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1. INTRODUCCION

Espafa es, desde nuestro ingreso en la zona euro, uno de los paises con una de las mayores tasas
de endeudamiento privado; consecuencia, principalmente, de la enorme expansion del mercado in-
mobiliario. Dicha expansion tuvo su origen en la existencia de tipos de interés muy bajos, que provocd
una ingente demanda de crédito (los niveles de Euribor estaban por debajo de la tasa de inflacién).
Los consumidores mediante el recurso al crédito adquirieron viviendas, aunque no soélo viviendas, a
un precio por encima de lo que hubiera correspondido conforme a nuestra economia, consecuencia
del precio tan bajo del dinero (lo que se ha dado en denominar ‘burbuja inmobiliaria’). Las entidades
financieras se vieron forzadas a recurrir a los mercados mayoristas de crédito para obtener recursos
monetarios con los que cubrir la demanda interna de crédito hipotecario. Y lo que sucedio después ya
es historia; la explosion de una crisis financiera de enormes proporciones. La situacion actual, obvia
decirlo, es la inversa; la tendencia al ahorro y la contencion.

Al inicio de la crisis econémica (2007/2008) se produjo un incremento significativo de las refinancia-
ciones. Se articularon a través de novaciones modificativas de los préstamos hipotecarios vigentes.
La Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regula-
cion del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulacién de las
hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece determinada norma tributa-
ria, modifico la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacion y modificacion de préstamos hipoteca-
rios, y permitié la hipoteca recargable, la alteracion del plazo, la modificacién de las condiciones del
tipo de interés inicialmente pactado o vigente; la modificacion del método o sistema de amortizacion y
cualesquiera otras condiciones financieras del préstamo y la prestacién o modificacion de las ga-
rantias personales, sin que ello supusiera una alteracion o pérdida del rango de la hipoteca inscrita.

En este periodo eran frecuentes las daciones en pago, en un mercado todavia no saturado por un
amplio stock de inmuebles, y en el que era preferible eso a tener que provisionar la deuda. El nimero
de ejecuciones hipotecarias era reducido y, ademas, en la subasta el inmueble se adquiria, las mas
de las veces, por un importe similar o superior a la deuda’.

A medida que la Banca se iba asemejando mas a una empresa inmobiliaria (sus libros de cuentas apa-
recian desbordados por el nimero de inmuebles), que el precio de la vivienda caia y ante un mercado sin
liquidez en el que poder colocar los inmuebles, se fue abandonando la practica de la dacién en pago y se
recurrié, cada vez mas, a las Ejecuciones Hipotecarias?®. La situacion fue variando significativamente.

Las ejecuciones hipotecarias que en un primer momento afectaron principalmente a los inmigrantes
con bajos ingresos, se extendié a trabajadores que se quedaban sin empleo y con una situacion de
insolvencia sobrevenida, actualmente se han extendido a familias de posicion econémica mayor y a
hombres de negocios a medida que se van agotando los recursos para hacer frente a las hipotecas (a
medida que van agotando el colchodn).

Las familias de alto nivel adquisitivo no han permanecido inmunes a esta dindmica y se han visto
arrastradas por la coyuntura empresarial y la pérdida de puestos de trabajo. Han aguantado mas
tiempo debido a su mayor liquidez o a la venta de propiedades, pero el tiempo ha jugado en su contra.

Miles de pequefas y medianas empresas han desaparecido. Los emprendedores que refinanciaron
sus hipotecas para respaldar negocios al comienzo de la crisis han acabado perdiendo sus empresas.
Los que decidieron hipotecar y avalar operaciones de refinanciacién con su vivienda, han acabado
perdiendo sus negocios y perdiendo la vivienda.

' Las ejecuciones hipotecarias son los procedimientos judiciales que tramitados por los Juzgados de Primera Instancia dan
lugar al embargo de la vivienda si el deudor no paga la deuda garantizada con hipoteca, se procede a su venta mediante su-
basta publica y se concluye con el desahucio o lanzamiento de la vivienda. Se aplica lo obtenido a la cancelacion del crédito.

2 En 2009, el Banco de Esparia disminuy6 las exigencias de provision para créditos hipotecarios que se hubiesen destinado a
la adquisicion de vivienda del 100 por 100 al 30 por 100. Se prohibié que las cantidades provisionadas con anterioridad se
llevaran a beneficios. Dicha norma no afectaba al suelo. La Circular 3/2010, de 29 de junio, del Banco de Espafa, a entidades
de crédito, de modificacion de la Circular 4/2004, de 22 de diciembre, sobre normas de informacién financiera publica y reser-
vada, y modelos de estados financieros, obligé a las entidades financieras a elevar del 10 por 100 al 30 por 100 los inmuebles
adjudicados en pago de deudas que lleven en balance mas de dos afios y con el 20 por 100 aquellos que lleven mas de un
afio. Para el Banco de Espafia la antigliedad en balance de los activos recibidos en pago de deudas es un inequivoco indicio
de deterioro.
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Ademas, la ejecucion hipotecaria alcanza no sélo a los deudores principales, sino también a los ava-
listas, propietarios del bien inmueble aportado en garantia del crédito. Los avalistas, algunos poco
conscientes de las consecuencias de avalar. Actualmente, algunos no sélo han perdido sus casas,
sino que tienen sus pensiones embargadas para saldar las deudas.

Si las ejecuciones hipotecarias no son mas numerosas es porque las tasas de interés han ido dismi-
nuyendo, retrasando esas ejecuciones, lo que permite a las familias hacer frente a los pagos (la ma-
yoria de las hipotecas espafnolas son variables). Por lo mismo, en cuanto los paises de nuestro
entorno se recuperen, antes que Espafia, el Euribor subird y las ejecuciones se precipitaran.

A la ejecucién hipotecaria, a la posibilidad de perder la vivienda, se une el hecho de que si con lo obte-
nido en subasta no es suficiente para cobrar la deuda, se sigue debiendo in aeternum la diferencia.

En nuestro pais, el tratamiento juridico del impago de deudas por préstamos y créditos hipotecarios
concedidos para adquirir la vivienda habitual de la unidad familiar se inspira en los mismos principios
que el conjunto de obligaciones y contratos del Codigo Civil; el principio de autonomia de la voluntad
de las partes y el principio de libertad de pactos (art. 1255 CC), el deber de cumplimiento de los con-
tratos (art. 1091 CC) y la responsabilidad patrimonial y universal por las deudas (art. 1911 CC). De lo
anterior, se desprende que se parte de una igual posicién de las partes contratantes, con prevalencia
de lo pactado por encima de cualquier circunstancia sobrevenida que pueda afectar al pago del
préstamo o crédito hipotecario, sin que el principio de proteccion del consumidor y el usuario, que es
tenido en cuenta en la regulacion de otras relaciones juridicas privadas, haya influido en el tratamien-
to de las ejecuciones hipotecarias.

La hipoteca genera dos tipos de acciones frente al deudor. Una de tipo real que tiene como limite en
la garantia pactada en la hipoteca (art. 114 Ley Hipotecaria); agotandose con la venta de la vivienda
hipotecada. Y, otra de naturaleza personal, por cuanto la hipoteca no altera la responsabilidad univer-
sal del deudor (art. 1911 CC), de lo que el acreedor hipotecario tiene derecho a ser resarcido de todo
su crédito procediendo contra otros bienes del deudor si el precio obtenido por la venta de la finca
hipotecada no alcanza a pagar el crédito contraido.

Por tanto, la actual regulacion espafola permite que una entidad financiera persiga a un prestatario
reclamandole la diferencia si la vivienda desahuciada se vende por un precio inferior al crédito hipote-
cario vigente. El deudor responde con sus bienes presentes y futuros, incluyendo pensiones, sin que
la garantia hipotecaria altere esta regla (art. 105 LH). La regla general es, pues, la responsabilidad
universal.

Aunque se han ido relajando las normas de acceso a las subastas, reduciendo la consignacion nece-
saria, no es suficiente. Si la subasta queda desierta la entidad financiera/acreedora puede pedir la
adjudicacion del inmueble por el 60 por 100 del valor de tasacion de subasta, distinto del valor por el
que se tasoé para conceder el préstamo (antes un 50 por 100)3, quedando el deudor como tal del resto
de la deuda, limitada por la existencia de un minimo inembargable (arts. 605 a 607 LEC). Teniendo
en cuenta que la agencia de calificacion Fitch Ratings sostiene que las viviendas recuperadas en
Espafa valen de media un 48 por 100 menos que cuando se calculd la hipoteca, la deuda pendiente
supondra una cantidad considerable.

El aumento espectacular de ejecuciones hipotecarias (mas de 350.000 desahucios en los ultimo cua-
tro afios, alrededor del 10 por 100 de las hipotecas firmadas en ese periodo, en 2012 han aumentado
un 20,6 por 100 respecto al afio pasado) ha conducido a los diversos sectores de la sociedad a
demandar soluciones a este fendmeno indeseado y cada vez mas frecuente en una poblacién cada
vez mas empobrecida y sin visos de que su situacién mejore a corto plazo.

En un Informe encargado a seis magistrados para “Propuestas para la Agilizacion y Reforma de los
Procesos Civiles, en un Anexo se trata del tema de los desahucios. La comision de magistrados en su

3 “Art 671 LEC. Subasta sin ningun postor.

Si en el acto de la subasta no hubiere ningun postor, podra el acreedor pedir la adjudicacién de los bienes por cantidad igual o
superior al 60 por 100 de su valor de tasacion.

Cuando el acreedor, en el plazo de veinte dias, no hiciere uso de esa facultad, el Secretario judicial procedera al alzamiento del
embargo, a instancia del ejecutado”.
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informe denuncia el privilegio procesal de que gozan los bancos de una tutela judicial reforzada ‘que
surgid a principios del siglo pasado (1909) en un contexto que nada tiene que ver con la situacion de
crisis actual, un proceso en el que el deudor practicamente nada puede alegar u oponer’. Apunta que
deberia reconducirse la ejecucion hipotecaria a las normas generales de la ejecucién ordinaria®.

Los procedimientos de ejecucion hipotecaria son procedimientos mas simplificados que los ordinarios,
en los que no se entra a conocer sobre la deuda en si; Unicamente se comprueba si existe hipoteca y
si la deuda ha sido impagada, sin importar el motivo del impago. Con ello, lo que se pretende es dar
una mayor seguridad juridica al acreedor para el cobro de su crédito. Sin embargo, la posible existen-
cia de una clausula abusiva en el contrato de préstamo hipotecario (en la fijacién del valor de tasa-
cion, de los intereses moratorios, etc) no suspenden la ejecucion, sino que ésta continta, debiendo
acudirse a otro procedimiento para conseguir la nulidad de la clausula y, consiguientemente, la nuli-
dad del procedimiento de ejecucion.

