La dacion de viviendas en pago de deudas

José Maria Lopez Jiménez

Resumen: Este articulo comienza con una referencia a la expansion del crédito y el sobreendeudamiento, especialmente
en lo que afecta a deudores de préstamos hipotecarios. Posteriormente se analiza la dacién en pago, que ha de distinguir-
se de otras figuras o situaciones afines, como la adjudicacién al propio acreedor del bien hipotecado (que no extingue la
responsabilidad del deudor si el acreedor no ve satisfecho integramente su crédito), o la limitacién de responsabilidad
del deudor al bien hipotecado. Finaliza con las principales conclusiones alcanzadas.
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Codigos JEL: D14; G20; K11; K12.
«Colocado, pues, Soldn al frente de los negocios, liberto al pueblo para el presente y para el futuro con la prohibicién
de los préstamos sobre la persona, y puso leyes e hizo una cancelacién de las deudas privadas (idion) y publicas (démo-

sion), que llaman “descarga” (seisachtheia), pues fue como si se hubieran quitado de encima un peso».

«La Constitucién de Atenas», Aristdteles

1. Introduccién El estudio de la dacion en pago permite acer-
carse a la «burbuja inmobiliaria», no tanto para
on incontables las teorfas e hipdtesis que se ofrecer explicaciones acerca de su origen, como
han vertido en los ultimos cinco afios para para brindar soluciones a los estragos provocados
explicar el vendaval que ha transformado ra- en casos concretos, tanto a prestamistas como a
dicalmente la realidad que nos circunda, pero el prestatarios, en particular, a estos tltimos.
alcance de estas explicaciones estd siendo muy li-
mitado en cuanto a solidez y Vigencia en el tiempo' 2. El incremento de la oferta de crédito. El sobreen-
deudamiento

Probablemente, estemos siendo testigos, en una

coyuntura cenital, de un cambio de paradigma, No cabe duda de que el crédito ha permitido
a los ciudadanos europeos mejorar su calidad de

vida y acceder a bienes y servicios esenciales a los
que no hubieran tenido acceso de otra forma, o a
los que no hubieran podido acceder sino mucho

Ahora bien, la mayor o menor eficacia expli- tiempo después, como, por ejemplo, la vivienda
(Comité Econémico y Social Europeo, 2008).

entre otros, en el &mbito econdmico, en la forma
que magistralmente expuso Thomas S. Kuhn hace
varias décadas.

cativa de la doctrina cientifica, mientras dura el
transito de las insatisfactorias y viejas ideas a los
nuevos moldes mentales, no exime de la busqueda
de soluciones a los problemas que se mantienen

Una vez vencidas las reticencias iniciales, es-
pecialmente en los paises de tradicion catdlica,
se ha generalizado, en los ultimos afos, la oferta
y la demanda de crédito, no sélo para atender las
necesidades objetivamente mas importantes de los
ciudadanos, como la adquisicién de su vivienda,
sino también para gestionar el presupuesto diario
y sus necesidades mas accesorias o superfluas.

irresueltos.

En contraposicion a las proposiciones cientifi-
cas, que son validas y universales en tanto no se
demuestre que son falsas (K. Popper), son indivi-
duos concretos, con existencia real, los que pade-
cen la inexactitud de las que fueron ideas o creen- Una época de bonanza econémica seguida,
cias predominantes. abruptamente, de otra de recesion, es el caldo de
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cultivo propicio para que afloren las consecuen-
cias mds negativas del sobreendeudamiento, que
se concretaran en la exclusion social y la margina-
cion de los afectados.

El endeudamiento excesivo o sobreendeuda-
miento hace referencia a situaciones en las que
el deudor se ve en la imposibilidad, de forma du-
radera, de pagar el conjunto de sus deudas, o ex-
puesto a una amenaza seria de no poder hacerles
frente en el momento en que sean exigibles (Co-
mité Econdmico y Social Europeo, 2008).

En el caso espaiol, la adquisicién de una vivien-
da es el factor principal en la génesis de la deuda
privada (Sanchez Calero, 2005), motivo por el cual
nos centraremos en la financiacioén por entidades
de crédito a particulares para adquirir su vivienda
habitual, que vendrd seguida, usualmente, por la
constitucion de hipoteca sobre dicho inmueble en
garantia del pago.

