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¢Debe sustituirse la responsabilidad personal
por la real en las deudas hipotecarias?

gunos tribunal es, recientemente publicadas,
islacion espafiola vigente establece la
dor en un préstamo hipotecario. También
0 de hipoteca de responsabilidad limitada,
daria lugar a una contraccion del crédito,
i0 prestar mas y a precios mas bgos.
ucciéon de modificaciones especificas que
un nimero minimo de incumplimientos de
r hipotecario pueda gjercer una gecucion
ada "segunda oportunidad”. También para
jorar |as subastas de publicidad

PALABRAS CLAVE: Préstamos hipotecarios, responsabilidad real y persona
del deudor hipotecario

KEY WORDS: Mortgage loans, real and persona responsibility of the
mortgagor.
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¢DEBE SUSTITUIRSE LA RESPONSABILIDAD PERSONAL
POR LA REAL EN LAS DEUDAS HIPOTECARIAS?

Javier de Almansa Moreno-Barreda

SUMARIO:

1.- INTRODUCCION. 2.- ANALISISDE LA CUESTION A LA LUZ DE LASNORMASVIGENTESY DE
LOSPRINCIPIOSDEL ORDENAMIENTO JURIDICO. 3.- ;QUE SOLUCION PODRIA ADOPTARSE
EN EL FUTURO? ;CONVIENE MODIFICAR LA REGULACION DE LA HIPOTECA?
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En un momento cémo el actual en & que la falta de liquidez da lugar a que
muchas subastas se celebren sin postores, se estan produciendo
situaciones de extrema iniquidad, que estén llevando a Juecesy
Tribunales a aplicar laley incurriendo en lo que se ha denominado “ uso
alternativo del Derecho”




¢DEBE SUSTITUIRSE LA RESPONSABILIDAD PERSONAL
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Debemos ser muy cautelosos a la hora de modificar la
regulacion legal de la hipoteca, porque asemejarla a la de
algunos Estados americanos puede llevarnos a una situacion
parecida ala dé “credit crunch” en la que sedificultaria ain
mas el acceso al créditoy el que se concediera seria mascaro

De ahi

modificaciones puntuales que, manteniendo el sistema de la

que, quizds, lo mas adecuado sea realizar
doble responsabilidad propio de los paises de nuestro entorno
europeo, trate de atemperar los efectos adversos de falta de
liquidez quelacrisis actual esta produciendo sobre aquellas
personas que en la época de altos precios y tipos de interés

bajos adquirieron un inmueble asumiendo un alto riesgo

1. Introduccion.

En los ultimos tiempos debido,
entre otras razones, a la
polémica surgida en torno a
dos resoluciones judiciales de
distintas Secciones de una
misma Audiencia Provincial
(Auto 111/2010 de la Seccion
segunda y Auto 4/2011 de la
Seccion tercera, ambos de la

Audiencia de Navarra) se ha

derivado de lasfluctuaciones del tipo deinterés. suscitado en Espafia un

interesante debate sobre la
conveniencia de modificar la regulacion legal de la hipoteca para permitir que el deudor
hipotecario pueda liberarse de la deuda mediante una dacién en pago solutoria a acreedor, o
bien que la adjudicacién judicial del bien hipotecado a acreedor, por falta de postores en la

subasta, libere de toda responsabilidad al deudor.

2. Andlisis de la cuestion a la luz de las normas vigentes y de los principios del
ordenamiento juridico.

L as citadas resoluciones judiciales giran fundamentalmente en torno a la interpretacion de los
articulos 105 de la Ley Hipotecariay 579 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El primero de ellos,
art.105 LH, viene a sefldar gue la hipoteca no aterala responsabilidad persona del deudor que
establece el articulo 1911 del Cddigo Civil. El segundo, art. 579 de LEC, establece que “si
subastados los bienes hipotecados su producto no fuera suficiente para cubrir € crédito, e
acreedor podra pedir el embargo por la cantidad que falte, y la gjecucidn proseguird con arreglo a

las normas ordinarias aplicables atoda gjecucién.”