También, en foros europeos se esta denunciando la situacion dramética de los desahucios en Espa-
fia. La abogada general del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Juliane Kokoot, el pasado 8 de
noviembre, afirmé que la ley espafiola de desahucios vulneraba la normativa comunitaria dado que no
garantiza una proteccion eficaz de los consumidores frente a posibles clausulas contractuales abusi-
vas en las hipotecas®.

La Ley espanola no admite como causa de paralizacién del desahucio la invocaciéon de una clausula
abusiva; por el contrario, esta cuestion debe dirimirse en otro juicio una vez que ya se ha ejecutado la
expulsion. El dictamen de la abogada general afirma que la regulacion procesal nacional de la ejecu-
cion forzosa no puede conducir a que se obstaculice la invocacion de los derechos garantizados al
consumidor por la directiva europea contra las clausulas contractuales abusivas. Mantiene que la
regulacion espafola es incompatible con la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, ‘pues menoscaba la
eficacia de la proteccién que ésta persigue’.

Ademas, hasta ahora, no se estaba cuestionando la posicion del acreedor para instar la ejecucion
hipotecaria; sin embargo, en los Ultimos dias ha saltado a la palestra una mala praxis efectuada por
algunas entidades financieras. Asi, entidades, sucesores universales de entidades financieras extin-
guidas, que han ejecutado hipotecas frente a deudores, sin inscribir la subrogacion del derecho real
de hipoteca en el Registro de la Propiedad. La no inscripcion supone la no asuncién de los costes de
la inscripcion registral. Cuando el art. 149 de la Ley Hipotecaria ordena que tras admitir la cesién del
préstamo garantizado con hipoteca, se ha de hacer en escritura publica e inscribirse en el Registro de
la Propiedad, este requisito tiene caracter constitutivo y no declarativo cuando se trata de la hipoteca.
De lo que, al no ser titulares registrales de garantias hipotecarias no pueden ejecutar las hipotecas’.

4 El CGPJ rechazo estudiar este informe. 46 jueces decanos de toda Espafia han expresado su apoyo incondicional al mismo
(7 de noviembre de 2012). Los decanos solicitan una reforma de la ley que les permita un margen de maniobras para suavizar
las ejecuciones hipotecarias cuando concurran circunstancias excepcionales —como desempleo o cargas familiares—, la am-
pliacién del Cédigo de Buenas Practicas o el fomento de la mediacién hipotecaria. Afirmé el juez decano de Bilbao “No quere-
mos ser meros cobradores del frac”.

5 El dictamen de la abogada general responde a una cuestion presentada por el juzgado mercantil de Barcelona en julio de
2011, por el titular José Maria Fernandez, ante el Tribunal de Justicia de la UE, que debe dirimir una denuncia presentada por
un ciudadano contra Catalunya Caixa, que forz6 su expulsion de la vivienda que ocupaba en enero de 2011 por impago de la
hipoteca. El ciudadano en cuestién solicita que se declare nula una de las clausulas del préstamo hipotecario y que, en conse-
cuencia, el procedimiento judicial de ejecucién hipotecaria sea considerado también nulo.

8 La abogada general considera que "No constituye una proteccion efectiva contra las clausulas abusivas del contrato el que
el consumidor, a raiz de dichas clausulas, deba soportar indefenso la ejecucion de la hipoteca con la consiguiente subasta
forzosa de su vivienda, la pérdida de la propiedad que la acompafia y el desalojo, y que sélo con posterioridad esté legitimado
para ejercitar la accion de dafos y perjuicios". Para afirmar que la norma europea exige "que el consumidor disponga de un
recurso legal eficaz para demostrar el caracter abusivo de las clausulas de su contrato de préstamo, merced al cual, si se da el
caso, pueda detenerse la ejecucion forzosa".

La abogada general insiste en que el juez debe tener la posibilidad de suspender la ejecucion forzosa hasta que se haya com-
probado el caracter abusivo de una clausula contractual, de modo que se impida que el procedimiento ejecutivo cree en perjui-
cio del consumidor una situacién que posteriormente sea de muy dificil o imposible reparacion.

Aunque el dictamen de la abogada no tiene caracter vinculante, lo cierto es que el Tribunal sigue sus recomendaciones en el
80 por 100 de los casos. Tras la deliberacion, se espera que haya sentencia antes de las Navidades.

7 El Juzgado de primera instancia n.2 5 de Linares ha admitido a tramite dos demandas de nulidad de actuaciones frente a dos
bancos, por entender que no pueden ejecutar la hipoteca al no ser titulares registrales de la garantia hipotecaria que pretende
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La tasa de impago respecto a las hipotecas activas sigue aumentando, asi como el nimero de vivien-
das en proceso de ejecucion hipotecaria. Situacion especialmente dramatica cuando la unidad fami-
liar dispone de una unica vivienda y es sobre la que se constituy6 la hipoteca o en el caso de
mayores que han hipotecado sus viviendas para avalar a sus hijos y ahora se ven ante un mas que
probable desahucio.

Ante la alarma social generada en los Ultimos meses® la vicepresidenta del Gobierno, Soraya Saenz
de Santamaria y la vicesecretaria general del PSOE, Elena Valenciano, mantuvieron varias reuniones
para dar una solucién al drama social de los desahucios que concluy6 sin acuerdo entre las partes.

El 12 de noviembre de 2012, la Asociacién Espafola de Banca (AEB) anuncié que aceptaba la pro-
puesta del Gobierno para frenar en casos ‘de extrema necesidad’ los desahucios durante los proxi-
mos dos afios, aunque sin concretar cuales son esos casos. A este comunicado de la patronal, se
uni6 el de las entidades financieras asociadas a la Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorros
(CECA), las antiguas Cajas de Ahorros, que anunciaron que también suspendian la ejecucién de
desahucios de vivienda habitual de colectivos especialmente vulnerables, hasta la entrada en vigor de
la reforma normativa anunciada por las autoridades. Quieren mejorar su imagen.

La solucion del Gobierno, ha venido de la mano del Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre,
de medidas urgentes para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios (en vigor desde el 16 de
noviembre de 2012). Ante las situaciones draméticas que se estan viviendo, ha sido la de establecer
una moratoria de dos afos frente a desahucios que afectan a las familias mas vulnerables. Puesto
que la tasa de recesién seguird aumentando en el proximo afo, ésta no es sino una medida que sdélo
conseguira aplazar (y agravar) el problema.

2. MEDIDAS ADOPTADAS PARA PROTEGER A LOS DEUDORES HIPOTECARIOS

La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC), regula en sus arts. 681 a 698 la ejecu-
cion de los titulos hipotecarios, los cuales gozan de un caracter privilegiado y sumario respecto de los
otros titulos ejecutivos. Esto configura un ordenamiento en materia de ejecuciones hipotecarias que
constituye uno de los mas duros en el ambito europeo. La actual crisis econémica ha supuesto la
introduccién de modificaciones en la normativa para relajar esa rigidez.

Una de las normas aprobadas para proteger a los deudores hipotecarios es el Real Decreto-Ley
8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, aprobado con la finalidad de
garantizar que las ejecuciones hipotecarias se realicen sin que provoquen situaciones abusivas o
malbaratamiento de los bienes hipotecados. Este Decreto aument6 el minimo inembargable hasta el
150 por 100 del salario minimo interprofesional y un 30 por 100 adicional por cada miembro de la
unidad familiar que no perciba ingresos superiores al salario minimo interprofesional. Esta medida
pretende suavizar una situacién posterior; la del sujeto que habiendo perdido su vivienda habitual, el
dinero obtenido con la subasta no haya sido suficiente para cubrir el crédito.

Otra de las medidas incluidas en este Decreto es la de elevar el precio de adjudicacién de un inmue-
ble hipotecado cuando se queda desierta la subasta al 60 por 100 del valor de tasacién al concederse
el crédito. Ademas, con el fin de facilitar una mayor concurrencia de postores a la subasta, se reduce
hasta el 20 por 100 del valor que se haya dado a los bienes con arreglo a lo establecido en el art. 666
LEC, el depésito en la Cuenta de Depésitos y Consignaciones exigido para poder pujar en la subasta.
También, se pretende acelerar las subastas judiciales electrénicas con pujas a través de internet.

Otra, el Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de Medidas Urgentes de Proteccion de los Deudo-
res hipotecarios sin Recursos, donde se establecen medidas conducentes a la reestructuracion de la
deuda hipotecaria (entre las que se incluyen la moderacion de los intereses moratorios) de quienes
padecen extraordinarias dificultades para atender su pago, asi como mecanismos de flexibilizaciéon de

ejecutar como sucesores de otras entidades bancarias. Con anterioridad, una sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén
afirmaba que la necesidad de la inscripcion es requisito para la eficacia de la garantia real; no sélo para entender constituida la
misma, sino también para la virtualidad de la modificacion subjetiva afectante a alguna de las partes.

8 Aunque ya existian voces en los Ultimos afios que venian denunciando esta practica. Asi, la Plataforma de Afectados por las
Hipotecas, asociaciones de consumidores, UGT, FEMP, OCU, ADICAE, etc.
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los procedimientos de ejecucion hipotecaria. Para ello el deudor ha de hallarse situado en el denomi-
nado ‘umbral de exclusién’, para lo que se fijan unos requisitos acumulativos:

a) Que todos los miembros de la unidad familiar (se incluyen aqui a la pareja de hecho y a los
hijos, con independencia de la edad, que residan en la vivienda) carezcan de rentas derivadas
del trabajo o de actividades econdmicas; esto es, estén en el paro. Con que uno tenga rentas,
aunque sea a tiempo parcial o en condiciones precarias, se pierde el derecho. Requisito que
debe ser cumplido por todos los codeudores que no formen parte de la unidad familiar.

b) Que la cuota hipotecaria sea superior al 60 por 100 de los ingresos netos del conjunto de la
unidad familiar (normalmente por prestacién por desempleo o subsidio). Requisito que debe
ser cumplido por todos los codeudores o fiadores.

¢) Que ningin miembro de la unidad familiar posea otros bienes o derechos patrimoniales sufi-
cientes con los que hacer frente a la deuda. Requisito que debe ser cumplido por todos los
codeudores o fiadores.

Los condicionantes para adquirir el ‘status’ de ‘umbral de exclusién’ y poder acogerse a las medidas
de reestructuracion de la deuda garantizada con hipoteca, han sido definidos tan restrictivamente,
que para acceder a ese estatus se ha de estar en la pobreza méas absoluta. Asi, ha sido denunciado,
entre otras voces, por el PSOE que afirma que el colectivo que puede acogerse es muy escaso, como
por el informe emitido por los siete magistrados del CGPJ que destacan que desde que entré en vigor
‘la aplicacién de la norma ha sido testimonial’.