Por tanto, en un solo acto, o en inmediatos actos
sucesivos, quedan vinculadas la adquisicién por
compraventa de la vivienda, la concesién de finan-
ciacion al adquirente y la constitucion de hipoteca
en garantia del cumplimiento de la obligacién de
devolucion del capital prestado por el deudor-
financiado en beneficio del acreedor-financiador.

Los primeros sintomas de dificultades para los
deudores se comenzaron a exteriorizar en 2008,
por lo que se promulgaron diversas medidas para
facilitar los pagos mensuales, tales como la posi-
bilidad de ampliacion del plazo de amortizacién
del préstamo para rebajar la cuota mensual, o la
concesion de moratorias en el pago'.

! Podemos citar las siguientes medidas:

—La facilitacion de la renegociacion de las condiciones
financieras del préstamo por entidad crediticia y cliente
(reforma de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Su-
brogacion y Modificacién de préstamos hipotecarios,
por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre). (Lépez Jiménez,
2008a).

—La ampliacion del plazo de amortizacion de présta-
mos hipotecarios sin coste para el prestatario (Real De-
creto-ley 2/2008, de 21 de abril, de medidas de impulso
ala actividad econdmica). (Lopez Jiménez, 2008b).
—El aplazamiento del pago de parte de las cuotas de
amortizacion de determinados préstamos hipotecarios
(Real Decreto 1975/2008, de 28 de noviembre, sobre
medidas urgentes a adoptar en materia economica, fis-
cal, de empleo y de acceso a la vivienda, modificado por
el Real Decreto 97/2009, de 6 de febrero). (Lopez Jimé-
nez, 2009a).

—La elevacién de los umbrales inembargables de no-
minas y pensiones hasta el salario minimo interprofe-
sional incrementado con un 50% del mismo, para aque-
llos deudores privados de su vivienda habitual, que, a
pesar de ello, no hayan podido saldar la deuda con el
prestamista, y la adjudicacion al acreedor en subastas
de inmuebles hipotecados como consecuencia de una
ejecucion por un precio no inferior al 60 por ciento del

La insuficiencia de estas medidas «paliativas»
ocasiond que en los primeros meses de 2011 se
iniciara un debate juridico y econémico sobre la
viabilidad de la dacién en pago para liberar a los
deudores de sus obligaciones mediante la entrega
de la vivienda a la entidad de crédito, lo que, en
cierto modo, ha encontrado acogida en el Real
Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas
urgentes de proteccién de deudores hipotecarios
sin recursos, al que nos referiremos en el apartado
siguiente.

Otras medidas normativas recientes no han
pretendido actuar sobre la cartera existente de
préstamos hipotecarios, sino sobre las operacio-
nes que se formalicen en un momento posterior,
garantizando una mayor proteccion al deudor en
la formalizacidn, ejecucién y terminacion del con-
trato de préstamo hipotecario.

Asi, la Ley de Economia Sostenible (Ley 2/2011,
de 4 de marzo) regula el denominado «préstamo
responsable», que requiere de una evaluacion pre-
via de la solvencia del deudor, tomando en consi-
deracién la normativa dirigida a entidades de cré-
dito sobre gestién de riesgos y control interno, y
que se facilite a los solicitantes de financiacion in-
formacién precontractual para que puedan com-
parar las diversas ofertas existentes en el mercado
hipotecario (Lopez Jiménez, 2011a).

Las caracteristicas del «préstamo responsable»
se han concretado en la nueva orden ministerial
de transparencia (Orden EHA/2899/2011, de
28 de octubre, de transparencia y proteccion del
cliente de servicios bancarios), que ha derogado la
anterior orden de transparencia, de 1989, y la rela-
tiva a transparencia de las condiciones financieras
de los préstamos hipotecarios, de 19942

valor de tasacion (Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de ju-
lio). (Lépez Jiménez, 2011b).

% Los préstamos hipotecarios que pueden culminar con
una dacidn en pago no sélo se conceden por entidades
de crédito, sino que también se formalizan por otro tipo
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En breve, se contard con un instrumento nor-
mativo a escala europea, una vez culmine la trami-
tacién de la Directiva sobre hipotecas para inmue-
bles de uso residencial.