Lainterpretacion del precepto hipotecario es muy claray de acuerdo con el aforismo latino “in
claris non fit interpretatio” no cabe duda de que en nuestro actual Derecho positivo, salvo que se
pacte expresamente conforme al articulo 140 de la Ley Hipotecaria, €l deudor hipotecado no sblo
responde con el bien gravado, sino también con el resto de sus bienes presentes y futuros. Por €
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contrario la interpretacion del articulo 579 de la Ley procesal civil ha sido mas discutida. La
discusion gira sobre el significado de la palabra “producto “ ya que, si bien cuando hay precio
ofrecido en la subasta no hay duda de que el “producto” es el precio ofrecido, cuando no hay
precio ofrecido y €l gecutante se adjudica el bien subastado conforme al articulo 671 de laLEC,
lo que esta ingresando en ese momento en € patrimonio del g ecutante no es & “50% del valor
de tasacidon” a que se refiere e art. 671 de la LEC, sino € “vaor de mercado” que en ese

momento tenga el bien.

Pero el problema surge porgue €l “valor de mercado de un bien” no es otro que el que alguien
esté dispuesto a ofrecer en un momento determinado y si nadie ha ofrecido por € bieny la
subasta ha quedado desierta, no existe valor de mercado. Ante esta situacion, tras distintas
reformas, la LEC ha optado por satisfacer el interés del acreedor permitiéndole adjudicarse el
bien por la mitad del valor en el que ambas partes, deudor y acreedor, fijaron como precio del
bien para que sirviera de tipo en la subasta, pero si este valor es inferior alo debido, el acreedor

puede cobrar la diferencia con otros bienes de su deudor.

Esta opcion de politica legislativa, en un momento como el actual en el que lafalta de liquidez
dalugar a gue muchas subastas se celebren sin postores, esta produciendo situaciones de extrema
iniquidad, por aplicacion del art. 671 LEC, que estén llevando a Jueces y Tribunales a aplicar la
ley incurriendo en lo que se ha denominado “uso alternativo del Derecho”. Para algunos, se trata
de una manifestacion de la sana pugna que en un Estado de Derecho debe existir entre el Poder
Judicia y €l Legidativo, mientras que para otros es una fuente de inseguridad juridica, que puede
producir una quiebra del Estado de Derecho.

Como instrumentos para utilizar la equidad a servicio de la interpretacion y aplicacion de la
ley (art. 3 C. Civil) se esta acudiendo, entre otros, a la prohibicion del abuso del derecho, la del

enriquecimiento sin causa, e incluso la aplicacion de la doctrina de |os propios actos.

La prohibicion del abuso del derecho viene siendo rechazada por € Tribunal Supremo en sede
de gecucion hipotecaria. Asi la STS de 16/2/2006 sefida: “El provecho que pueda haber
obtenido € acreedor al gercer € derecho de adjudicacion resulta de lo dispuesto en €l
ordenamiento juridico para permitir la realizacion de las garantias hipotecarias... No puede

sefialarse que se sobrepasen los limites normales del gjercicio de un derecho, desde el punto de
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vista de su funcién econdmico-social, por € hecho de que e adjudicante no renuncie a
resarcirse de la totalidad del crédito que se le debe y ademas trate de obtener una ventaja

econémica del bien adjudicado.”

La prohibicion del enriquecimiento sin causa en la gecucion hipotecaria también ha sido
rechazada, sefialdndose en STS de 8/7/2003: “No existe enriquecimiento ilicito aun cuando €l

precio del remate sea irrisorio ¢ absolutamente desproporcionado.”