Ademas, la aplicacion del Codigo de Buenas Practicas sera de aplicacion voluntaria para las entida-
des financieras y Unicamente se extendera a las hipotecas que se hayan constituido en garantia de
préstamos o créditos concedidos para la adquisicidon de viviendas cuyo precio de adquisicién no haya
excedido de determinadas cantidades establecidas en funcién del nimero de habitantes del municipio
donde radique el inmueble.

Lo anterior, es objeto de numerosas criticas.

Asi, el caracter voluntario para las entidades financieras de adherirse a él (si se adhieren pasa a ser
obligatorio por un plazo de dos afios prorrogable automéaticamente por periodos anuales, salvo re-
nuncia expresa).

El hecho de que las medidas no se apliquen a todos los deudores, sino sélo a los deudores hipoteca-
rios y de entre éstos, Unicamente a aquellos cuya hipoteca recaiga sobre la Unica vivienda de su pro-
piedad en garantia de un préstamo o crédito concedido para su adquisicion (lo que podria dejar fuera
los supuestos de ampliacion o reestructuracion del préstamo) y garantizado de modo exclusivo con
hipoteca sobre ese inmueble.

Ademas, solo se aplica si el precio de adquisicion de la vivienda no excede de determinadas cantida-
des en funcion del nimero de habitantes de la poblacién y no segun las zonas que hubiera sido mas
acorde con este condicionante. A mayor abundancia, no se establecen criterios correctores tales co-
mo la fecha de adquisicion de la vivienda, en plena burbuja inmobiliaria 0 no, ademas, los que lo han
comprado mas caro quedaran excluidos de la proteccion, el nimero de familias que habitan la vivien-
da, numero de miembros, sus ingresos, el numero de parados de la unidad familiar. La fijacion de
unos precios uniformes para todo el territorio espafiol dara lugar a situaciones injustas, por circuns-
tancias extrinsecas a la compra de la vivienda.

Las medidas que se incorporan al Cédigo de Buenas practicas previas a la ejecucion hipotecaria con-
sisten en una reestructuracién de deudas hipotecarias consistente en una aplicacion conjunta de las
siguientes medidas:

a) Carencia en la amortizacion del capital por un plazo de cuatro afios.
b) Ampliacién del plazo de amortizaciéon hasta 40 afios a contar desde la concesion del préstamo.
¢) Reduccion del tipo de interés al Euribor mas 0,25 por 100 durante el plazo de carencia.

Si el plan de reestructuracion resulta inviable, dada la situacion econémico financiera del deudor, por
cuanto la cuota hipotecaria mensual siga siendo superior al 60 por 100 de los ingresos que perciba el

—9_—
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conjunto de la unidad familiar, podra solicitar una quita en el capital pendiente de amortizacién, que la
entidad tendra la facultad de aceptar o rechazar.

Si la reestructuracion y las medidas complementarias no resultan viables, en el plazo de doce meses
desde la solicitud de la reestructuracion, los deudores podran solicitar la dacion en pago de su vivien-
da habitual, estando la entidad obligada a aceptar la entrega del bien hipotecado, quedando definiti-
vamente cancelada la deuda. El deudor podrd permanecer durante dos afios en la vivienda,
satisfaciendo una renta anual del 3 por 100 del importe total de la deuda en el momento de la dacion.

Una cuestidon que no estaria de mas resolver es con relacién al plazo de adhesién al Cédigo de Bue-
nas Practicas por parte de la entidad financiera; habria que especificar la obligatoriedad para ella de
aceptar la dacién en pago si deja de estar adherida con posterioridad a la elaboracién del plan de
restructuracion y antes de la dacion en pago. Esto es, una vez iniciado un plan de reestructuracion
con un deudor quedar vinculada en los términos del Real Decreto, aunque con posterioridad deje de
estar adherida.

Junto a las medidas de reestructuracion se establecen unas medidas fiscales. Asi, se declara la
exencion de la cuota gradual de documentos notariales de la modalidad de actos juridicos documen-
tados para las escrituras de formalizaciéon de novaciones contractuales de préstamos y créditos hipo-
tecarios producidos al amparo del Real Decreto-Ley 6/2012.

En el Impuesto municipal sobre Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana se conside-
ra sustituto del contribuyente, en las transmisiones realizadas por deudores al amparo del Real Decreto-
Ley 6/2012, con ocasion de la dacion en pago de su vivienda a la entidad que adquiera el inmueble.

En el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, se declara exenta la ganancia patrimonial
que pudiera generar en los deudores con ocasion de la dacion en pago de su vivienda al amparo
del Real Decreto-Ley 6/2012.

Asimismo, los derechos arancelarios notariales y registrales derivados de la cancelacion del derecho
real de hipoteca en la dacion en pago efectuada al amparo del Real Decreto-Ley 6/2012, se bonifi-
caran en un 50 por 100.

Se critica que se hace depender de la voluntad de adherirse al Cddigo del acreedor el que el deudor
se pueda beneficias de estas ventajas fiscales. Si hay reestructuracion del crédito con un banco no
adherido o hay dacion en pago a una entidad no adherida, aunque se cumplan los requisitos el deu-
dor no gozara de ninguna ventaja fiscal, sino que los tributos que gravan la operacion vendran a
agravar una situacion ya de por si lamentable. Qué duda cabe, que ello origina situaciones injustas
desde el punto de vista de la equidad.

Se incluyen otras medidas:

Simplificacion de la ejecucion extrajudicial de los bienes hipotecados, regulada en el art. 129 LH a
través de una subasta Unica.

Otras, comportan la incorporacion como beneficiarios de las ayudas a inquilinos previstas en el RD
2066/2008, de 12 de diciembre, por la que se regula el Plan de Vivienda y Rehabilitacion 2009-2011,
a las personas que hayan sido objeto de una resolucion judicial de lanzamiento como consecuencia
de un proceso de ejecucion hipotecaria, asi como a las que suscriban un contrato en alquiler en apli-
cacion de las medidas previstas en el Cédigo de Buenas Practicas.

Las criticas y presiones de diversos sectores® ha llevado a que la nimero dos del Gobierno haya in-
tervenido para paliar la situacién de los deudores hipotecarios. Se ha aprobado, asi, el Real Decreto-
ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la protecciéon a los deudores
hipotecarios, que a la vista de muchos sectores es insuficiente y s6lo contiene parches a la situacion
de estos damnificados. Se afirma desde diversos medios de comunicacién que se ha cedido a pre-

9 El PSOE registr6 el pasado dia 25 en la Mesa del Congreso una iniciativa que incluye la modificacion de varias normas
encaminadas a paliar la insuficiencia de dos decretos ley, presentados entre 2011 y 2012, que ya abordaron la situacion de los
deudores hipotecarios. El PSOE presento en el Congreso una Proposicién de Ley 122/000081 denominada de ‘Segunda Opor-
tunidad’ contra el desahucio, la insolvencia y el sobreendeudamiento familiar, en el que se ‘prioriza el rescate a las familias en
lugar del rescate a la banca’. Pretende limitar los desahucios y aportar instrumentos para resolver los casos en que los ciuda-
danos tienen dificultades para hacer frente a su hipoteca.
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siones de Bruselas (a quien se dice preocupaba una profunda reforma de la Ley Hipotecaria cuando
le va a dar a los Bancos espafoles 40.000 millones de euros, extremo que ha sido negado por Bruse-
las), la Banca y el miedo a los mercados.

En este Real Decreto-Ley 27/2012 se establece una moratoria de 2 anos para el lanzamiento de vivien-
das habituales derivado de procesos judiciales o extrajudiciales de ejecucion hipotecaria, para colecti-
vos especialmente vulnerables y en determinadas circunstancias econdmicas. Se incluyen; familias
numerosas, unidad familiar con un menor de 3 afios, con algun miembro con discapacidad que le inca-
pacite para el ejercicio laboral, que el deudor hipotecario se encuentre en situacién de desempleo y
haya agotado las prestaciones por desempleo, etc. A ello se afade, que concurran unas circunstancias
econdmicas tales como que el conjunto de ingresos de la unidad familiar no supere el limite de 3 veces
el Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples (en 2012 es de 532¢ al mes, 19.200e al afio contabi-
lizado con 12 pagas), que la cuota hipotecaria sea superior al 50 por 100 de los ingresos netos que
perciba la unidad familiar, que en los 4 afios anteriores a la solicitud se haya producido una alteracion
significativa de las circunstancias econémicas, en términos de esfuerzo de acceso a la vivienda, etc.

No se han modificado ni la Ley Hipotecaria, ni la Ley de Enjuiciamiento Civil, no se han limitado los
intereses moratorios, no se ha introducido la figura de la dacién en pago, no se ha establecido que el
valor de tasacion a efectos de subasta sea el que fue tenido en cuenta a la hora de conceder el
préstamo garantizado con hipoteca, so6lo se establece la moratoria para deudas con entidades finan-
cieras. Del todo insuficiente.

No se aplica a procedimientos judiciales o extrajudiciales de ejecucién hipotecaria iniciados con ante-
rioridad a la entrada en vigor de esta norma.

No se ha introducido un procedimiento concursal para personas fisicas tal y como rige en la mayoria
de los paises desarrollados, en los que se da una nueva oportunidad a estas personas para comenzar
de cero sin deudas. La finalidad de estas regulaciones es la de rehabilitar al deudor mediante la extin-
cién o liberacion de las deudas tras la liquidacion de los bienes (al igual que sucede con las personas
juridicas). En Espafia, los deudores insolventes (particulares y pequefios empresarios) siguen respon-
diendo con todos sus bienes presentes y futuros tras haberse liquidado todo su patrimonio, lo que cons-
tituye una enorme traba a su proceso de recuperacion y, por ende, a la reactivacion de la economia.

Eso si, se ha introducido el encargo al gobierno de promover junto con el sector financiero un parque
de viviendas en alquiler para desahuciados en que concurran las circunstancias anteriores, a precios
asequibles.

El Ministro de Economia, Sanidad y Fomento, representantes de entidades financieras, FEMP y ONG
han adoptado un Convenio en el que se establece la creacion de un Fondo social de alquiler, de apli-
cacion a familias de especial vulnerabilidad, por el que se alquilaran viviendas a aquellos que han
sido desalojados de sus hogares por impago de préstamos hipotecarios después del 1 de enero de
2008, que habran de solicitar a la entidad financiera que ejecuto su vivienda, quien a su vez solicitara
informe a los servicios sociales de Ayuntamientos y Diputaciones. La duracion del arrendamiento sera
de dos afos, prorrogable un afio mas, se abonaran cantidades entre 150 y 400e, como méaximo el 30
por 100 de los ingresos netos de la unidad familiar. Los ingresos de la unidad familiar han de ser infe-
riores al IPREM, 1.597,53e mensuales. La seleccion se realizara por una comision en la que partici-
paran tanto administraciones publicas, incluyendo las municipales, como ONG.

