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Aproximacion a la realidad de la vivienda en Espana
Medidas de proteccion frente al desahucio!

Paula Ventoso Sanjulidn

RESUMEN

El incremento del numero de familias que se encuentran en riesgo
de exclusién social se presenta en la actualidad espafiola como una
emergencia a la que el Derecho ha de hacer frente. El estudio del “estado
del arte” sobre el derecho a una vivienda digna y adecuada reconocido
en la Constitucién refleja la necesidad de encontrar medidas de
proteccién para aquellas familias que han perdido sus hogares al no
poder afrontar el pago de su préstamo hipotecario. A la vista de esta
realidad surgida en los ultimos afios, queda patente la ineficacia de las
intervenciones y politicas publicas en materia de vivienda. Por ello, se
pretende destacar la importancia del Derecho como forma de articular
soluciones que acaben con el escenario de vulnerabilidad social en que

nos encontramos.

Palabras Clave: Derecho a la vivienda, desahucio, ejecucién

hipotecaria, deudor hipotecario, dacién en pago.

1 El presente trabajo se enmarca en las actividades de URBAN RED, proyecto obtenido en
la Convocatoria 2015 de Acciones de dinamizacidn "Redes de Excelencia" del Programa
Estatal de Investigacidn Cientifica y Técnica de Excelencia, Plan Estatal de Investigacion
Cientifica y Técnica y de Innovacién 2013- 2016 (DER2015-71345- REDT), financiado
por el Ministerio de Economia y Competitividad en cofinanciacion con fondos FEDER.



An approach to current housing situation in Spain
Protective measures against eviction

Paula Ventoso Sanjulidn

ABSTRACT

Nowadays the sharp rise in the number of families on the verge of
social exclusion in Spain is seen as an emergency Law has to deal with. A
research on “the state of the art” about the right to decent and suitable
housing as seen to in our Constitution shows there is an urge to come up
with feasible protection meassures for those who have lost their home
after being unable to face the mortgage. Having witnessed this situation,
which has sprung, it’s plain to see how inefficient policies on housing are.
Thus, we intent to highlight the importance of the Laws role as a provider
of proposals to do away with the current vulnerability and susceptibility

of our rights.

Keywords: Right to housing, eviction, mortgage foreclosures,

mortgagor, in lieu of payment.



INTRODUCCION

Los desahucios son, desde hace unos afios, uno de los principales
problemas a batir por la sociedad espafiola. El Derecho, como
herramienta protectora, de prevencién y de resolucién de conflictos que
es, debe ser capaz de articular mecanismos que hagan frente a esta nueva
realidad. La eleccidon de esta tematica se debe no solo a su imperiosa
actualidad y a su trascendencia juridica, sino también a un particular
interés en la materia a raiz de un estudio realizado hace dos de afios sobre
la dacién en pago. Esta preferencia en cuanto al tema se explica también
por su idoneidad para ser abordado desde diversas ramas del Derecho,

pudiendo realizarse un enfoque multidisciplinar del mismo.

El trabajo se estructura en tres bloques claramente diferenciados.
El primero de ellos estudia el contexto y el perfil actual de la vivienda en
Espana, analizandola desde el plano constitucional. En el segundo de los
bloques -que constituye el marco tedrico del trabajo-, se conceptua el
desahucio como una nueva forma de exclusidn social y se intercala un
apartado estadistico que tiene por objeto determinar si la normativa
aprobada en los ultimos afios ha logrado disminuir el nimero de
lanzamientos practicados. El tercero de los capitulos, a pesar de ser el
ultimo, es el eje principal del trabajo, pues en él se compila toda la
normativa de proteccion del deudor hipotecario existente en nuestro

pais.



I
CONTEXTUALIZACION DE LA VIVIENDA EN ESPANA

1. ANTECEDENTES

Desde sus inicios, la vida del hombre en comunidad ha tenido un
reflejo espacial y edificatorio concreto. No debemos olvidar que el ser
humano es sociable por naturaleza y que, aun presentdandose como una
individualidad, no puede concebirse aisladamente sino en sus relaciones
colectivas. Son los propios asentamientos humanos los que nos muestran
la dimensidn social del hombre, condicionada tanto por la incidencia de
factores politicos y econédmicos como geograficos. Asi, siguiendo la idea
de Pilar Garrido Gutiérrez?, cuanto mas novedosa es la organizacion social
materializada en dichos asentamientos, mas completa se vuelve la

estructura espacial sobre la que se desarrolla la vida humana.

En el contexto europeo del siglo XIX comenzaron a manifestarse
las primeras problematicas residenciales, trayendo consigo la respuesta
de los poderes publicos en forma de investigaciones sociales sobre la
situacidn de la vivienda. Por su parte, el proceso de industrializacién que
estaba teniendo lugar en dicho periodo supuso la transformacién de la

ciudad y de la realidad urbana, coadyuvando a incrementar el ya

2 Garrido Gutiérrez, P.: “El derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada (art. 47
CE)”. En: Tejadura Tejada, J (Dir.). Principios rectores de la politica social y econémica,
Madrid, Biblioteca Nueva, 2004, pp. 369-454.



mencionado problema residencial. En palabras de Benévolo® “la ciudad
industrial es un hecho nuevo, nacido en poco tiempo bajo la mirada de
las mismas personas que soportan sus incomodidades. Es un hecho
singular, transforma las costumbres y la capacidad de representacion de
los contemporaneos, pero en modo alguno aparece como algo fijo e
inevitable. Todavia no se ha encontrado un sistema razonable para
controlar sus procesos, pero parece natural que la inventiva del hombre
y la fuerza de las maquinas puedan cambiar su curso, asi como han

producido esa realidad”.