Por otro lado, con respecto a la prohibicién de ir contra los propios actos, hay que tener en
cuenta que la tasacion que realiza una empresa tasadora con caracter previo a la constitucion de
la hipoteca tiene por finalidad permitir la titulaciéon del crédito en mercado secundario (siempre
gue cumpla una determinada ratio loan-value, ratio fijada por la Ley del Mercado Hipotecario) y
no debe confundirse dicha tasacion con el precio en el que deudor y acreedor tasan la finca para
gue sirva de tipo en la subasta, que fue un requisito introducido por la reforma hipotecaria de
1909 con la finalidad de reforzar €l carécter sumario del procedimiento de gjecucion y permitir
como dice la Exposicion de Motivos de la citada ley de 1909 desarrollar el crédito territorial
evitando précticas que se estaban produciendo, como la venta con pacto de retro que encubria
usura y pactos comisorios prohibidos. Ni la fijacion del valor por la tasadora, ni € pactar €
precio por las partes (acreedor y deudor) para subasta, pueden considerarse actos que dependan
de laexclusivavoluntad del acreedor y por ello, la adjudicacion que, conforme al art 671 de la
LEC, realice € acreedor por €l 50% del valor de tasacion (precio fijado por las partes en la
escritura de constitucion de la hipoteca) no implica ir contra los propios actos, a no ser que se
acuda a la ficcién de considerar que la tasacion pactada ha sido “un pacto predispuesto por €l
acreedor” que implica un desequilibrio en las prestaciones abusivo, que por aplicacion de la ley
de proteccion de consumidores puede ser ineficaz; no obstante, un pacto no puede ser abusivo,
cuando en e momento de celebrarse no lo es 'y sdlo deviene como tal por una depreciacion del
valor del bien gena alavoluntad del predisponente, y no cabe sostener, con un minimo de rigor,
gue la voluntad del predisponente-gjecutante, individualmente considerada, sea determinante de

ladepreciacion del bien gjecutado.
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3. ¢Qué solucién podria adoptarse en el futuro? ¢Conviene modificar la regulacién de la
hipoteca?

Expuesto € tratamiento de la cuestion en la normativa vigente, hay que sefialar que, de
lege ferenda, se esta planteando si conviene o no modificar la regulacion actual de la hipoteca;
pregunta que ésta sobre la que se ha pronunciado la doctrina cientifica, las asociaciones de

consumidores y algunos Parlamentos de Comunidades Auténomeas.

Ante todo, hay gque advertir —porque no puede perderse de vista- que cualquier modificacion
gue se haga en la garantia hipotecaria va a afectar a crédito garantizado, asi como a los bonos,
cedulas y participaciones hipotecarias que puedan haberse emitido o puedan emitirse el futuro
con base a las hipotecas ya concedidas. De ahi que agencias de rating como Fitch 6 Moodys
hayan advertido del riesgo que supondria para el sistema financiero espariol cambiar las normas
con caracter retroactivo. Por ello se considera muy inoportuna cual quier modificacion retroactiva
de la Ley sustantiva, tanto si la retroactividad es de grado méximo, como si es de grado medio e
incluso minimo y ello por e enorme dafio que se causaria a principio de la seguridad juridica,
piedra angular del desarrollo econdmico. No obstante, cabria plantearse, con base en la doctrina
gue deriva de la disposicion transitoria cuarta del Cédigo Civil, si deben o no modificarse las
normas procesales que permiten e desenvolvimiento del derecho real de hipoteca en su fase de
gjecucion ¢ realizacion del vaor.

Descartada la modificacion retroactiva de la ley sustantiva por las razones expuestas, resulta
atil, para responder a la pregunta con la que se titula este articulo, recordar brevemente la
evolucién histérica de la hipotecay el acance de la responsabilidad hipotecaria en |os paises de

nuestro entorno.

En la evolucion histérica de las garantias reales del Derecho Romano (fiducia, pignus e
hipoteca en sus distintas variantes) hubo un momento en e que se paso de la fiducia cum
creditore (que suponia entregar € bien en garantia, de manera que s e deudor no pagaba, por
virtud del Ilamado pacto comisorio, € acreedor adquiriala propiedad del bien dado en garantia),
a la prohibicion del pacto comisorio en época de Constantino y € nacimiento de la hipoteca
(afadiendo a pignus e “pactum distrahendo” ) como derecho a redizar €l valor del bien
mediante una subasta publica en la que €l precio obtenido servia para pagar a acreedor y €
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sobrante se ponia a disposicion del deudor . Este transito de la fiducia cum creditore a la
hipoteca se hizo para evitar € posible enriguecimiento injusto del acreedor mediante la
apropiacion de la cosa dada en garantia. No obstante el acreedor debia perseguir en primer lugar
el bien hipotecado (hipoteca especial) y solo en segundo lugar el resto del patrimonio del deudor
(hipoteca general). De esta forma se contribuyd a reequilibrar la posicion econdmica que las

partes asumian en un contrato de garantia.