3. ESPECIAL REFERENCIA A LA DACION EN PAGO

Numerosas voces'® han pedido la introduccion de la dacién en pago con caracter obligatorio, para
que el deudor salde su deuda con la entrega del inmueble, incluso con caracter retroactivo. En la

© También, el informe elaborado por los magistrados reclama la dacién en pago, la entrega de la vivienda como modo de
cancelar el crédito, de modo imperativo en determinados casos, y el Proyecto de Ley presentado por el PSOE. Significativos
son los pronunciamientos de nuestros Tribunales ante la responsabilidad universal del deudor. Asi, el Auto de la Audiencia de
Navarra de 17 de diciembre de 2010, considera ‘moralmente rechazable’ que no quede extinguida la deuda cuando el acreedor
hipotecario se adjudica la finca hipotecada, figurando un valor de tasacién superior al importe debido, alegando la pérdida de
valor de la finca hipotecada (Con posterioridad, la misma Audiencia ha mantenido posiciones diferentes (auto 4/2011, secc.
Tercera de la Audiencia de Navarra de 28 de enero de 2011, cuando el Tribunal Constitucional valid6 el proceso de ejecucién
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dacion en pago, el deudor realiza una prestacion diversa de la debida al acreedor quien acepta reci-
birla en sustitucion de ésta. Es un negocio pro soluto con plenos efectos liberatorios para el deudor.
Supone la limitacion de la responsabilidad del deudor hipotecario al bien inmueble, sin que con poste-
rioridad a su adjudicacion a favor de la entidad financiera se pueda reclamar el resto del patrimonio
del deudor. Se argumenta, que la dacion es de solucion obligada de conformidad con el Derecho
comunitario, bajo los principios comunitarios de salvaguarda del equilibrio contractual y la defensa a
ultranza del consumidor.

La posibilidad de que el acreedor deba conformarse con la garantia hipotecaria para saldar la deuda,
esta admitida en 11 Estados de EEUU (en el resto, rige la regla general de la responsabilidad patri-
monial universal); la responsabilidad se limita a la finca hipotecada. En estos Estados se admite la
ejecucion extrajudicial, en ésta, la hipoteca es ‘sin recurso’, por lo que si el importe obtenido no es
suficiente para cubrir la deuda, ésta queda extinguida porque los jueces no van a admitir el embargo
de mas bienes'".

En nuestro ordenamiento cabe el pacto de limitacién de responsabilidad a la finca hipotecada, con-
templada en el art. 140 Ley Hipotecaria'®, éste impide el ejercicio de la accién personal, pero no se
puede imponer si no se ha recogido en el momento de formalizacion de la hipoteca.

No hay que confundir la limitacién de responsabilidad a la finca hipotecada, a que se refiere el art.
140 LH, con el derecho a liberarse de la deuda hipotecaria mediante la entrega del inmueble hipote-
cado al deudor. En la primera, el deudor sélo puede hacer efectiva la responsabilidad que se ha con-
traido con la deuda hipotecaria sobre el inmueble hipotecado, si tras la adjudicacion al mejor postor
hay un remanente sobre la deuda, éste se devuelve al deudor o se adjudica a otros acreedores. En la
segunda, con la entrega de la finca hipotecada la deuda queda saldada sin que si hay un remanente
se devuelva al deudor o a otros acreedores.

Las entidades financieras argumentan que para que puedan asumir ese riesgo tendrian que incre-
mentar los intereses, haciendo menos accesible el préstamo, se encarecerian las hipotecas; se pa-
garia una cantidad mayor de cuota y se exigiria mas capital inicial para conceder el préstamo, se
reduciria el capital prestado, se acortarian los plazos de amortizacién, etc. Afirman, que como contra-
partida, se dificultaria el acceso al crédito.

También, se ha argumentado en contra de la dacién en pago que supondria un incremento en la pri-
ma de riesgo soberana que afectaria negativamente a la banca, un incremento de la mora del sector,
lo que se traduciria en la adjudicacion de un mayor numero de inmuebles en balance de las entidades
financieras, lo que agravaria la contraccion del crédito y la situacion de la banca. Ademas, se afiade

hipotecaria puesto en cuestién por un Juzgado de Sabadell). El auto de 16 de marzo de 2011 de la Audiencia de Navarra
desestimé el recurso interpuesto por el ejecutante contra el auto de 17 de diciembre de 2010. En un Auto de 16 de julio de este
ano, ha planteado nuevas vias para evitar los abusos de los bancos; desde el enriquecimiento injusto, la increible bajada de
precios de las viviendas, los excesos en la tasacion y el precio por el que se adjudica en subasta.

Una sentencia de la Audiencia de Girona, de 7 de abril de 2011, afirmaba que el banco no debe adjudicarse un bien por un
precio inferior al de su tasacion, obtener un beneficio adicional revendiéndolo a un tercero y, ademas, seguir persiguiendo al
deudor que no podia abonar las cuotas. “La actuacién de banco incurre en abuso de derecho”, dice la sentencia, y es contraria a la
buena fe. El Auto de Torrején de Ardoz (Madrid), de 10 de enero de 2012, hacia referencia al enriquecimiento injusto de la entidad
financiera por adjudicarse un inmueble a la mitad de su valor. Se afirmaba que la aplicacion de la regulacion “conllevaria dejar
exento de responsabilidad a uno de los participes, como entidad financiera, en la causacion” de la crisis y le permitiria adquirir la
vivienda “por un precio irrisorio”. Ademas, permitir que el banco reclamase ademas la deuda al desahuciado era amparar una
operacion “que no difiere mucho de la usura”. Actualmente, hay planteada una pregunta ante el Tribunal de Justicia de la UE,
magistrado José Maria Fernandez Seijo, acerca de: ¢ Es el sistema de desahucios respetuoso con los consumidores?.

" Consecuencia de haber constituido una hipoteca en su modalidad de Deed of Trust en lugar de en su modalidad de mortage.
En la primera, la deuda se garantiza transmitiendo la propiedad al acreedor, reteniendo la posesion el deudor. Para el caso de
que el deudor no pague el acreedor de la finca la puede vender y aplicar lo obtenido a la cancelacién de la deuda, quedando
ésta extinguida.

2 Articulo 140 LH. “No obstante lo dispuesto en el articulo 105 podra validamente pactarse en la escritura de constituciéon de
la hipoteca voluntaria que la obligacién garantizada se haga solamente efectiva sobre los bienes hipotecados.

En este caso, la responsabilidad del deudor y la accién 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.

Cuando la hipoteca asi constituida afectase a dos o mas fincas y el valor de alguna de ellas no cubriese la parte de crédito de
que responda, podra el acreedor repetir por la diferencia exclusivamente contra las demas fincas hipotecadas, en la forma y
con las limitaciones establecidas en el articulo 121”.
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que genera asimetrias; una revalorizacion del inmueble beneficiaria al 100 por 100 al hipotecado,
mientras que una depreciacion la asumiria la entidad financiera.

Se dice que admitir la dacion en pago induciria a insolvencias estratégicas en aquellos supuestos en
que la deuda pendiente fuera superior al valor de mercado de la vivienda. Ciertamente dudoso; quién
quiere perder su vivienda, ademas, la morosidad en Espafia antes de la crisis se situaba por debajo
del 1 por 100, por lo que no es un rasgo que caracterice al ciudadano espafiol. A mayor abundancia,
en un entorno de subida de precios las beneficiadas serian las entidades financieras, que podrian
incluso presionar para quedarse con el inmueble.

En este punto, hay que tener en cuenta lo prevenido en los arts. 1859 CC y 1884 CC'" que prohiben
al acreedor quedarse con el inmueble en caso de impago, precisamente para prevenir el mayor valor
de la finca con respecto al crédito vivo. Para evitarlo, se argumenta que la dacion en pago soélo se
pudiese realizar dentro del procedimiento judicial de subasta o que el pacto de dacién en pago sélo
fuera posible en el momento del incumplimiento, pero no en el de la constitucion.

Se argumenta que la aplicacion retroactiva de la dacién conculca el principio de seguridad juridica,
ademas, de que desequilibraria los balances de los bancos.

El principal inconveniente de esta figura actualmente radica en el enorme nimero de inmuebles con
que cuenta una entidad y un mercado en que la demanda practicamente ha desaparecido por falta de
liquidez y en que los precios de las viviendas se han desplomado. Los Bancos se muestran reticentes
a admitir esta figura; nos planteamos si su postura seria la misma si el precio de los inmuebles en
lugar de caer, hubiera aumentado. En este caso, la coyuntura del mercado les beneficiaria. Circuns-
tancia extrinseca a la relacién de la que no se puede hacer depender, pues, la aplicacién de esta
figura.

Que la dacién en pago adquiera carta de naturaleza pasa por hacer atractiva esta figura y por esta-
blecer su obligatoriedad, cuanto menos, en el caso de bancos intervenidos o con ayudas publicas (o
las Cajas de Ahorros a las que se les inyect6 dinero en 2010).

Los magistrados del CGPJ en el informe que han evacuado reclaman que las ayudas publicas a la
banca se complementen con otras que permitan extender aquellas ayudas a los particulares, buscan-
do soluciones que mitiguen las situaciones que se estan produciendo y repartan las cargas sociales
derivadas de la crisis y que hoy afectan exclusivamente a los ciudadanos.

El informe elaborado por los jueces habla de mala praxis de las entidades bancarias y propone que si
el deudor sobreendeudado es de buena fe, han de serle extensible los beneficios y ayudas que la
banca recibe del Estado: “pues en otro caso el deudor se vera abocado a la ruina, la pérdida del local
donde ejerce su actividad empresarial o profesional (que es su medio de vida) o, lo que es peor, de
su vivienda habitual”.

El origen de muchos problemas se halla, en algunos casos, en un comportamiento irresponsable de
la banca. En pleno boom inmobiliario las entidades dejaron aparcado el control del riesgo. Frente a la
practica anterior a la hora de conceder un préstamo que exigia que el comprador tuviese el 30 por
100 del coste de la operacion y una financiacion del 80 por 100 del valor de tasacion, dejando la dife-
rencia para los gastos de transaccién, durante la burbuja inmobiliaria se llegaron a conceder présta-
mos de hasta el 100 por 100 6 el 120 por 100 del coste de financiacién. Estas sobrevaloraciones
hipotecarias o las segundas hipotecas se destinaron al consumo suntuario. Se pactaron clausulas
abusivas en los contratos de préstamo hipotecario; tales como los elevados intereses moratorios es-
tablecidos en mas de 10 puntos sobre los intereses remuneratorios, los valores de tasacion de la
subasta por debajo del valor de tasacion del inmueble, etc.