A diferencia de lo que ocurria en Europa, cuyo proceso de
industrializacion habia comenzado a finales del siglo XVIII, hubo que
esperar hasta el primer tercio del siglo XIX para que el mismo fenémeno
tuviera lugar en Espafia, surgiendo con él nuevas necesidades
urbanisticas llamadas a ser satisfechas por actuaciones urbanas de
caracter publico. Sin embargo, para aquel entonces, los propietarios se
habian constituido como un grupo de poder que controlaba de facto la
actuacién de la Administracion y la limitaba en su intervencién. De este
modo, y recogiendo lo aportado por Clementina Diez de Baldedn?, la
politica urbanistica espafiola de la segunda mitad del siglo XIX giraba en
torno a los intereses privados de la burguesia, inseparables de las

intervenciones gubernamentales.

3 Benévolo, L.: Origenes del urbanismo moderno, Madrid, Celeste, 1992, p. 51.

4 Diez de Baldedn, C.: Arquitectura y clases sociales en el Madrid del siglo XIX, Madrid,
Siglo XXI de Espafia editores, 1986, p. 14.



En este contexto y centrandonos en la perspectiva social de la
vivienda, que nos servird de base para abordar las posteriores cuestiones
del trabajo, hay que mencionar la Comisién de Reformas Sociales de
1883, que aparece como primera institucién encargada de estudiar y
ofrecer soluciones a los problemas sociales. En 1903, la mencionada
Comisién se transformo en el Instituto de Reformas Sociales, que segun
Maria Dolores de la Calle Velasco®, mantuvo como una de sus prioridades
la realizacién de estudios sobre la vivienda obrera. Fruto del trabajo del
IRS se aprueba la primera ley sobre vivienda, la Ley de Habitaciones
Higiénicas y Baratas de 12 de junio de 1911, también conocida como ley
de casas baratas. El objetivo de esta ley era la construccién de viviendas
para las clases mds desfavorecidas. Con ella se abre camino a una

sucesion de legislacién laboral que abarca todo el siglo XX.

Segln Bermejo Vera®, algunos de los primeros exponentes de lo
gue se conoce como urbanismo sanitario se unieron a la tendencia
publica de procurar viviendas a quienes carecian de medios. En
consecuencia, se dictaron diferentes regulaciones sobre la sanidad
publica que exigian el respeto de unas garantias minimas de tipo higiénico
a los edificios que se destinasen a la habitacion humana. Estas lineas de

intervencion fueron objeto de renovacion con la Guerra Civil a raiz de la

5 De la Calle Velasco, MD.: La Comisién de Reformas Sociales 1883-1903. Politica social
y conflicto de intereses en la Esparfia de la Restauracion, Madrid, Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, 1989, pp. 29 y sigs.

6 Bermejo Vera, J.: Derecho administrativo, Parte especial, Madrid, Thomson Civitas,
1994, p. 680.
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creacion de las llamadas Fiscalias de la Vivienda. Con la creacién del
Ministerio de la Vivienda se impulsaron las actuaciones publicas de
acuerdo a un plan quinquenal que tuvo un papel principalmente
coordinador. Como ultima norma resefiable antes de la Constitucién
Espanola de 1978 destaca el Decreto-ley de 30 de julio de 1976 por el que
se creaba un nuevo régimen de vivienda protegida —la llamada «vivienda

social».

2. EL DERECHO A UNA VIVIENDA DIGNA'Y ADECUADA

A) CONCEPTO Y DIMENSION CONSTITUCIONAL DE LA VIVIENDA

La vivienda estd considerada como un bien cuya finalidad dltima
es posibilitar el desarrollo de un nucleo familiar y otorgar a las personas
que lo conforman un marco adecuado para habitar honrosamente’.
Como argumenta Sorace®, disponer de una vivienda no significa solo
satisfacer con ella necesidades primarias como un refugio de Ia
intemperie atmosférica, sino también necesidades sociales relacionadas
con el deseo de privacidad, bienestar, seguridad, etc., entendiendo el
derecho a la vivienda como una exigencia de un habitat adecuado. Por
tanto, cuando hablamos del derecho a una vivienda digna y adecuada no

nos referimos Unicamente al derecho de toda persona a disponer de

7 Garrido Gutiérrez, P.: Principios rectores de la politica social y econémica. Op. cit., p.
410.

8 Sorace, D.: “A propésito di propieta dell’abitazione, diritto all’abitazione, e propieta
(civilistica) della casa”. Scritti in onore di C. Morati, vol. 3, 1977, p. 1047.

11



cuatro paredes y un techo en el que encontrar cobijo. El adjetivo “digna”
se refiere a aquélla vivienda que es adecuada para satisfacer necesidades
basicas, tales como un espacio intimo y adaptado a un entorno en el que
poder desarrollar una vida en paz y dignidad. Se trata de una construccion
qgue cuenta con unas condiciones minimas de salubridad, higiene vy
seguridad que son, por otra parte, indispensables para que la misma sea

habitable.

El efectivo ejercicio del derecho a la vivienda es condicion
necesaria para que las personas puedan desarrollar una vida digna®. Esta
idea de dignidad cobra especial importancia en un Estado social y
democratico de Derecho como el que consagra el articulo 1 de nuestra
Constitucion, que se traduce no solo en derechos de caracter liberal
(libertad negativa), sino también en derechos de cardcter democratico
(libertad positiva). Siguiendo la idea de Gonzalez Moreno', el Estado
social ha de permitir a todo hombre, sea cual sea la situacion social en la
gue se encuentra, un desarrollo personal a través de las libertades que le
brinda la Constitucién. El Estado social y democratico de Derecho se
conforma -ademas de por las libertades a las que nos referiamos
anteriormente- por los principios rectores de la politica social vy

econdmica. Estos ultimos, ubicados en el Capitulo Il del Titulo | de la

% Garrido Gutiérrez, Pilar.: Principios rectores de la politica social y econémica. Op. cit.,
p. 396.