3. La dacion en pago y otras figuras afines

Como se ha adelantado en el apartado anterior,
ha sido en los altimos meses cuando ha cobrado
fuerza la discusion en torno a la viabilidad de la
dacién en pago como medio para poner fin a la
situacién de sobreendeudamiento del prestatario
relacionada con la financiacién para adquirir su
vivienda.

El objetivo pretendido es dar al deudor una
«segunda oportunidad» y evitar que quede estig-
matizado y socialmente excluido por su incumpli-
miento’.

La dacién en pago carece de regulacion espe-
cifica en nuestro Derecho, al margen de diversas
menciones aisladas, como son las del art. 1.849 del
Cédigo Civil, o, en fecha mas reciente, la del Real
Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo.

En sintesis, la dacién en pago consiste en que,
por mutuo acuerdo de acreedor y deudor, el deu-
dor realice una prestacién distinta de la inicial-
mente pactada para extinguir la obligacion®.

de entidades. Hasta fecha reciente, a esta actividad se le
aplicaba la regulacion general civil y mercantil, con una
manifiesta desproteccion para los prestatarios, por lo
que dicha laguna qued¢ colmada con la promulgacion
de la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula
la contratacion con los consumidores de préstamos o
créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion
para la celebracién de contratos de préstamo o crédito
(Lopez Jiménez, 2009b).

* Es un argumento que se reitera con frecuencia el de
que el deudor no es «responsable» de su incumplimien-
to, dado el cardcter «imprevisible» de la crisis en la que
el citado incumplimiento se inserta y la conducta im-
previsora o coadyuvante de las entidades concedentes
de la financiacién.

Asi, a modo de ejemplo, el informe «Crisis econémica
y deudores hipotecarios: actuaciones y propuestas del
Defensor del Pueblo» (2012), del que transcribimos un
parrafo que nos parece bastante significativo:

«De lo anterior se podria concluir que la crisis es un su-
puesto de caso fortuito, que podia haber sido evitado
por el profesional del crédito, aunque la industria ban-
caria lo niega, pero que en cualquier caso puede ser una
causa de exoneracion de la responsabilidad al deudor
consumidor de buena fe, supuesto que lo liberaria de
su responsabilidad segtin el Codigo Civil. Sin embargo,
para evitar el enriquecimiento injusto hay que consi-
derar que para liberarse de la deuda debe entregar la
vivienda a su acreedor» (pag. 85).

4 En términos mas juridicos, se trata de «un convenio
extintivo de una obligacion existente entre las partes,
por el que el acreedor tiene derecho a exigir lo que se ha
convenido en pago y el deudor el deber de prestarlo, con
légica carga del primero de aceptarlo para que se libere.
Si el deudor cumple, la obligacién primitiva y existente
se extingue, quedando libres todos los fiadores. Si no

En el caso que ahora analizamos, la origina-
ria obligacion del deudor de devolver el importe
prestado para la adquisicion de la vivienda, con
sus intereses, se verd sustituida por la entrega al
acreedor de la propiedad de la vivienda, que ade-
mds estard en la mayor parte de los casos hipote-
cada a favor de este’.

De concurrir el acuerdo de voluntades de acree-
dor y deudor y llevarse el mismo a afecto, la obli-
gacion del deudor quedaria extinguida, y aquel
adquiriria, como contrapartida, la propiedad de la
vivienda financiada, sin tener nada que reclamar
del deudor. La hipoteca quedaria extinguida au-
tomaticamente.

El intercambio sera equitativo cuando el valor
de la deuda y el de la vivienda sean coincidentes,
beneficiara al deudor cuando el valor de la deu-
da sea superior al de la vivienda, y favorecera al
acreedor cuando el valor de la vivienda sea supe-
rior al de la deuda.

Sin embargo, en un mercado inmobiliario con
exceso de oferta y defecto de demanda, el valor de
un concreto inmueble tendera a bajar (o serd nulo,
de no haber demanda en absoluto), por lo que, en
dicho contexto, lo mds coherente para el acreedor
sera rechazar la propuesta de dacion en pago que
le pueda dirigir un deudor en apuros.