Volviendo a momento actual, podemos observar como en todo contrato de préstamo
hipotecario para la adquisicién de un inmueble cada parte asume un riesgo. El prestamista -
financiador asume €l riesgo de que el deudor devengainsolvente y no pueda cobrar €l principal y
los intereses. El prestatario-comprador asume €l riesgo de que & inmueble adquirido pierda
valor y e importe de lo debido supere el valor de realizacion del bien. S permitimos que €
acreedor pueda apropiarse del bien por falta de pago sin darle al deudor la posibilidad de obtener
un precio de mercado con la venta forzosa estamos reduciendo su riesgo y perjudicando a la
contraparte deudora. Si por e contrario permitimos que e deudor pueda liberarse de la deuda
abandonando el bien a favor de su acreedor estamos agravando el riesgo del acreedor y
debilitando el crédito. El riesgo viene dado fundamentalmente por el Ilamado loan-value o ratio
entre el valor del bien que se financiay € importe de la financiacién, lo cual supone que cuanto
mayor sea €l riesgo del financiador mas alta sera la prima de riesgo que equivale a precio del

dinero o tipo de interés a pagar por € comprador.

No obstante en un sistema como e nuestro en e que existe doble responsabilidad, real y
personal, €l llamado loan-value no influye tanto en €l riesgo acreedor puesto que el financiador
no solo cuenta con la solvencia derivada del valor del bien financiado, sino también la derivada
de la vaoracion del resto del patrimonio del comprador. Esto ha contribuido a que los
diferenciales sobre los tipos de referencia hipotecarios, y en definitiva los tipos de interés
nominales, hayan ssdo més bajos en Espafia que en otros paises. Si bien hay quien piensa que

indirectamente hainfluido en laformacion de la burbujainmobiliaria.

Pero ¢qué ocurre en |os paises de nuestro entorno? En paises como Alemania, Bélgica, Francia,
Reino Unido, Irlanday Portugal € sistema de la doble responsabilidad real y personal, es muy
similar a nuestro y lo Unico que varia es la duracion de la accién para exigir la responsabilidad
personal que es de 12 afios en &l Reino Unido o ilimitadaen Franciay Alemania.
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Por el contrario en Estados Unidos coexisten dos modelos de hipoteca (mortgage), segun los

Estados. El modelo de latitle theory y €l de lalien theory.

En el sistema de la title theory, la mortgage es similar a la fiducia cum creditore con pacto
comisorio, en e que e deudor hipotecario (mortgagor) otorga al acreedor (mortgagee) una
suerte de poder de realizacion (power of sale) para que en caso de impago promueva la venta,

pero limitandose la responsabilidad al valor del bien.

Por el contrario en € sistema de la lien theory, se sigue un modelo similar a la hipoteca, de
manera que la falta de pago faculta al acreedor ainstar laventa judicial siendo la responsabilidad

no solo real, sino universal.

No obstante en el modelo de Estados Unidos, en e que muchos préstamos hipotecarios se
contrataron con interés variable y responsabilidad limitada, una subida de tipos de interés
acompafiada de una bajada en el valor de los inmuebles, ademéas de otros factores relacionados
con €l poco control en la formalizacion y comerciaizacion de las garantias, llevd a muchos
deudores ha abandonar |a propiedad de los bienes a favor de los financiadores provocando en el
ano 2007 lo que se [lamo “credit crunch”, es decir, un colapso del crédito hipotecario. Por €llo,
dado que un elemento importante para la estabilidad de nuestro sistema financiero reside en la
fortaleza de nuestro crédito hipotecario, asentada en € sistema de la doble responsabilidad,
debemos ser muy cautelosos a la hora de modificar la regulacion legal de la hipoteca, porque
asemejarla a la de algunos Estados americanos puede llevarnos a una situacion parecida a la del
“credit crunch” en la que se dificultaria alin més el acceso al crédito y el que se concediera seria
més caro. Tampoco debemos obviar €l hecho de que la financiacion de nuestras entidades
crediticias se obtiene, entre otras vias, por la comercializacion de los bonos, cedulas, y
participaciones hipotecarias que tienen a su vez como garantia la doble responsabilidad, real y
personal, de los préstamos hipotecarios que son objeto de titularizacion. La doble

responsabilidad refuerzay proporcionacalidad al crédito hipotecario.