10 Gonzalez Moreno, B.: El Estado Social: Naturaleza juridica y estructura de los derechos
sociales, Madrid, Civitas, 2002, p. 157.

12



Constitucion, inspiran la legislacion positiva, la practica judicial y la
actuacioén de los poderes publicos, tal y como se desprende del art. 53.3
de la misma norma. Este precepto supone la existencia de un mandato
constitucional que impone a los poderes publicos la obligacién de actuar
para dar efectividad a dichos principios, entre los que se encuentra el
derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, aunque, como
veremos mas adelante, hay quienes reclaman la necesidad de que éste
ultimo se conciba como un auténtico derecho subjetivo y no como un

mero principio rector u orientador.

El articulo 47 CE reconoce el derecho de todos los espaiioles a
disfrutar de una vivienda digna y adecuada y la necesidad, a tal efecto, de
una regulacién adecuada del suelo. Segun la estructura del precepto, la
efectividad del derecho se pone en conexidén con la regulacion de la
utilizacion del suelo y toma en consideracién la participaciéon de la
comunidad en las plusvalias que genera la accidn urbanistica de los entes
publicos:

Todos los espaioles tienen derecho a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada. Los poderes publicos promoveran las
condiciones necesarias y estableceran las normas pertinentes para
hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacidn del suelo de
acuerdo con el interés general para impedir la especulacién. La

comunidad participard en las plusvalias que genere la accidn
urbanistica de los entes publicos.

13



B) DIFERENTES POSICIONES DOCTRINALES

Aunque tendemos a hablar del derecho a una vivienda digna y
adecuada, lo cierto es que la Constitucion no lo califica como tal ya que,
como indica el articulo 53.3 CE en su inciso segundo, los principios
rectores “sélo podran ser alegados ante la Jurisdicciéon ordinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”1, Cierto es
que el art. 47 CE es, segln su ubicacién en la carta Magna, un principio
rector de la politica social y econdmica. Pero, ées correcto postularlo
como tal o hemos de entender que nos encontramos ante un verdadero

derecho subjetivo?

Una parte amplia de la doctrina considera que el articulo 47 de la
Constitucion no reconoce un derecho subjetivo a la vivienda. Un
argumento de peso para defender esta posicidon es la ya mencionada
ubicacién del precepto en el texto constitucional (Capitulo Il del Titulo 1),
configurdndose como un principio rector de la politica social y econdmica.
Como dijimos anteriormente, el reconocimiento, respeto y protecciéon de
estos principios ha de informar la legislacion positiva, la practica judicial
y la actuacion de los poderes publicos. Sin embargo, esto no los convierte
en normas de aplicacidn inmediata, pues requieren de un desarrollo
legislativo para poder ser alegados ante los Tribunales ordinarios. Los

defensores de esta postura entienden que el derecho a la vivienda es un

11 Gdmez-Ferrer Morant, R.: “Articulo 47”, Casas Baamonde, MA, Rodriguez-Ferrero, Y,
Bravo-Ferrer, MR.: Comentarios a la Constitucion Espafiola, Madrid, Wolters Kluwer
Espafia, 2008, p. 1102.
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derecho social en sentido estricto, pero en ningln caso un derecho
subjetivo de los ciudadanos, con la consecuencia inmediata de no conferir
a los mismos una accidn ejercitable en orden a la obtencién directa de
una vivienda "digna y adecuada". Esto supone que frente a la vulneracién
de este derecho no existe una tutela jurisdiccional directa concretada en
un procedimiento constitucional de amparo, ni tampoco en un
procedimiento preferente y sumario ante los Tribunales ordinarios. Estas
ultimas son garantias reforzadas que solo se reconocen a las libertades y
derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccién primera del Capitulo
segundo de la CE tal y como se desprende del art. 53.2 CE, y que quedan
rebajadas en cuanto a los derechos y deberes de la Seccién segunda del
mismo Capitulo se refiere, y ain mucho mads difuminadas en lo que
respecta a los principios rectores de la politica social y econédmica del
Capitulo tercero. Asi, el ATC de 2 de diciembre de 1981 hace constar —
refiriéndose al recurso de amparo- que “por lo que se refiere al derecho
del articulo 47 CE (que no es de los comprendidos en el art. 53 de la CE...)
es notorio que la litis planteada tiene un contenido patrimonial que debe

ser resuelto por los Tribunales ordinarios y no por éste”.

Esto no supone desconocer totalmente el caradcter normativo del
precepto, maxime si se repara en que este articulo constituye, segln
expresion de la STC 152/1988, de 20 de julio, FJ 2 “un mandato o directriz
constitucional que ha de informar la actuacién de todos los poderes

publicos (...) en el ejercicio de sus respectivas competencias”.

15



El inconveniente mas palmario de esta posicién doctrinal es que,
aunque de la lectura del art. 47 CE se concluya que las politicas publicas
de vivienda han de asumir la realizacién del derecho a una vivienda digna
y adecuada, la configuracién del mismo como un principio rector y no
como un derecho subjetivo real supone una carencia de contenidos utiles

para vertebrar dichas politicas de vivienda.