Por lo que ante ese comportamiento irresponsable de la banca, se deberian repartir entre acreedor y
deudor los efectos perniciosos derivados de una insolvencia sobrevenida en el deudor, y en aquellos
préstamos que respondieran a sobrevaloraciones hipotecarias se estableciese con caracter obligato-

3 Art. 1859 CC: “El acreedor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni disponer de ellas”.
Art. 1884 CC: “El acreedor no adquiere la propiedad del inmueble por falta de pago de la deuda dentro del plazo convenido.

Todo pacto en contrario sera nulo. Pero el acreedor en este caso podra pedir, en la forma que previene la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, el pago de la deuda o la venta del inmueble”.
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rio la dacion en pago, después de haber examinado la viabilidad de un plan de reestructuracion del
crédito. No obstante, el sentir general es que siempre gana la banca, como si de un juego de pdker se
tratara.

4. POSIBLES ALTERNATIVAS

La situacion actual de desahucios se ha vuelto insostenible; hay que encontrar de modo perentorio
una solucion a las situaciones de sobreendeudamiento generadas de buena fe. Las soluciones que
se adopten favoreceran, en algunos casos, que los sujetos puedan hacer frente a sus compromisos y,
lo que es mas importante, favoreceran su participacién en la reactivacién de la economia, mediante el
consumo o por el hecho de ser prestatarios de determinadas ayudas publicas. En el peor de los ca-
S0s, NoO se agravara su situacion. La solucién deberé pasar por una bateria combinada de medidas.

Y, en este sentido, hay que seguir en la linea del Cddigo de Buenas Précticas, pero efectuando una
regulacion mas flexible y acorde con la realidad, y con caracter vinculante. Si se quiere, de modo
transitorio, en atencion a la falta de control del riesgo por parte de algunas entidades financieras.

Comenzar con la reestructuracion del préstamo en el caso de sobreendeudamiento del deudor de
buena fe. Tres cuestiones se han de resolver aqui. Qué hay que entender por sobreendeudamiento,
qué requisitos han de concurrir para que un deudor sea considerado de buena fe y quién es el 6rgano
encargado de fijar el plan de reestructuracion.

Contestando a la ultima cuestion, se afirma de modo rotundo que no se puede dejar en manos de
ninguna de las partes interesadas el disefio del concreto plan de reestructuracion, sino que deberia
ser una comision de caracter administrativo y, por tanto, independiente, la que elaborara un plan de
reestructuracion a instancia del deudor, que incluyera quitas, moratorias y otras medidas, y que fuera
obligatorio tanto para éste como para la entidad financiera si se quiere que sea efectivo.

Con referencia a qué hay que entender por sobreendeudamiento, hay que establecer una definicién
de este concepto que no sea tan restrictiva como la contenida en el Cddigo de Buenas Practicas. Asi,
debe referirse a la situacion de sobreendeudamiento derivada de una incapacidad sobrevenida para
hacer frente al crédito hipotecario por causas imprevistas y deben ser las comisiones administrativas
y los jueces los que en cada caso sean competentes para decidir si hay sobreendeudamiento, par-
tiendo de un concepto variable del mismo, que incluya una diversidad de parametros entre los que se
incluyan no sélo la situacion actual sino también la capacidad futura para generar ingresos, asi como
el activo de que cuenta el deudor. Tampoco debe limitarse a dificultades reales y efectivas, sino tam-
bién previsibles. No vale la remision al ‘umbral de exclusion’ con unos pardmetros fijos e iguales para
todos los deudores, ha de ser un concepto adaptable a cada caso.

Y, con relacion a la Ultima cuestion, ya los magistrados del CGPJ en el informe que evacuaron esta-
blecian que habia que determinar el concepto de deudor hipotecario de buena fe. Habria que determi-
nar los sujetos que pueden acogerse a la reestructuracion; personas fisicas por deudas que no tengan
origen en actividades empresariales o profesionales, personas que hayan garantizado el pago de de-
udas profesionales siempre que no se beneficien directamente de actividades profesionales, etc.

Con relacién al concepto de buena fe, habria que ponderar si el deudor al contratar los préstamos
tenia conciencia de sobrepasar su capacidad econémica de reembolso, si ha agravado deliberada-
mente su endeudamiento, cual es su grado de formacién, etc. Ello evitaria insolvencias estratégicas,
denunciadas por las entidades financieras. Actuacion, por lo demas, dificil de asimilar a la situacion
actual de pérdida de la vivienda habitual.

En ese plan de restructuracion, como hemos apuntado en lineas anteriores, deberia incluirse como
una de las medidas posibles a ponderar, la quita de parte de la deuda. Y habria que acompanarla de
una medida fiscal que evitara que la situacion del deudor se hiciera mas gravosa; exonerar de grava-
men en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas la ganancia patrimonial generada en el
deudor por el importe de la quita. Las figuras fiscales no pueden suponer un obstaculo en estos pro-
cedimientos.

Si las medidas de reestructuracion de la deuda no resolvieran el problema, se podria acudir a la da-
cion en pago. En este caso, se podria plantear con caracter obligatorio para las entidades interveni-
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das (los embargos muchas veces los llevan a cabo bancos intervenidos por el Estado), en determina-
dos supuestos de responsabilidad de la entidad financiera que concedié préstamos sin ponderar el
riesgo, y de caracter potestativo para el resto de personas y entidades. Aqui entraria en juego el
atractivo de la figura para esas otras entidades'.

Y, qué duda cabe, uno de esos atractivos es el ahorro temporal que supone la dacion en pago frente
a las ejecuciones hipotecarias, por no hablar de que en las daciones el inmueble se obtiene en mejo-
res condiciones y no hay que provisionar por saldos de dudoso cobro.

Las entidades financieras barajan plazos bastante amplios antes de iniciar una ejecucién hipotecaria.
De este modo, consideran moroso a un hipotecado al cabo de entre tres y seis meses de impago. A
partir de entonces, comienza un proceso muy costoso para el deudor ya que implica que le van a
exigir el monto total del crédito pendiente a un interés que ronda en torno a diez puntos porcentuales
mas que los intereses remuneratorios. Ademas, las costas judiciales van a cargo del deudor. Si no
puede pagar, ni tampoco el avalista, si lo hay, se procede al embargo y subasta del inmueble. Proce-
so que puede durar entre ocho y quince meses. La dacién en pago evita los largos plazos para acce-
der a la posesion y propiedad del inmueble.

Ademas, si el inmueble es la vivienda familiar del deudor, cabe la enervacion de la accion hipotecaria,
que permite la rehabilitacion del préstamo hipotecario si el deudor paga las cuotas pendientes mas
los intereses, sin necesidad de contar con el consentimiento de la entidad financiera; hasta el dia
sefialado para la subasta se puede consignar lo que se debe y evitar la ejecucion. El deudor podra
seguir pagando la hipoteca. Esta posibilidad se puede ejercer una vez cada cinco afos.

Como ultima solucién, se podria acudir a las ejecuciones hipotecarias, pero revisar las condiciones
del procedimiento, igualando posiciones entre deudor y acreedor.

Asi, habria que regular la posibilidad de que el Juez pudiera suspender la ejecucion hipotecaria en
tanto se resuelve sobre la existencia o no de una clausula abusiva en el contrato de préstamo. E,
incluso, imposibilitar esta practica; comenzando por las tasaciones por las que saldra el bien a subas-
ta: el sistema de tasaciones deberia ser totalmente independiente de las entidades financieras. Por
no decir, que resulta una incongruencia que se hagan dos tasaciones distintas al inmueble; una para
conceder el préstamo vy, por tanto, determinar la cantidad a prestar, y otra, para fijar el valor de tasa-
cion de la subasta'.

También, habria que limitar los intereses de demora'®. Ante la lentitud judicial, aunque durante ese
tiempo el deudor permanece en su domicilio, los intereses van devengandose, incrementando una
deuda ya de por si gravosa. Se les deberia aplicar la Ley de usura'” y declarar nulo el contrato.

También, habria que evitar que los bancos se puedan adjudicar las viviendas a precio de saldo. La
Ley actualmente permite a las entidades bancarias adjudicarse inmuebles en caso de subasta sin
postor por un valor inferior al real. Se deberia proceder a la adjudicacion por su valor real (o cuanto
menos el 80 por 100 que es demandado por varios sectores) y ademas conforme a la tasacion reali-
zada por peritos independientes a la entidad crediticia.

4 El PSOE en el Proyecto de Ley que ha presentado, se plantea la obligacion de aceptar la vivienda como dacion en pago a
todas las entidades bancarias y cajas de ahorro que hayan recibido ayudas publicas o que hayan sido rescatadas. También,
incluye la aplicacion de esta medida a las familias con rentas de hasta unos 18.600e anuales, dos veces y media el Indicador
Publico de Renta de Efectos Mdltiples (IPREM).

® El PSOE en su propuesta destaca el valor de tasacion que se ha de dar al bien a efectos de la ejecucién de la garantia por
incumplimiento de pago que no puede ser inferior al valor de tasacion que sirvié para la concesion del préstamo. Ademas, las
sociedades encargadas de tasar los bienes embargados han de ser independientes de la entidad financiera inmersa en el
proceso.

6 Se ha reivindicado por diversos sectores, que se pongan limites a los intereses de demora para evitar los abusos actuales.
7 Art. 1 de la Ley de 23 de julio de 1908, referente a los contratos de préstamo. “Sera nulo todo contrato de préstamo en que
se estipule un interés notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias
del caso o en condiciones tales que resulte aquél leonino, habiendo motivos para estimar que ha sido aceptado por el prestata-
rio a causa de su situacion angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales.

Sera igualmente nulo el contrato en que se suponga recibida mayor cantidad que la verdaderamente entregada, cualesquiera
que sean su entidad y circunstancias. Sera también nula la renuncia del fuero propio, dentro de la poblacién, hecha por el
deudor en esta clase de contratos”.
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Otro de los puntos a destacar seria la potencializacion de la ejecucién extrajudicial de los bienes hipo-
tecados (arts. 1858 CC y 129 LH), para evitar la judicializacion de los casos. Se considera que este
procedimiento es mas eficaz, rapido y econémico que el judicial. Es mas, con la Circular emitida por
el Consejo General del Notariado, aprobada el 25 de febrero de 2012 en sesion plenaria, las ejecu-
ciones extrajudiciales deberan tener un tope minimo del 60 por ciento del valor de tasacién de la vi-
vienda en su tercera subasta. Hasta la misma, las ejecuciones extrajudiciales sélo tenian topes en la
primera subasta (del 100 por cien del valor del inmueble) y en la segunda subasta (del 75 por ciento
del valor del inmueble). Si estas dos quedaban desiertas se iba a la tercera que quedaba libre. Con lo
que el deudor podia perder su vivienda por cantidades muy inferiores al precio real de la misma y
seguir debiéndole al banco. Ahora, los notarios podran garantizar a los ciudadanos los mismos dere-
chos en las ejecuciones hipotecarias extrajudiciales que en las judiciales.