4. Examen de algunas propuestas de modificacion.

Visto lo anterior, quizd sea lo més adecuado redizar modificaciones puntuales que,
manteniendo el sistema de la doble responsabilidad propio de los paises de nuestro entorno
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europeo, trate de atemperar los efectos adversos de falta de liquidez que la crisis actual esta
produciendo sobre aguellas personas que en la época de altos precios y tipos de interés bajos
adquirieron un inmueble asumiendo un ato riesgo derivado de las fluctuaciones del tipo de
interés. Para ello, debe, a mi juicio, focalizarse €l problema en el préstamo hipotecario para la
compra de residencia permanente o vivienda familiar concertado por e llamado “deudor de
buena fe’ (es decir, € que ha demostrado un cumplimiento regular y por razones ajenas a su
voluntad, como un despido objetivo tecnolégico o econdmico o una baa laboral por
enfermedad), puesto que es esta modalidad |a que tiene gque recibir una mayor proteccién por un
lado porque existe un precepto constituciona que protege el derecho a la vivienda dignay por
otro lado porque no cualquier endeudamiento excesivo debe ser protegido, puesto que de ser asi
se produciria lo que los americanos han llamado “riesgo moral” o “moral hazard “que consiste
en que s se permite a los méas imprudentes no asumir su responsabilidad, se favorece que la
préxima vez todo e mundo actle de forma irresponsable’. Vaya por delante que, aunque es un
principio general del derecho e que la buena fe se presume, en este caso, para evitar posibles
abusos, debera exigirse la prueba suficiente tanto de la buna fe del deudor como €l caracter de

vivienda permanente del bien hipotecado.

Nuestro Derecho positivo no es extrafno alafigura del deudor hipotecario de buena fe, como se
puede observar en el derecho de rehabilitar la deuda hipotecaria que establece € articulo 693.3
de la LEC (sdlo cuando se trate de vivienda familiar), la posibilidad que contempla el art. 671 de
la LEC de no aprobarse €l remate cuando lo ofertado es inferior a 20% del valor de tasaciony se
aprecie una conducta diligente del deudor en el cumplimiento de su obligacion o €l art. 10 de la
LVPBM que permite a Juez ampliar el plazo de pago cuando € deudor demuestre que el impago
se debe a una situacion de desempleo 6 enfermedad .

Como propuestas para mejorar la situacion del deudor de buena fe comprador de vivienda
familiar se han sefialado algunas que implican modificaciones de legidativas al procedimiento de

gjecucion hipotecariay otras simples normas de estimulo financiero 6 fiscal, asi cabria citar:

1.- Renovar, simplificando sus tramites y ampliando su importe, la Linea ICO moratoria
hipotecaria, que existio hasta finales del 2010, la cual permitia a personas con determinados
niveles de ingresos, novar sus préstamos hipotecarios, introduciendo carencias de capital,
bonificando intereses 0 ampliando plazos. Esta linea de crédito ha sido infrautilizada debido a lo

riguroso de los requisitos que debia cumplir €l prestatario para acogerse a€lla.
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2.- Exigir un nimero minimo de plazos incumplidos para dar por vencida anticipadamente la

deuda.

Se ha discutido mucho €l caracter abusivo o no de la clausula de vencimiento anticipado del
plazo por e impago de una sola cuota del préstamo. Parte de la doctrina, fundandose en €
articulo 127 de la LH, sostuvo que e acreedor tenia que ejecutar la hipoteca por los plazos o
cuotas impagadas, de forma que e deudor, satisfaciendo éstas, podia enervar la ejecucion,

manteniendo el curso de la obligacion en relacion alas cuotas pendientes de vencimiento.