Otros autores, aunque aceptan el contenido normativo del
principio reconocido por el articulo 47 CE, resaltan que la ambigliedad y
generalidad de su contenido, sumadas a la pasividad del legislador,
suponen un obstdculo a la hora de exigirlo judicialmente. Iglesias
Gonzalez!?, uno de los defensores de esta tesis, apunta que la
insuficiencia de la norma constitucional relativa a la vivienda deja en
manos del legislador la fijacién del alcance y el contenido del derecho. En
otras palabras, el derecho a la vivienda configurado como principio rector
entraia una guia o directriz de actuacion para el poder publico, pero ésta
puede satisfacerse con desarrollos legislativos muy diversos. De ahi que
se entienda que el discutido derecho a la vivienda consagrado por la
Constitucion carezca de un significado real, pues el legislador puede

cambiar su contenido a voluntad.

En discordancia con las dos posiciones anteriores, la

jurisprudencia y la doctrina mas especializada no dudan en afirmar la

12 |glesias Gonzalez, F.: Administracién Publica y vivienda, Madrid, Montecorvo, 2000,
pp. 51-53.
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existencia de un auténtico derecho a la vivienda, unido por fuertes
vinculos al derecho y jurisprudencia existentes en Europa. El derecho a
una vivienda adecuada es aceptado y sobradamente reconocido en la
normativa internacional de los Derechos Humanos como elemento
integrante del derecho a un nivel de vida adecuado. El parrafo primero
del articulo 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948
es una de las primeras referencias a este derecho: Toda persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia,
la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda,
la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por

circunstancias independientes de su voluntad.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales reconoce en su articulo 11 el derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado para si'y su familia, incluso alimentacion, vestido
y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de

existencia.

En el ambito europeo, si bien es cierto que el Convenio Europeo
de Derechos Humanos de 1950 no reconoce explicitamente el derecho a
la vivienda, la jurisprudencia del TEDH -aunque también se ha negado a
declararlo explicitamente-, lo ha reconocido en conexién con otros
derechos del Convenio, muy particularmente con el del art. 8 CEDH

referido a la vida privada y familiar y al domicilio. Por su parte, la Carta de

17



Derechos Fundamentales de la Unién Europea contiene una referencia a

la vivienda en su art. 34.3.

A la vista de todo lo anterior, y aunque las carencias del
ordenamiento espafiol son de envergadura -pues no ha llegado a
conectarse la proclamacion del derecho con la completa intervencién
publica sobre la vivienda-, la existencia de un derecho subjetivo a la
vivienda no puede ser desconocida por mas tiempo, pues de lo contrario,
y recogiendo las palabras de César Garavito, “estariamos caminando

irremediablemente hacia un Estado de Derecho light”.

3. EL PROBLEMA HIPOTECARIO EN ESPANA: EXPANSION Y
RECESION

Antes de abordar de lleno la problematica de los desahucios es
necesario hacer una breve referencia al perfil del mercado inmobiliario e
hipotecario en Espafia. Como queda reflejado al comienzo del trabajo, las
politicas de vivienda han sido una preocupacién constante desde la Ley
de Habitaciones Higiénicas y Baratas de 12 de junio de 1911. Es bien
sabido que la actividad arrendaticia tiene un gran impacto econémico y
social en cualquier Estado, y en el caso espaiol ha tenido, si cabe, mayor
relevancia. Tal como expresa Mora Sanguinetti'?, el incremento en el

peso del mercado de alquiler presenta multiples ventajas para la

13 Mora Sanguinetti, J.: “Algunas consideraciones sobre el mercado de alquiler en
Espafia”. Boletin Econdmico del Banco de Esparfia, 2011, pp. 80-91.
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eficiencia de la economia de un pais, que van desde posibilitar una mayor
movilidad laboral hasta evitar la concentracidn de recursos en el mercado
econdmico. No obstante lo anterior, la estructura del mercado de alquiler
difiere mucho entre los diferentes paises. Dicho mercado tiene en
nuestro pais un peso muy reducido en comparacién con otras economias
europeas. Concretamente, el Plan Estatal de fomento del alquiler de
vivienda, la rehabilitacién edificatoria, y la regeneracién y renovacién
urbanas, 2013-2016, establece que el alquiler significa en Espafia el 17%
frente al 83% del mercado de la vivienda en propiedad, mientras que en
Europa la media se situa en un 38% de vivienda en alquiler frente a un
62% de vivienda en propiedad. Estos datos reflejan una tendencia a la
propiedad que no siempre ha estado presente en nuestro pais. Sin
embargo, en las ultimas décadas se ha venido extendiendo esta idea de
“vivir en propiedad”, quedando relegado el alquiler a un segundo plano.
Segun Gunter Besser Valenzuela!4, algunos de los factores que pueden
haber influido en la escasa proporcion de vivienda en alquiler en Espaiia
son: la politica de control de rentas, los plazos obligatorios de duracién
de los contratos, la exigencia de mecanismos de aseguramiento para el
arrendador, la politica fiscal de incentivo de la vivienda en propiedad y la
ineficacia del sistema judicial de defensa de los derechos de arrendadores

y arrendatarios.