La ejecucién extrajudicial, ademas, es mas rapida, mientras que el embargo judicial puede demorar
hasta 15 meses, los notarios la pueden autorizar en dos, por lo que supone un ahorro en costas'®.

Por ultimo, se deberian potenciar mecanismos que permitieran al deudor permanecer en su vivienda
pagando un alquiler o acudiendo a formulas como el leasing. De operarse la dacién o la ejecucion
hipotecaria, transmitiéndose la propiedad de la vivienda a la entidad, habria proceder a la reconver-
sion del préstamo hipotecario en un contrato de alquiler asequible al deudor, si ello fuera posible. Se
podria pactar incluso un pacto de recompra. No hay que olvidar que las viviendas ejecutadas no en-
cuentran salida en el mercado inmobiliario, que las entidades tienen que provisionarlas, por lo que es
mas atractivo para la entidad llegar a un acuerdo.

Las entidades financieras ven incrementado su fondo de inmuebles desahuciados con escasas posi-
bilidades de venderlos en un mercado sin liquidez y teniendo en cuenta que los precios pueden conti-
nuar bajando.

Como medida adicional, habria que considerar que si el Banco con posterioridad al desahucio vende
los inmuebles a un precio superior del adjudicado en la subasta, el exceso se deberia aplicar a cance-
lar la deuda viva del ejecutado, reduciendo su deuda.

Seria aconsejable, ademas, la adopcion de unas medidas coyunturales:

Mientras dure la crisis actual, se deberia permitir que los jueces en determinadas circunstancias, pu-
dieran aplazar o suspender el desahucio del que por no tener trabajo no puede hacer frente al crédito
hipotecario. El actual procedimiento de ejecucion hipotecaria no recoge ni su aplazamiento ni su sus-
pension. Los jueces deberian tener la posibilidad de otorgar moratorias por accidentes, desempleo,
desgracias o enfermedad, que supusiera un contrapeso a la mala praxis de algunos bancos; periodos
de carencia en los que los intereses moratorios serian el precio del dinero, ampliaciones del plazo de
amortizacion, etc.

A la espera de lo que diga el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que incluso puede llevar a una
modificacién de la normativa interna permitiendo la suspension de la ejecuciéon en el caso de que se
plantee la existencia de clausulas abusivas.

Habria que adoptar unas medidas de futuro:

Hacer transparentes las clausulas que se contienen en las condiciones generales de contratacion,
analizar y controlar las exigencias para la concesion de estos préstamos con la finalidad de evitar
clausulas abusivas, especialmente las clausulas suelo que perjudican al deudor.

Incentivar a las entidades financieras a que informen del crédito de responsabilidad limitada, ya pre-
visto en el art. 140 LH, que permite la posibilidad de limitar la responsabilidad del deudor por el
préstamo hipotecario.

8 En la Consulta DGT V2966-11 de 20/12/2011, con relacion a la modificacion de un préstamo hipotecario cuyo Unico conte-
nido sea la introduccion del pacto de ‘venta extrajudicial de los bienes hipotecados’, sin modificacion alguna de los demas
términos y condiciones ni de la responsabilidad hipotecaria de los mismos, se declara que la escritura publica en la que se
formalice la modificacion de un préstamo hipotecario para incluir exclusivamente esta clausula, no estara sujeta a la cuota
gradual de la modalidad de actos juridicos documentados, documentos notariales, por no tener por objeto cantidad o cosa
evaluable. De lo que, la alteracién o expresion en escritura publica del valor de tasacién de una finca hipotecada no incide en el
impuesto de actos juridicos documentados.
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Responsabilizar a las entidades financieras en la valoracion de la solvencia de los solicitantes de un
préstamo, generar un perfil (al modo de las Instituciones de Inversion).

En esta linea, por ejemplo, Holanda impone a los banqueros un cédigo deontologico, desde finales de
octubre, de obligado cumplimiento, que de ser vulnerado conllevaria sancién. De modo que no
podran vender productos de dudoso beneficio para sus clientes, como créditos o hipotecas basura.
En cuanto a las bonificaciones, no podran superar el 20 por 100 del salario. Las organizaciones finan-
ciadas por el Estado, por su parte, tendran prohibido especular. En definitiva, se prohibe vender hipo-
tecas basura.

5. MEDIDAS FISCALES

Como medidas complementarias: las fiscales. A la situacién de insolvencia del deudor se afiade una
deuda con el fisco que las ejecuciones hipotecarias o la dacion en pago puedan generar'®. El deudor
que pierde su vivienda mediante ejecucion hipotecaria, ademas de seguir siendo responsable de la
deuda viva con sus bienes presentes y futuros, lo es de las deudas tributarias que la transmisién de la
vivienda origina (bien es cierto que el Banco asume el pago del Impuesto sobre Incremento de Valor
de los Terrenos de Naturaleza Urbana, sumando un gasto mas a la debida por el deudor ejecutado).
En la dacién en pago, aun cuando salda su deuda, sigue siendo deudor del Tesoro Publico.

5.A. Concurrencia de procedimientos

En las ejecuciones hipotecarias el iter es el que sigue. Se procede a la ejecucion hipotecaria de un
inmueble y tras aplicar lo obtenido en la subasta a la cancelacién del crédito, puede quedar un saldo
pendiente (lo habitual en los tiempos que corren). Ante esta situacion, el Banco podra seguir adop-
tando medidas con la finalidad de cobrar la deuda impagada vigente; embargo de cuentas corrientes,
salarios, pensiones, etc, por el principio de responsabilidad universal de las personas fisicas.

Como sefiala el art. 579 LEC, si subastado el bien hipotecado, su producto fuera insuficiente para
cubrir el crédito, el ejecutante podra pedir el despacho de la ejecucion por la cantidad que falte, y
contra quienes proceda, y la ejecucion proseguira con arreglo a las normas ordinarias aplicables a
toda ejecucién. Por lo que se produce la transformacién de la ejecucion hipotecaria en ejecucion ordi-
naria; realizada la garantia real, seran de aplicacion las disposiciones generales en materia de ejecu-
cion. Despachada la ejecucion, en el Auto que contiene la orden de ejecucién y despachando la
misma, se procederd, si fuera posible, al embargo pertinente de bienes y derechos del deudor, asi
como las medidas de localizacion y averiguacion de los bienes del ejecutado que procedan, entre
otras.

Debido a los impuestos devengados en la transmision mediante subasta, la Administracion tributaria
se dirigira contra el deudor para el cobro, tras el apremio procedera al embargo de determinados bie-
nes y derechos del deudor, si los hay, en cuantia suficiente para cobrar la deuda.

Nos encontramos, pues, con una concurrencia de procedimientos?; el de ejecucion ordinaria instando
por la entidad financiera por el crédito y el procedimiento de apremio desarrollado por Hacienda, en la
correspondiente dimensién territorial, estatal o local, donde se produce la traba de bienes del deudor.
En estos casos, se plantea la preferencia para la ejecucién de los bienes trabados. Cuestiéon que apa-
rece resuelta en la normativa tributaria.

' En fecha 15 de noviembre de 2011 aparecia la noticia en EI Pais on line, de que a una mujer que tras efectuar la dacién en
pago de su vivienda, el Ayuntamiento de Barcelona le gir6 liquidacion por la plusvalia correspondiente, no es sino la punta del
iceberg.

20 No con un derecho de prelacion del art. 77 LGT, por el que se establece que la Hacienda del Estado goza del privilegio de
preferencia en el cobro de los créditos tributarios vencidos y no satisfechos en cuanto concurra con otros acreedores (no rige
aqui la par conditio creditorum). Derecho de prelacion del que también gozan la Hacienda de las CCAA (art. 2.3 LOFCA) y de
las Corporaciones Locales (Art. 2.2 TR de la LRHL).

Se excepciona de ese derecho de prelacion cuando concurra con “acreedores de dominio, prenda, hipoteca u otro derecho real
debidamente inscrito en el registro correspondiente con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mismo el derecho
de la Hacienda Publica”. De modo que, si el particular tiene la deuda garantizada con un derecho real de hipoteca inscrito en el
Registro de la Propiedad (art. 1875 cc) tiene prelacion respecto a Hacienda (si Hacienda, claro esta, no lo ha inscrito antes).
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Si el procedimiento de apremio concurre con otros procedimientos o procesos de ejecucion de carac-
ter singular, la preferencia para la ejecucion de los bienes trabados en el procedimiento sera la del
proceso o procedimiento donde antes se hubiera procedido al embargo, tomando en cuenta la fecha
de la diligencia que debe extenderse para hacerlo efectivo (art. 164.1.a) LGT).

Por lo que, si tras la ejecucidn hipotecaria existen bienes o derechos embargables en el patrimonio
del deudor la prelacidon dependera de la fecha del embargo; esto es, de la traba material de los bienes
y derechos, y no de la prioridad de la disposicién judicial (auto de ejecucion) o administrativa (provi-
dencia de apremio) en la que se ordena exigir coactivamente la deuda, por cuanto es un mandato
genérico que se dirige contra todo el patrimonio del deudor, en virtud de la responsabilidad patrimo-
nial universal.

No obstante, puede ocurrir que no existan bienes y derechos en el patrimonio del deudor, sino que éste
sea insolvente. En este caso, la Administracion tributaria, para el cobro de los impuestos devengados
por la transmision mediante subasta, se dirigira contra el deudor para el cobro y si tras el correspondien-
te apremio lo considera fallido lo da de baja provisional por insolvencia (arts. 61 y ss RGR).

El procedimiento de apremio podra reanudarse, dentro del plazo de prescripcion de cuatro afos, si se
tiene conocimiento de la solvencia sobrevenida del obligado al pago. La deuda no desaparece porque
el deudor se haya declarado insolvente. Hacienda puede reanudar la reclamacion dentro del plazo de
prescripcion establecido.

El articulo 76 de la LGT reza:

"1. Las deudas tributarias que no hayan podido hacerse efectivas en los respectivos procedimien-
tos de recaudacion por insolvencia probada, total o parcial, de los obligados tributarios se
daran de baja en cuentas en la cuantia procedente, mediante la declaracion del crédito como
incobrable, total o parcial, en tanto no se rehabiliten dentro del plazo de prescripcién de
acuerdo con lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 173 de esta Ley.