Igualmente, los incentivos de las entidades fi-
nancieras para aceptar daciones en pago de parti-
culares es reducido en comparacion con el interés
mostrado en las daciones acordadas con las em-
presas inmobiliarias, dmbito en el que la tasa de
morosidad es mucho mayor (Garcia Montalvo,
2011).

Esta eventual respuesta del acreedor garanti-
zado con hipoteca contraria a la aceptacion de la
dacién en pago, se ve reforzada por algunas reglas
fundamentales que rigen el centenario sistema de
responsabilidad del deudor en nuestro Derecho.

cumple, el acreedor podrd exigir, bien el cumplimien-
to, bien la resolucidn (art. 1.124), teniendo entonces
el derecho a exigir la prestacion primeramente pacta-
da como cumplimiento» (Diez-Picazo y Gullén, 1995,
pags. 197 y 198).

* La dacién en pago de bienes hipotecados puede coli-
sionar con el interés de otros acreedores del deudor, que
podrian ver injustificadamente reducido el patrimonio
de este, o incluso perjudicar al mismo deudor, si el valor
del inmueble es mayor que el de la deuda, por lo que lo
adecuado serd que se siga el procedimiento de ejecucién
hipotecaria, judicial o notarial. Nos hallamos ante el lla-
mado «pacto comisorio», prohibido por el art. 1.859 del
Cédigo Civil: «El acreedor no puede apropiarse las co-
sas dadas en prenda o hipoteca, ni disponer de ellas».
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El art. 1.911 del Cédigo Civil establece que
«Del cumplimiento de las obligaciones responde
el deudor con todos sus bienes, presentes y futu-
ros», es decir, en el supuesto de que tras el segui-
miento del procedimiento de ejecuciéon hipoteca-
ria correspondiente el bien dado en garantia fuera
insuficiente para resarcir al acreedor de lo que se
le debe, por el importe no recuperado podria el
acreedor solicitar el embargo de otros bienes del
deudor. Es mas, el embargo de otros bienes del
deudor seria posible incluso si el acreedor hubiera
resultado adjudicatario del inmueble hipotecado,
ante la ausencia de postores en la subasta.

Por otra parte, se viene promoviendo desde
hace algunos meses la modificacién de nuestro
ordenamiento juridico, de modo que la responsa-
bilidad del deudor por la deuda hipotecaria quede
limitada en todo caso al inmueble hipotecado.

Realmente, esta propuesta no es novedosa. La
Ley Hipotecaria determina, en su art. 105, que la
hipoteca no alterara la responsabilidad personal
ilimitada del deudor, con la excepcion de que vo-
luntariamente se pacte en la escritura de constitu-
ciéon de la hipoteca por acreedor y deudor que la
obligacion garantizada se haga solamente efectiva
sobre los bienes hipotecados, en cuyo caso, la res-
ponsabilidad del deudor por virtud del préstamo
hipotecario quedard limitada al importe de los
bienes hipotecados, y no alcanzara a los demds
bienes del patrimonio del deudor (art. 140 de la
Ley Hipotecaria).

Si, eventualmente, prosperase la tesis de limi-
tar de forma obligatoria, no voluntaria tal y como
permite la legislacion en la actualidad, la respon-
sabilidad del deudor a los bienes hipotecados, la
medida podria afectar a los préstamos hipoteca-
rios ya constituidos —eficacia retroactiva- o des-
plegar eficacia inicamente sobre los que se consti-
tuyan tras su entrada en vigor.

Méndez Gonzalez (2011, pags. 13-15) alerta de
que, de aceptarse la eficacia retroactiva de la medi-
da, nuestro pais podria ser asociado con un grave
riesgo de inestabilidad regulatoria, que no respeta
las reglas ni los contratos, y es incapaz de generar
confianza entre los inversores, causando un fuerte
encarecimiento de la financiacion de las entidades
financieras espaiiolas y, por lo tanto, del crédito,
tanto al sector privado como al sector publico.