14 Besser Valenzuela, G.: El proceso de desahucio por falta de pago, Madrid, Marcial
Pons, 2014, p. 16.
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En cuanto al mercado hipotecario, se produjo un incremento mas
gue notable de la construccién de vivienda de promocion libre frente a la
vivienda de proteccion, viendo asi las entidades financieras una
oportunidad de oro para hacer de los productos hipotecarios su principal
negocio, con el consiguiente abandono de las buenas practicas
desarrolladas hasta entonces. Por otro lado, el elevado precio del alquiler
hizo a muchos decantarse por la compra frente a éste ultimo al
permitirles ser propietarios “por solo un poco mas”. La concesion de
préstamos hipotecarios se convirtié asi en una practica tan irresponsable
como imparable, facilitando enormemente la adquisiciéon de viviendas.
Con todo ello, durante el “boom inmobiliario” — entre 1997 y 2007- se
construyeron alrededor de cinco millones de viviendas nuevas. Tras el
auge del sector inmobiliario -y otros factores como el aumento de
poblacién debido a la inmigracién- se escondia un cdctel molotov
disfrazado de economia perfecta que creaba puestos de trabajo y
activaba el consumo pero que no tardaria en explotar. Para 2006 los
precios de las viviendas ya caian en picado, produciéndose un
estrangulamiento del mercado de concesidn de hipotecas y un descenso
de la demanda que hacia inasumible la amplia oferta existente. Esta
circunstancia, sumada a la rigidez y escasa maleabilidad del mercado
inmobiliario, provocd la explosién de “la burbuja” descubriendo una

realidad que nadie parecia querer ver: millones de familias endeudadas.
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Il
LA PERDIDA DE LA VIVIENDA: EL DESAHUCIO

1. EL DESAHUCIO COMO NUEVA FORMA DE EXCLUSION
SOCIAL

Los desahucios —que luego analizaremos desde una perspectiva
juridica- han cobrado importancia en los ultimos afios, configurdndose
como un nuevo tipo de exclusién social. Son una innovadora forma de
dejar al margen de la sociedad a personas y familias plenamente
integradas, que por diversos motivos no pudieron hacer frente al pago de
su vivienda. De acuerdo con Carolina Navarro® se ha de considerar “la
privacion de una vivienda digna como una de las manifestaciones mas
visibles de la pobreza y la exclusién social”. Esta ultima no puede ser
abordada como un fendmeno unidimensional ni puede entenderse como
mero sindnimo de pobreza o marginaciéon. Hoy en dia, la exclusién no
hace referencia Unicamente a la falta de recursos materiales, sino que
incluye muchos mas ambitos como la participacién inadecuada, Ia
carencia de capital cultural y educativo, el acceso inapropiado a los
servicios o la falta de poder. Dicho esto, la vivienda es, junto al empleo,

la formacién y el acompafiamiento social, un elemento fundamental que

interviene en los procesos de exclusion.

15 Navarro Ruiz, C.: “Indicadores de Vivienda y exclusién”. Documentacién social, nim.
138, 2005, p.175.
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No es hasta noviembre de 2012, cinco afios después del inicio de
la crisis, cuando el Centro de Investigaciones Socioldgicas incorpora en
sus encuestas el concepto desahucios a la hora de preguntar por los tres
principales problemas en Espafia. En base al bardmetro del CIS de abril de
2013, los desahucios suponian el sexto problema mas importante
indicado por los espafioles, aunque en el barometro de abril de este afio
han sido superados por la corrupcién, el fraude, los recortes o los

problemas de indole econémica entre otros?®.

Da la sensaciéon de que los desalojos que sufren cientos de
familias han cogido a la sociedad espafiola desprevenida, especialmente
a los sistemas de proteccién, que aln no han sido capaces de encontrar

respuestas concretas e inmediatas a esta emergencia.

2. CLASES DE DESAHUCIO Y LEGISLACION APLICABLE

Generalmente, suele denominarse desahucio al acto por el que se
desaloja fisicamente a los ocupantes de un inmueble, cuya posesion
ostentaban en virtud de un contrato, ya sea hipotecario o de alquiler.
Segln los estudios de icaro Obeso Mufiiz!” a partir de las publicaciones

del CGPJ, los términos juridicos adecuados son los siguientes:

16 CIS. Barémetro de abril 2016, p.3. Disponible en
http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-
Archivos/Marginales/3120 3139/3134/es3134mar.pdf [Fecha de dltima consulta: 29
de mayo de 2016]

17 Obeso Mufiiz, |. “Anélisis geografico de los desahucios en Espafia”, Eria, Revista de
geografia, num. 95, 2014, pp. 327-342.

22



- Ejecucidn hipotecaria o accién hipotecaria: es aquella accion que
permite exigir el pago de las deudas garantizadas por prenda o hipoteca
al acreedor que tiene a su favor una escritura de hipoteca debidamente
inscrita en el Registro de la Propiedad. Dichas ejecuciones no siempre
terminan con un desalojo ya que existen algunas alternativas como
refinanciar las condiciones de la hipoteca con la entidad financiera,

negociar una dacién en pago o pagar la deuda contraida.

- Lanzamiento: es el acto mediante el cual se despoja a una
persona de la posesidn o tenencia de un bien inmueble en ejecucién de
una orden judicial y llevada a cabo por la fuerza. En aquellos casos en los
gue la administracidn de justicia consigue practicar el acto se habla de

lanzamiento con cumplimiento positivo.

A) BREVE ANALISIS ESTADISTICO Y GEOGRAFICO DE LOS
DESAHUCIOS

La revisidn bibliografica realizada en el marco de este trabajo pone
de manifiesto la falta de estudios estadisticos sobre la problemdtica de
los desahucios en Espana. Por ello, hemos decidido hacer un analisis
propio, a partir de algunas bases de datos que ahora mencionaremos.
Algunas de las fuentes de las que pueden extraerse datos relativos a los
desahucios son el Banco de Espafia, el Colegio de Registradores de la
Propiedad o la Plataforma de Afectados por la Hipoteca. El Instituto
Nacional de Estadistica no recoge datos relativos a los desahucios pero ha
elaborado un censo de poblacién y viviendas en el afio 2011. Las tablas y

graficos que a continuacion expondremos han sido elaborados a partir de
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los datos extraidos de las estadisticas judiciales del CGPJ, que recopilan
los movimientos de asuntos en los Juzgados de Primera Instancia e

Instruccion.