2. La deuda tributaria se extinguira si vencido el plazo de prescripcion, no se hubiera rehabilita-
do"?'.

Por lo que, si en el plazo de cuatro afios no se rehabilitan los créditos declarados incobrables, pres-
cribe el derecho a exigir su cobro. De lo que, Hacienda no cobra. Si transcurrido ese plazo se produce
la solvencia sobrevenida del deudor declarado fallido, el Banco si cobrard. Como sostiene el art. 570
LEC la ‘ejecucion forzosa sélo terminara con la completa satisfaccién del acreedor ejecutante’, preci-
samente por ese principio de responsabilidad universal.

Si la concurrencia es del procedimiento de apremio con procesos ejecutivos universales, el procedi-
miento de apremio seré preferente para la ejecucion de los bienes o derechos embargados en el
mismo, siempre que la providencia de apremio se hubiese dictado con anterioridad a la fecha de de-
claracién del concurso?.

Un dato mas a tener en cuenta es, como veremos en el epigrafe siguiente, que la ejecucion hipoteca-
ria de la vivienda habitual pone de manifestd el devengo de impuestos en los que aparecen implica-
das distintas administraciones territoriales. Atendiendo al devengo de cada uno de ellos, vendra
determinado el plazo de su exigencia. Asi, tanto el Impuesto sobre el Incremento de Valor de Terre-

21 Art. 173.2 LGT “En los casos en que se haya declarado el crédito incobrable, el procedimiento de apremioé se reanudara,
dentro del plazo de prescripcion, cuando se tenga conocimiento de la solvencia de algun obligado al pago”.

22 Se afirma que el concurso de acreedores es una mala opcidn para las familias y que ante una situacién de sobreendeuda-
miento de particulares es mas aconsejable recurrir a la negociacién extrajudicial. Con el aumento de la crisis ha crecido el
numero de deudores que ante la imposibilidad de hacer frente a sus pagos, acuden a procedimientos concursales. Sin embar-
go, la Ley Concursal no protege en igual medida a personas fisicas y juridicas. Con la declaracién de concurso se paralizan los
pagos, los intereses de la deuda y las ejecuciones en curso. No obstante, los créditos garantizados con hipoteca no entran en
la negociacion entre deudores y acreedores, a no ser que el Banco acceda a ello. La Ley Concursal prevé la suspension de la
ejecucion hipotecaria Unicamente con relacién a los bienes relacionados con la actividad profesional o empresarial del deudor;
por tanto no en los supuestos de insolvencia de los particulares en los que el bien hipotecado constituye la vivienda habitual del
concursado. Hay otros motivos que desaconsejan esta via. Asi, el final del procedimiento, por cualquiera de las causas previstas
por la Ley, no permite declarar extinguida la deuda y, por tanto, la responsabilidad del deudor. Otra cosa sucede en los concursos
de sociedades, en los que la persona juridica acaba liquidada, disuelta y sus deudas quedan extinguidas. A lo anterior hay que
sumar el alto coste del procedimiento concursal, una deuda mas a afadir a la situacion del deudor sobreendeudado.
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nos de Naturaleza Urbana como el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales se devengan en la
fecha en que se produce la transmision, debiendo presentar la correspondiente declaracion-
liquidacion o declaracion en el plazo de 30 dias desde el devengo. El Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas se devenga el ultimo dia del periodo impositivo (31 de diciembre) y la declaracion-
liquidacion se suele presentar los meses de mayo-junio. Luego, qué sucede si la concurrencia es
entre procedimientos de apremio de distintas Administraciones territoriales.

Con relacion al Impuesto local sobre Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, el
deudor tras un procedimiento de ejecucién hipotecaria o una daciéon en pago, no presenta ante el
Ayuntamiento la declaracién que contiene los elementos de la relacidn tributaria imprescindibles para
practicar la liquidacién o la correspondiente declaracion-liquidacion. En virtud del art. 110.7 LHL los
notarios deberan comunicar al Ayuntamiento respectivo dentro de la primera quincena de cada tri-
mestre ‘relacion o indice comprensivo de todos los documentos por ellos autorizados en el trimestre
anterior, en los que se contengan hechos, actos o negocios juridicos que pongan de manifiesto la
realizacion del hecho imponible de este impuesto’. Tras el cual se abre procedimiento de comproba-
cion, regularizacion y consiguiente recaudacion, de la deuda y, en su caso, las sanciones, con el con-
siguiente apremio.

Y, lo mismo sucede en el ambito del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, de naturaleza
estatal. El contribuyente que no declara, es objeto de comprobacién, regularizaciéon y apremio. A la
vista de lo expuesto, la prevalencia de procedimientos derivara de la fecha del embargo conforme a la
normativa general.

5.B. Tributos implicados

Uno de los impuestos que surgen como consecuencia de estas operaciones es el Impuesto sobre
Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana®. Este tributo municipal de caracter obli-
gatorio grava el incremento de valor puesto de manifiesto en un inmueble urbano como consecuencia
de la transmision de los terrenos por cualquier titulo o de la constituciéon o transmisién de cualquier
derecho real de goce, limitativo del dominio, sobre los referidos terrenos. Evidentemente, tanto la
ejecucion hipotecaria con entrega al banco, como la dacion en pago constituyen una transmision del
inmueble; por lo que, al realizar el hecho imponible de este tributo, se pone de manifiesto ese incre-
mento de valor del terreno surgiendo la sujecion al mismo; la obligacién de pago a cargo del deudor
que pierde su vivienda al ser la transmision una transmisién operada con caracter oneroso (el im-
puesto lo asume generalmente el banco dada la enorme dificultad econdmica del hipotecado).

La base imponible de este impuesto esta constituida por el incremento de valor de los terrenos, pues-
to de manifiesto en el momento del devengo, y experimentado a lo largo de un periodo maximo de
veinte anos. En funcién de los afios que ha sido propietario del inmueble: 1 por 100 valor catastral del
suelo por cada afo de permanencia.

Aliviar la carga de aquél que ha perdido su vivienda habitual pasa por aliviarlo de cargas de caracter
fiscal. Habria que modificar el impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana, a fin de declarar la exencién de las transmisiones onerosas de terrenos derivadas de ejecu-
ciones hipotecarias 0 daciones en pago, cuando éstas supongan la pérdida de la vivienda habitual, o
cuanto menos declarar sustituto del contribuyente al que adquiera la vivienda habitual mediante su-
basta o mediante la dacién, y establecer la cautela de que el sustituto no pueda exigir del contribu-
yente el importe de las obligaciones tributarias satisfechas (impedir la accién de regreso). La
exigencia de este impuesto municipal no hace sino agravar la situacién de quien habiendo perdido su
trabajo y con una insolvencia sobrevenida pierde su vivienda habitual y ademas tiene que pagar este
impuesto local.

Esta prevision se contiene en el Real Decreto-Ley 6/2012, con ocasién de la dacién en pago de una
vivienda efectuada en el marco de ese Real Decreto, pero se deja fuera las daciones efectuadas al
margen del mismo (por ejemplo, porque la entidad financiera no se haya adherido al Cédigo de Bue-
nas Practicas, concurriendo las mismas condiciones, y, por supuesto, a las ejecuciones hipotecarias.

23 Arts. 104 a 110 TR de la LRHL.
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La consideracion como sujeto pasivo sustituto del contribuyente a la entidad que adquiera el inmue-
ble, sin que el sustituto pueda exigir del contribuyente el importe de las obligaciones tributarias satis-
fechas, deberia extenderse, también, a las daciones en pago efectuadas al margen de ese Real
Decreto-Ley y a las ejecuciones hipotecarias. Lo contrario, conduciria a soluciones injustas. Con ello,
se evitaria que el Banco pudiera afiadir un concepto més a la cantidad adeudada por el sujeto.

Otro de los tributos implicados en las ejecuciones hipotecarias y en las daciones en pago es el Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. En este impuesto se
grava, entre otros, la transmision inter vivos de toda clase de bienes y derechos que integran el patri-
monio de las personas fisicas o juridicas, operaciones realizadas al margen de trafico mercantil®.
Ademas, el sujeto en el momento de constituir el derecho real de hipoteca ya aboné este impuesto vy,
en su caso, en el momento de la ampliaciéon. Se encuadraria en este presupuesto de hecho la trans-
mision efectuada en el marco de una ejecucién hipotecaria.

De modo especifico, se consideran transmisiones patrimoniales, las adjudicaciones en pago de
deudas®. Se encuadraria aqui los supuestos de entrega de vivienda mediante dacién en pago y las
adjudicaciones de los bienes al acreedor por el 60 por 100 de su valor de tasacién en el caso de su-
basta sin postor.

Sujeto pasivo a titulo de contribuyente lo sera el adquirente de los inmuebles®. En este supuesto, la
entidad financiera, mas solvente que el deudor que pierde su vivienda.

Aqui se produce una diferencia de trato fiscal entre las transmisiones operadas en el marco de una
ejecucion hipotecaria y las operadas en la dacion en pago, que beneficia a la primera respecto de la
segunda. En la adjudicacion mediante subasta, si ésta se ha hecho en calidad de ceder a tercero, y
se efectlia la cesion, solo se tributa una vez?’, mientras que si hay dacion en pago y el acreedor
transmite posteriormente, se tributan dos veces, una en el acreedor por la dacion, y otra el adquiren-
te, por la compra. En las subastas notariales, por el contrario, no es posible la cesién del remate a un
tercero, son mas econémicas y rapidas. Asi, las daciones tributan dos veces en el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales (TPO), mientras que en el caso de adjudicacion por sentencia de remate
a calidad de ceder a terceros lo hace una sola vez.

Otra cuestion a destacar es la referida a la base imponible de este impuesto, la cual est4 constituida
por el valor real del bien transmitido; sélo seran deducibles las cargas que disminuyan el valor real de
los bienes, pero no las deudas aunque estén garantizadas con prenda o hipoteca®. La cuantificacion
del valor real no tiene por qué coincidir con el precio del bien y, de facto, en la mayor parte de los
casos no lo hara.

En la adjudicacién mediante subasta la base imponible es el precio del remate®, sin que pueda haber
comprobacién de valores, mientras que si puede haberla en la dacién en pago®. El Tribunal Supremo
en sentencia de 3 de noviembre de 1997 anulé el art. 39 del RD 828/1995, de 29 de mayo, que
aprobo6 el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, que permitia a la Administra-
cion realizar comprobacion de valores y liquidar por el valor complementario, en su caso.

En la dacion en pago, la base imponible del impuesto sera, en la situacién actual, inferior al importe
de la deuda que se cancela. Lo mismo, en las ejecuciones hipotecarias, perviviendo un crédito vivo.

24 Art. 7.1.a) TR del ITPyAJD.

% Art. 7.2.a) TR del ITPyAJD.