El Tribunal Supremo, siguid este criterio en la sentencia del TS de 27/3/1999, pero esta
sentencia fue muy criticada por €l coste que podia suponer una reiterada ejecucion por cuotas.
Tal vez por ello, LEC, en su redaccion del afio 2000, ha resuelto la polémica permitiendo en el
art. 693,2 de forma explicitay categérica la posibilidad de reclamar |a totalidad de lo adeudado
por principal e intereses si se hubiese convenido el vencimiento total en caso de falta de pago de
algunos de los plazos diferentes y este convenio constase inscrito en el Registro de la Propiedad.
El rigor de este precepto solo viene atemperado en el caso de gecucion de vivienda familiar,
pero solo se permite enervar la gjecucion y rehabilitar € préstamo una sola vez, lo cua podria
ser ampliado a dos veces sin que por ello se potenciard €l fraude. Asi, € art. 10 de laLVPBM
exige un minimo de dos cuotas impagadas para dar por vencida la obligacion en e caso de

compraventa a plazos de bienes muebles.

3.- Incentivar fiscalmente lallamada “ segunda oportunidad”.

Algunas legislaciones, como la estadounidense, posibilitan que € deudor que ha perdido su
vivienda pueda recuperarla, por €l valor de adjudicacion, dentro de un periodo corto de tiempo
desde la engjenacion forzosa. Esta segunda oportunidad, se podria alcanzar incentivando €l
acuerdo por el que e deudor permanezca como arrendatario con opcion de compra o como titular
de un dominio Util, de manera que, e gecutante adquiera el dominio directo reservandole a
gjecutado un dominio Gtil temporal, lo cual le permitiria seguir usando su propiedad, pagando un
canon y poder llegar a recuperar el dominio directo si mejora su posicién econdmica en plazo
cierto. Todo este tipo de acuerdos de “segunda oportunidad” deberian tener fiscalidad cero de la

misma manera que para el cesionario no tiene coste fiscal la cesion del remate.
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4.- Mejorar la publicidad telemética de las subastas para evitar préacticas colusorias de
subasteros. A pesar de las reformas que ha tenido la regulacion de la subasta todavia no se ha
alcanzado la publicidad y transparencia que la tecnologia actual permite, piénsese por gjemplo en
la posibilidad de pujar digitalmente mediante firma electronica avanzada en subastas judiciales.

5.- Elevar la cuantia del valor de tasacion por la que el acreedor pueda adjudicarse €l bien en €l
caso de falta de postores. Esta medida reduciria los supuestos en los que € deudor sigue

debiendo a pesar de verse privado de la propiedad de su casa.

6.- Reducir €l tipo méximo que se puede cobrar por interés de demora. Los intereses de demora
no solo tienen un fundamento indemnizatorio para € acreedor, sino que también tienden a
estimular e cumplimiento normal de la obligacion, y s se combinan con una cldusula de
vencimiento anticipado por falta de pago de una sola cuota, pueden producir un efecto

diametralmente contrario a pretendido, cual esimposibilitar e cumplimiento.

Asi en la sesiéon de la Comision de Economia y Hacienda del Congreso de los Diputados de
fecha 13 de octubre del 2010 se insta a Gobierno para que fije e tipo maximo de interés de
demora en la hipoteca para compra de vivienda entre el interés por descubierto y el interés de

demora comercial.

Todas las medidas sefialadas pretenden de una parte respetar €l art. 105 de la LH que recoge
principio de la doble responsabilidad personal y real, principio que ha permitido en nuestro pais
un gran desarrollo del crédito hipotecario y que es seguido por las legislaciones de |os paises mas
prosperos de nuestro entorno europeo y de otra mejorar 10s cauces procesales de la gecucion
hipotecaria, aminorando posibles situaciones de injusticia material que la actual crisis econdmica
esta produciendo. En definitiva se trata de dar un paso més en la evolucion histérica de la

hipoteca introduciendo en su regulacién principios que impone el “Estado de Bienestar.”
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