Numero de lanzamientos segun su causa

Las causas del desahucio pueden ser diversas aunque, segun los
datos ofrecidos por la estadistica judicial del CGPJ, destacan muy por
encima del resto los lanzamientos por falta de pago de las rentas del

alquiler y los lanzamientos consecuencia de una ejecucion hipotecaria.

CAUSA TOTAL LANZAMIENTOS

2013 2014 2015

Falta de pago renta

Ejecucion hipotecaria 25.811 28.877 29.225
Otras
TOTAL 67.189 68.091 67.359

FIG.1. Grafico comparativo de lanzamientos segln su causa realizados por los JPI e
Instruccion en los afios 2013-2015. Elaboracion propia. Fuente: CGPJ. Se computan tanto
los actos que se acuerdan en fase de ejecucion como las entregas de posesion, o las
resoluciones que supongan la entrega voluntaria del bien (directamente o a través del
drgano judicial).
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FIG. 2. Grafico total lanzamientos afios 2013-2015, sin diferenciar causa, segin CCAA.
Fuente: CGPJ. Se computan tanto los actos que se acuerdan en fase de ejecucién como
las entregas de posesion, o las resoluciones que supongan la entrega voluntaria del bien
(directamente o a través del érgano judicial).

Ejecuciones y lanzamientos.

Interesa también hacer una comparativa entre las ejecuciones
hipotecarias y los lanzamientos que finalmente tienen lugar. Las
ejecuciones hipotecarias superan siempre a los lanzamientos
efectivamente practicados. Esto puede deberse a negociaciones con la
entidad financiera, daciones en pago, reestructuraciones de la deuda,

acciones de desobediencia civil, etc.
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FIG.3. Grafico comparativo de ejecuciones hipotecarias y lanzamientos en Espafia entre
2013 y 2015. Elaboracion propia. Fuente: CGPJ.

Andlisis Geogrdfico de los desahucios en Esparfia

Conviene ahora analizar los desahucios desde un punto de vista
geografico. Si bien los datos totales resultan ilustrativos, también pueden
llevar a equivocos pues lo cierto es que existe una gran diferencia entre
las distintas provincias y CCAA en lo que al niumero de lanzamientos
practicados se refiere. Para elaborar este apartado hemos vuelto a
recurrir a la base de datos del CGPJ y también al censo de poblacion del

INE.

Para desglosar mejor la informacién hemos elegido la provincia

como unidad de actuaciéon. También ha sido imprescindible la ayuda de
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icaro Obeso Mufiiz del Departamento de Geografia de la Universidad de
Oviedo, que generosamente y tras facilitarle los datos obtenidos a partir
las estadisticas del CGPJ, ha disefiado para nuestro trabajo los mapas que
a continuacién se muestran segun los lanzamientos practicados en cada
provincia en los afios 2013-2015 y en funcidn de la poblacién de cada una

de ellas, calculando la tasa de lanzamientos expresada en tantos por mil.

M Tosa de lanzamientos (%)
™ 1 0as 078
B o078-1.21
121164
- 164207
- 207250

FIG.4. Mapa tasa
lanzamientos segun

’
v ¢ J provincias 2013

H » ,' Tosa de |u:|zumlar|lns 2%}
-lf{; o [ 0.36-081
] D 081-1.27
1 - 127172
§ - 172-218
£ Em 218-243
. FIG.5. Mapa
SR \j ,’ lanzamientos segln
ELELE, o egte . v & provincias 2014

Universidad de Crisdo y b _a

27



b

A
' Tasa de lanzamientos (%)
~~

A 1 0.31-0.86
) £ 0.86-1.41

4 141197

} m 197-252

. 252-3.07

Fuente: CGP), INE gl
fearo Obeso Mufiiz. Departamento de Geografia N 4
Universidad de Oviedo e s A .

FIG.6. Mapa lanzamientos segun provincias 2015.
Mapas elaborados por icaro Obeso Mufiiz. Fuente: CGPJ, INE.

Como veremos en el capitulo Il del trabajo, desde 2012 hasta
nuestros dias se han aprobado sucesivas leyes que intentaban acabar con
el problema de los lanzamientos. Los desahucios que constituiran el
verdadero objeto de nuestro estudio son aquellos que tienen su causa en
el inicio de un procedimiento de ejecucién hipotecaria. Con los datos
reflejados en este apartado se pretende saber si ha existido un verdadero
descenso de los desahucios por impago de la hipoteca y si, por tanto, la
reciente normativa de proteccién del deudor hipotecario —que también
estudiaremos posteriormente- ha surtido efecto. Adelantamos que la
respuesta ha de ser necesariamente negativa, pues si bien es cierto que

el niumero de lanzamientos totales ha disminuido, los lanzamientos cuya
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causa es una ejecucion hipotecaria han aumentado afio tras afo (véase
FIG.1.). Las ejecuciones hipotecarias y los posteriores lanzamientos no
han hecho sino aumentar desde 2013 hasta nuestros dias (véase FIG.2.).
Lo anterior nos lleva a afirmar que la normativa aprobada en estos
ultimos afos, cuyo objeto era la proteccidon del deudor hipotecario y la
paralizacion de los lanzamientos de familias por parte de las entidades
financieras ha sido del todo ineficaz, pues el nimero de desahucios no
solo no ha disminuido sino que ha aumentado en la mayoria de provincias

espafolas (véase FIG.4.)

