue al cesionario directamente por
el deudor o por el Juzgado, sino por el rematante en
la subasta, adquirente en la transmision anterior».

Por otro lado, en caso de subasta, la base imponible
es el precio de remate, ya que el Tribunal Supremo,
en sentencia de 3 de Noviembre de 1997, anul6 el
articulo 39 del Real Decreto 828/1995, de 29 de
mayo, que aprobo el Reglamento del ITP y AJD,
que permitia a la Administracion realizar compro-
bacion de valores y liquidar por el valor comple-
mentario, en su caso.

Por ultimo, para hacerse una idea de hasta qué
punto el sector inmobiliario esta gravado fiscalmen-
te, hay que tener en cuenta que los promotores tri-
butan: un 8%, al comprar un solar a un particular,
un 4% sobre el valor de la obra al pedir la licencia
—Impuesto Municipal sobre Construcciones, Ins-
talaciones y Obras—, un 1,2% sobre el valor de la
obra al declarar la obra nueva, otro 1,2% sobre el
valor total de la finca, al realizar la division hori-
zontal, otro 1,2% al constituir la hipoteca de pro-
motor, y, si tardan en construir, deberan pagar, ade-
mas, el IIVINU y el IBI de las fincas durante el
tiempo que son suyas.

Todo ello explica sobradamente por qué la Euro-
pean Mortgage Federation senala, en su informe de
2010, Study on the Cost f Housing in Europe, que
Espania es el pais europeo en el que existe mayor
carga fiscal sobre los bienes inmuebles.