Adicionalmente, segt’m este autor, y para el caso
de que los efectos de la eventual limitacion de la
responsabilidad del deudor se proyectaran sobre
nuevas operaciones, se incrementaria el numero

de «insolvencias estratégicas» (de ser superior la
cuantia de la deuda al valor de mercado de la vi-
vienda, los deudores se sentirian inducidos a libe-
rarse de la deuda entregando la vivienda), se enca-
receria muy notablemente el crédito hipotecario,
con reduccién de los importes financiados, tipos
de interés mas elevados y plazos de amortizacion
mas cortos (de lo cual, a su vez, se derivaria mayor
dificultad para el acceso al crédito, especialmente
a las rentas mas bajas, implicaria una transferen-
cia de renta de los deudores cumplidores a los in-
cumplidores, y ocasionaria un encarecimiento de
la financiacion de las entidades financieras), y, por
ultimo, se incrementaria el riesgo para las entida-
des financieras, lo que equivale a decir del riesgo
de los depositantes y, dada la garantia de los de-
positos, en ultima instancia, de los contribuyentes.

No todo seria negativo en el caso de implantar-
se la limitacion de la responsabilidad del deudor al
bien hipotecado, pues al ser los préstamos mucho
mas caros para los deudores, quizé esto podria ser
una buena idea para evitar el sobreendeudamiento
futuro de las familias, al quedar mejor reflejado el
riesgo de comprar una vivienda (Garcia Montalvo,
2011).

Finalmente, a través del Real Decreto-ley
6/2012, la dacién en pago ha sido acogida, con efi-
cacia retroactiva (aplicable a préstamos vigentes a
11 de marzo de 2012, fecha de entrada en vigor
del Real Decreto-ley) pero con un alcance muy
atenuado, pues los deudores de un crédito o prés-
tamo garantizado con hipoteca sobre su vivienda
habitual deberan encontrarse en el «umbral de

ion»®,_siempre que la entidad acreedora se
¢ Se encuentran en el «umbral de exclusion» aquellos
deudores de un crédito o préstamo garantizado con hi-
poteca sobre su vivienda habitual, cuando concurran en
ellos todas las circunstancias siguientes:
a) Que todos los miembros de la unidad familiar -inte-
grada por el deudor, su conyuge no separado legalmente
o pareja de hecho inscrita y los hijos con independencia
de su edad que residan en la vivienda- carezcan de ren-
tas derivadas del trabajo o de actividades econémicas.
b) Que la cuota hipotecaria resulte superior al 60 por
cien de los ingresos netos que perciba el conjunto de los
miembros de la unidad familiar.
¢) Que el conjunto de los miembros de la unidad fa-
miliar carezca de cualesquiera otros bienes o derechos
patrimoniales suficientes con los que hacer frente a la
deuda.
d) Que se trate de un crédito o préstamo garantizado
con hipoteca que recaiga sobre la tinica vivienda en pro-
piedad del deudor y concedido para la adquisicion de
la misma.
e) Que se trate de un crédito o préstamo que carezca de
otras garantias, reales o personales o, en el caso de exis-
tir estas ultimas, que en todos los garantes concurran las
circunstancias expresadas en las letras b) y ¢).
f) En el caso de que existan codeudores que no formen
parte de la unidad familiar, deberdn estar incluidos en
las circunstancias a), b) y c) anteriores.
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haya adherido al «Cédigo de Buenas Practicas
para la reestructuracion viable de las deudas con
garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual»
(el «Cédigo») y hayan fracasado las medidas de
reestructuracion de deuda y quita previstas en el
Cdédigo.

Al Cédigo se podran adherir voluntariamente
las entidades de crédito (bancos y cooperativas de
crédito, principalmente) y las entidades que, de
manera profesional, realicen la actividad de con-
cesiéon de préstamos o créditos hipotecarios. La
adhesion de las entidades de crédito al Codigo ha
sido practicamente unanime.

Para que se pueda aplicar el Codigo el precio de
adquisicion de la vivienda no podra superar de-
terminado importe que, atendiendo a la poblacién
del municipio donde radique el inmueble, oscilara
entre los 120.000 y 200.000 euros.