B) EL DESAHUCIO POR IMPAGO DE HIPOTECA: LA EJECUCION
HIPOTECARIA

Aun siendo los lanzamientos por falta de pago del alquiler una
realidad muy significativa en nuestro pais, los desahucios que realmente
han de ser objeto de nuestro estudio son aquellos que encuentran su
causa en el impago de un crédito garantizado con hipoteca. Estos ultimos
constituyen el drama social de nuestro pais, de ahi que la idea de este
trabajo sea analizar las posibles soluciones o medidas de proteccién
frente a los mismos. El elevado nimero de ejecuciones hipotecarias —
acaben o no en desahucio- que tienen lugar en la actualidad espafiola, no
son sino la consecuencia del ingente nimero de hipotecas firmadas
durante los afios anteriores a 2008. Son muchos quienes en la actualidad
ven peligrar su vivienda por no poder hacer frente a una hipoteca a la

gue, sin embargo, pudieron acceder muy facilmente.
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Tras la facultad de ejercitar una accidn hipotecaria subyace la
existencia de un contrato entre la persona que constituye la hipoteca y el
acreedor hipotecario —normalmente una entidad financiera-. La hipoteca
inmobiliaria es un derecho real de garantia que grava el bien sobre el que
se constituye —en este caso una vivienda- al cumplimiento de una
obligacidon —el pago por parte del deudor-, facultando al acreedor para
promover la venta forzosa del bien sobre el que se haya establecido en el

caso en que se produzca el incumplimiento de la obligacion principal.

Dicho esto, ademds del procedimiento especifico de ejecucion
hipotecaria de los articulos 681-698 LEC —la ejecucion hipotecaria judicial-
, el acreedor dispone de otros procedimientos para ejecutar su crédito
hipotecario, como por ejemplo, el procedimiento declarativo de los arts.
399 y ss. LEC que corresponda segln cuantia o la ejecucién hipotecaria
extrajudicial ante Notario del art. 129 de la Ley Hipotecaria. Por otro lado,
teniendo en cuenta que la inscripcidn de la hipoteca en el Registro de la
Propiedad es requisito necesario para que la misma se constituya
validamente (inscripcién constitutiva), el acreedor hipotecario podra
iniciar una accidn ejecutiva en base a las reglas generales de ejecuciéon de
la LEC, pues tendrd a su favor una escritura publica de hipoteca, la cual
es, segun el art. 517.2.42 de dicha norma, titulo vdlido para la ejecucion.
Sea cual sea el procedimiento de ejecucion elegido por el acreedor
hipotecario, el mismo puede terminar con el desahucio del deudor. En
cuanto a la ejecucion hipotecaria, es el procedimiento al que puede

acudir la entidad financiera acreedora en caso de impago de las
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cantidades debidas en virtud de un préstamo hipotecario, para recobrar

los importes adeudados.
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1
PROTECCION DEL DEUDOR HIPOTECARIO

1. MARCO NORMATIVO

El Derecho ha de servir como herramienta protectora de todos
aquellos deudores sin recursos que, incapaces de hacer frente al
préstamo hipotecario que contrataron para adquirir su vivienda habitual,
pueden verse a las puertas de la vulnerabilidad y a un paso de la exclusion
social. Esta circunstancia ha sido el elemento utilizado tanto por la
administracion central como por parte de los gobiernos autonémicos a la
hora de aprobar normativa para proteger a las personas afectadas por un
desahucio. No es hasta mediados de 2011 -ya pasados varios afios desde
el inicio de la crisis-, cuando los poderes publicos empiezan a reaccionar
ante la alarmante realidad de nuestro pais, ya sea como consecuencia de
los movimientos sociales que empezaban a surgir o por los maximos
histéricos que alcanzaban los desahucios cada afo. Lo que haremos serd
analizar cada una de las normas por separado, segun su redaccion original
y destacando las novedades y reformas realizadas, centrandonos sélo en

las mas relevantes.

A) REAL DECRETO-LEY 6/2012

Ocho meses después del fallido Real Decreto-ley 8/2011 se
aprobd el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes

de proteccidon de deudores hipotecarios sin recursos (en adelante RDL
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6/2012), que introdujo mecanismos tendentes a permitir la
reestructuracién de la deuda de aquellas personas que padecen
extraordinarias dificultades para atender su pago. No obstante, estos
mecanismos no pueden deteriorar los elementos fundamentales de la
garantia hipotecaria sobre cuya seguridad y solvencia se viene asentando
histéricamente nuestro sistema hipotecario. Esta norma es aplicable a los
contratos de préstamo o crédito garantizados con hipoteca cuyo deudor
se encuentre situado en el umbral de exclusion definido en su art. 3.
Dicho precepto ha sido muy criticado por fijar demasiados requisitos que,
ademas, deben cumplirse acumulativamente, siendo muy pocos los
deudores que podian beneficiarse de las ventajas de este real decreto-
ley. Sin embargo, estos requisitos han sido flexibilizados en varias
ocasiones por leyes posteriores. Otra novedad introducida por el RDL
6/2012 es la creacién de un Cddigo de Buenas Practicas que, segun el art.
5 RDL 6/2012 es de adhesion voluntaria por parte de las entidades de
crédito o de cualquier otra entidad que, de manera profesional, realice la
actividad de concesion de préstamos o créditos hipotecarios. Una vez que
las entidades se adhieren a él su cumplimiento es obligatorio. Sin
embargo, la aplicacién de este Cédigo tampoco estd libre de
condicionamientos ya que su aplicabilidad se encuentra limitada

objetivamente por el valor de adquisicién de las viviendas hipotecadas.