2 Art. 8 TR del ITPyAJD.

27 Art. 20 RITP. Subastas a condicién de ceder.

Si la enajenacion tuviera lugar en subasta judicial, y el postor a quien se adjudique el remate hubiera hecho uso, en el acto de
la subasta, del derecho a cederlo en las condiciones establecidas por la normativa reguladora de la subasta de que se trate, se
liquidara una sola transmisién en favor del cesionario. Si la declaracidon de haber hecho la postura para ceder se formula des-
pués de celebrada la subasta, no tendra aplicacion lo dispuesto en este apartado y se liquidaran dos transmisiones distintas:
una, al adjudicatario del remate, y otra, al cesionario de aquél.

2 Art. 10 TR del ITPyAJD.

2 Ha de tratarse de una subasta judicial, que retna las condiciones de publicidad, libre concurrencia y transparencia (TEAC
24 de mayo de 1989).

% Art. 37.2 RITP.
— 20—
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Y, en la adjudicacién al acreedor, en las subastas sin postor, en que se adjudica por el 60 por 100 del
valor de tasacion, la base imponible sera inferior, perviviendo un saldo vivo mayor. A efectos del Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimoniales, con relacion a un mismo inmueble, se liquida por distinto
valor, y dependiendo del modo de adquisicién del mismo sus efectos solutorios son distintos. Luego,
hay distintas mediciones del inmueble ante un mismo hecho que es la transmisién, dependiendo del
marco juridico de la operacion.

En ambos casos, adjudicacién en pago y de adjudicacion por sentencia de remate, hay que tener en
cuenta que en su dia el comprador hoy deudor insolvente pagd o bien el Impuesto sobre el Valor
Afadido correspondiente y Actos Juridicos Documentados (documentos notariales), del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales si adquirié a un empresario o profesional o el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales (Transmisiones Patrimoniales Onerosas) si compro a un particular, mas
el tributo correspondiente por la constitucién o subrogacion en el crédito hipotecario (lo habitual es
que se subrogara en el crédito del promotor).

En el momento de la dacion en pago, la entidad financiera acreedora tributa por el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales, modalidad Transmisiones Patrimoniales Onerosas, aproximadamente
al 8 por 100, dependera de cada Comunidad Auténoma. También, tributa el transmitente por el Im-
puesto sobre Incremento de Valor de Terrenos de Naturaleza Urbana. Cuando el banco venda la
vivienda el adquirente volvera a tributar por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (TPO) y
el vendedor por el Impuesto sobre Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana.

Por lo que respecta al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en caso de dacion en pago
el deudor tributa, en su caso, por el incremento patrimonial puesto de manifiesto con ocasién de la
transmision. Ademas, las deudas del transmitente incluidos los intereses de demora devengados y
costas judiciales acumuladas incurridas durante el litigio previo a la dacion no son deducibles en la
valoracion real del inmueble dacionado. Esta prevista la exencién de este incremento para las dacio-
nes en pago realizadas en el marco del Real Decreto-Ley 6/2012, sin embargo, seria deseable su
extension a todas las daciones en pago, incluso las efectuadas en favor de un acreedor distinto a una
entidad financiera.

La posible ganancia patrimonial generada sera el resultado de sustraer al valor de transmision (impor-
te del crédito que se adeuda) el valor de adquisicion (precio de adquisicion). La ganancia tributara al
21 por 100 para los primeros 6.000€, 25 por 100 entre 6.000.01€ y 24.000€ y 27 por 100 a partir de
24.000,01 en adelante®'. Se podra exonerar de esta tributacion si reinvierte la cantidad obtenida en la
transmisién en la adquisicion de una nueva vivienda habitual®®. Esto es, si reinvierte una cantidad
similar al crédito que se cancela en la adquisicion de otra vivienda. Se antoja dificil que si pierde su
vivienda por no pagar el crédito, esto es, si padece una situacién de insolvencia, que pueda disponer
de esa liquidez o que se le conceda un préstamo para ello.

Si hablamos de ejecuciones hipotecarias, la posible variacion patrimonial viene dada por la diferencia
entre el valor de transmisién, que sera el precio de remate, y el valor de adquisicion.

Si de la transmisidn resulta una disminucion patrimonial y el resultado de la integraciéon y compensa-
cion de rentas en la base imponible del ahorro arrojase saldo negativo, su importe sélo se podra
compensar con el positivo que se ponga de manifiesto durante los cuatro afios siguientes®.

Para el acreedor, la variacién patrimonial deriva de la diferencia entre el valor de merca-
do/comprobado de los bienes dados en pago, en el momento de la dacion, y el importe del crédito
que se cancela.

Otra de las cautelas fiscales a tener en cuenta es la representada por el incumplimiento de los requi-
sitos de mantenimiento para poder beneficiarse de la deduccién fiscal en el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas por adquisicion de vivienda habitual. Asi, el art. 68.1 LIRPF exige para la
aplicacion de esta deduccion a que el sujeto resida en ella durante un plazo continuado minimo de 3

31 Aprobado por RD 20/2011, de 30 de diciembre de medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera para
la correccién del déficit publico, con efectos desde 1 enero 2012.

% Art. 38 LIRPF.
3 Art. 49 LIRPF.
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afos. Si la pérdida de la vivienda se produce antes de que haya transcurrido ese plazo debe regulari-
zar las cantidades deducidas, salvo que el cambio de residencia se deba al fallecimiento del contribu-
yente 0 concurran circunstancias que necesariamente exijan el cambio de vivienda, tales como
separacién matrimonial, traslado laboral, obtencién de primer empleo 0 de empleo mas ventajoso u
otras anéalogas. Habria que entender incluida en esas otras circunstancias analogas la pérdida de
vivienda por ejecucion hipotecaria o dacion en pago.

6. CONSIDERACIONES FINALES

Con mas de 400.000 ejecuciones hipotecarias hasta el momento, la situacién es mas que alarman-
te. Soluciones hay, como hemos puesto de manifiesto a lo largo del trabajo, pero se exige una res-
puesta pronta y eficaz antes de que afecte a mas familias. Salidas negociadas, posibilidad de
suspender la ejecucion en tanto se resuelve sobre una posible clausula abusiva, daciones en pago,
alquileres sociales, etc. Todas ellas constituyen medidas mas o menos satisfactorias para resolver
esta situacion.

No obstante, las daciones en pago, las ejecuciones hipotecarias, las quitas, ponen de manifiesto si-
tuaciones gravables por diversas figuras tributarias que vienen a agravar la situacion, ya de por si
gravosa, de los deudores hipotecarios. Luego, resolver la situacién de estas familias pasa también
por tomar en consideracién los aspectos fiscales implicados en la operaciéon. Nos hallamos ante eco-
nomias domésticas en situacién de desempleo, en los que a la falta de ingresos y a la pérdida de
vivienda se va a sumar una deuda con el Fisco por una ganancia patrimonial por la que no se ha pro-
ducido ningun ingreso.

Comenzando por el Impuesto local sobre Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana
que se exige al transmitente/deudor. Hay que liberar de la plusvalia a los desahuciados y a los que
han dacionado su vivienda.

El modelo previsto en la Constitucion de las Entidades Locales esta basado en los principios de auto-
nomia para la gestion de sus propios intereses (art. 137 CE) y en la suficiencia financiera (art. 142
CE) a través de tributos propios y de participacién en los tributos del Estado. Para dar cumplimiento a
esos principios el legislador, entre otras medidas, ha atribuido a las Corporaciones Locales determi-
nadas facultades normativas, a través de las correspondientes ordenanzas fiscales, en el ambito de la
tributacion local. Es lo que se conoce como ‘corresponsabilidad fiscal municipal’ y que desde 2003 en
el ambito del impuesto citado se concreta, entre otras, en la posibilidad para los Ayuntamientos de
fijar el tipo de gravamen, siempre que dicho tipo no exceda del 30 por ciento (art. 108 LHL).

Lo anterior, habilita la posibilidad a los Ayuntamientos de establecer tipos de gravamen 0 para las
transmisiones que se realicen en el marco de una ejecucion hipotecaria o una dacién en pago, sin
necesidad de invocar una reforma de la Ley reguladora de las Haciendas Locales que instaure una
exencion o una bonificacion en estos casos. Con lo que, los Ayuntamientos tienen la posibilidad de no
exigir este impuesto.

Diversas han sido las medidas a las que se ha recurrido, o estan sobre la mesa o en el cajon, por
parte de las Corporaciones Locales para no exigir este impuesto. Desde el establecimiento de sub-
venciones a las personas que han sido desahuciadas por ejecuciones hipotecarias —no sélo a las que
se podian acoger a la dacién en pago fijada en el Real Decreto-Ley 6/2012 para neutralizar el im-
puesto de plusvalia, el acuerdo por el que se ordena la suspensién del procedimiento de recaudacion
del impuesto en los casos de dacién en pago y ejecuciones hipotecarias de la vivienda habitual

Son soluciones parcheadas, qué duda cabe que la solucion ideal seria el establecimiento de la exen-
cion o, al menos, considerar sustituto del contribuyente a la persona o ente que adquiera el inmueble,
sin limitarlo a las entidades financieras y sin posibilidad de accién de regreso, en aquellos supuestos
en que el inmueble hipotecado fuera la vivienda habitual del contribuyente, que no hubiera otro in-
mueble libre de cargas en el patrimonio del deudor y no quedara un sobrante en el precio de remate,
para el caso de las ejecuciones hipotecarias, para atender estos gastos tributarios. Esta solucién es
asumida por algunos Plenos que se plantean elevar al Gobierno de la Nacién la modificacion de la
Ley 2/2004, reguladora de las Haciendas Locales en este sentido.
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Habria que proceder igual en relacion con el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas por la
ganancia patrimonial puesta de manifiesto con la transmisién operada con la dacion en pago o con la
ejecucion hipotecaria. Realmente, qué capacidad econdémica demuestra quien pierde su vivienda
mediante ejecucion forzosa o se ve obligada a dar su vivienda para cancelar su deuda. Habria que
operar de modo similar al del Real Decreto-Ley 6/2012, pero haciendo extensible la exencién a todos
estos supuestos. Y aun mas, exonerar de la obligacién de regularizar aquellas ventajas fiscales con-
dicionadas al mantenimiento de la vivienda en el patrimonio del deudor, frente a aquellos sujetos in-
vestidos de solvencia que conservan su vivienda y se benefician de los incentivos fiscales
establecidos.

Muchos son los puntos que hay que resolver, pero se debe andar en este sentido. No se debe olvidar
que el art. 47 CE dispone: ‘Todos los espafoles tienen derecho a una vivienda digna y adecuada. Los
poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y estableceran las normas pertinentes para
hacer efectivo este derecho...”. Funciéon promocional que se encomienda a los poderes publicos,
como un deber y no con caracter potestativo.