Ante el fracaso de las medidas de reestructu-
racién de deuda y quita, procederd la dacién en
pago. En el plazo de doce meses desde la solici-
tud de reestructuracion, los deudores situados en
el umbral de exclusion para los que las medidas
de reestructuracién y quita no resulten viables,
podran solicitar la dacién en pago de su vivienda
habitual. La entidad estara obligada a aceptar la
entrega del bien hipotecado por parte del deudor,
a la propia entidad o al tercero que designe, que-
dando definitivamente cancelada la deuda.

4. Conclusiones

Al tratar sobre la dacién en pago nos situamos
en el terreno de los paliativos al sobreendeuda-
miento, y sus efectos de exclusién y marginacion,
antes que en el de su prevencion. Aunque la da-
ci6én implica la pérdida de la vivienda, al menos,
como mal menor, la deuda quedara extinguida,
por lo que el deudor se verd liberado del embar-
go de otros bienes o derechos integrantes de su
patrimonio y podrd «empezar de nuevo», sin la

carga de decisiones pretéritas mas o menos acer-
tadas. Por tanto, las medidas previstas en el Real
Decreto-ley 6/2012 y el Cédigo de Buenas Practi-
cas merecen una valoracion positiva, aunque en su
«debe» se puede apuntar que los requisitos para su
aplicacion son restrictivos.

El debate sobre la dacién en pago permite dis-
cutir acerca de otras figuras afines, como la limi-
tacién de la responsabilidad del deudor al bien
hipotecado, figura que ya se contempla, siempre
que acreedor y deudor se pongan de acuerdo, en
nuestra Ley Hipotecaria. No parece recomendable
que se imponga en todo caso esta limitacién de
responsabilidad, por lo que supondria de deroga-
ci6én de un principio consagrado de nuestro Dere-
cho, esto es, la responsabilidad patrimonial uni-
versal del deudor, y, desde un punto de vista mas
economico, de empeoramiento de las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios (menor
importe financiado, mayor tipo de interés, menor
plazo de amortizacidn).

Por 1ltimo, no se debe equiparar a la dacién en
pago la adjudicacién del bien hipotecado al acree-
dor en el seno de un procedimiento de ejecucion
hipotecaria, en cuyo caso, ante la insuficiencia
del valor del bien para reintegrar al acreedor las
sumas debidas, podrd este reclamar al deudor el

o’.

7 El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Sabadell
planted cuestion de inconstitucionalidad por posible
vulneracion de los arts. 9.3, 24.1 y 47 de la Constitucién
por los siguientes preceptos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil: el art. 695, que establece los motivos limitados de
oposicién al despacho de ejecucion hipotecaria; el art.
698, que remite al juicio que corresponda el enjuicia-
miento de cualquier otro motivo de reclamacion que el
deudor pueda formular, sin que en ningun caso dicho
procedimiento pueda producir la suspension de la eje-
cucion; y en conexion con los preceptos anteriores, el
art. 579.2, que dispone la continuidad de la ejecucion
con arreglo a las normas ordinarias aplicables a toda
ejecucion si el producto de la subasta del bien hipoteca-
do fuese insuficiente para cubrir el crédito.

Por medio de auto de 19 de julio de 2011, el Tribunal
Constitucional inadmitié la cuestion de inconstitucio-
nalidad afiadiendo que «la cuestion de inconstituciona-
lidad no es cauce procesal idoneo para que los érganos
jurisdiccionales puedan cuestionar de modo genéri-
co o abstracto la constitucionalidad de un régimen o
esquema legal (por lo que aqui interesa el proceso de
ejecucion hipotecaria) por contraste con un hipotético
modelo alternativo, que no le compete formular al or-
gano proponente ni corresponde valorar a este Tribunal
Constitucional por ser materia de la exclusiva compe-
tencia del legislador, dentro de cuyos limites constitu-
cionales dispone de un amplio margen de libertad de
eleccion que este Tribunal ni puede ni debe restringir».
Es decir, en tanto no se modifique la Ley, la misma debe
ser aplicada por los Tribunales, no siendo admisible
el recurso a argumentos morales o éticos o de justicia
del caso, pues lo contrario podria poner en entredicho
otros principios igualmente dignos de tutela, como la
seguridad juridica.
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