B) REAL DECRETO-LEY 27/2012

La siguiente medida adoptada por el Gobierno fue el Real Decreto-

ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la
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proteccion a los deudores hipotecarios (en adelante RDL 27/2012).
Teniendo en cuenta el fracaso de las dos normas anteriores en su
propdsito de conseguir la paralizacién de los desahucios, este real
decreto-ley se concreta en dos medidas: la primera de ellas es, segun su
exposiciéon de motivos, “la suspension inmediata y por un plazo de dos
afios de los desahucios de las familias que se encuentren en una situacion
de especial riesgo de exclusidn”; la segunda medida que adopta este real
decreto-ley es la que establece su Disposiciéon Adicional Unica: la
promocion por el Gobierno y el Sector financiero de un Fondo Social de
Vivienda, cuyo objeto es facilitar a los colectivos especialmente
vulnerables, contratos de arrendamiento cuyas rentas se calculen en

proporcién los ingresos percibidos.

En definitiva, se trata de una norma “parche” y de escaso
contenido que establece medidas paliativas de caracter transitorio que
responden, mas que a una voluntad real de reformar el procedimiento
hipotecario, a una respuesta a la presién social generada como
consecuencia de ese aumento de lanzamientos. Algunos, como Isabel
Zurita Martin'8, entienden que este real decreto-ley vulnera el art. 33 CE,
ya que priva a los propietarios de su vivienda, por medio de la
adjudicacién de la misma, y sin generar derecho a una indemnizacién o

justiprecio.

18 Zurita Martin. |.: “Reformas Legales Hipotecarias en Espafia desde el Estallido de la
Crisis”. Revista del Pensamiento Juridico, Hipoteca y Vivienda, Ed16. Teoria y Derecho,
nam. 16, 2014, p.16.
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C) EL CASO AZIZY LA LEY 1/2013

La normativa examinada hasta el momento no solo no consiguid
acabar con el problema de los desahucios, sino que tampoco abordaba
otras cuestiones como la introduccion de clausulas abusivas en los
contratos hipotecarios, la falta de mecanismos del deudor para oponerse
a la ejecucion o la imposibilidad de suspender el procedimiento de
desahucio. En este contexto, el Tribunal de Justicia (Sala Primera) de la
Unidn Europea, en sentencia de 14 de marzo de 2013, se pronuncié sobre
el asunto C-415/11 -también conocido como caso Aziz-, cambiando el

paradigma de la ejecucidén hipotecaria en Espaiia.

Dicho asunto tiene por objeto dos cuestiones prejudiciales
presentadas por el titular del Juzgado de lo Mercantil n2 3 de Barcelona,
don José Maria Fernandez Seijo, a raiz de una demanda interpuesta por
Mohamed Aziz, requiriendo la suspensién del procedimiento de
ejecucién hipotecaria que se seguia contra él, por entender que su

contrato de préstamo hipotecario contenia cldusulas abusivas.

-La primera de las cuestiones pedia al TIUE aclarar si la normativa
sobre ejecucion de titulos judiciales sobre bienes hipotecados de la LEC
es contraria a la normativa europea de consumidores, por cuanto la
limitacién de los motivos de oposicidn a la ejecucién puede suponer una
obstaculizacién al consumidor para el ejercicio de acciones y recursos que

tutelen sus derechos.
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El TIUE da una respuesta contundente a esta primera cuestion,
declarando que el régimen procesal espafol contraviene la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores'®, “al no permitir que el
juez que conozca del proceso declarativo, ante el que el consumidor haya
presentado una demanda alegando el caracter abusivo de una clausula
contractual que constituye el fundamento del titulo ejecutivo, adopte
medidas cautelares que puedan suspender o entorpecer el
procedimiento de ejecucién hipotecaria, cuando acordar tales medidas
resulte necesario para garantizar la plena eficacia de su decision final,
puede menoscabar la efectividad de la proteccién que pretende
garantizar la Directiva”. Dicho pronunciamiento encuentra fundamento
en el art. 3 de la mencionada directiva, que establece que las cldusulas
contractuales que no se hayan negociado individualmente se
considerardn abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en
detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los

derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.

La segunda cuestién prejudicial se planteaba, en relacién al
concepto de “desproporcion”-intimamente ligado con la definicién de
“cldusula abusiva”-. Se instaba al Tribunal a que dictaminase si los tipos

de interés de demora utilizados en la contratacion inmobiliaria —que no

¥ Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Asunto Aziz c. Caixa Catalunya (Sala Primera).
Sentencia C-415/11 de 14 de marzo de 2013, ponente Sr. A. Tizzano. Disponible en
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=135024&doclang=ES
[Fecha de ultima consulta 30 mayo 2016]
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disponen de un limite legal claro-, podian ser considerados abusivos por
ser muy superiores a los que se fijan en otros contratos que afectan a
consumidores. El TIUE fue claro al responder que su competencia en la
materia solo comprende la interpretacion del concepto “cldusula
abusiva”, siendo el juez nacional quien debe apreciar las circunstancias
concurrentes en cada caso especifico a la luz de la Directiva 93/13/CEE,
otorgando un amplio poder discrecional al mismo. En palabras de la
propia sentencia “el Tribunal de Justicia se limitard a dar al 6rgano
jurisdiccional remitente indicaciones que éste debe tener en cuenta para
apreciar el caracter abusivo de la cldusula de que se trate”. Alguno de los
factores que el juez nacional debe tener en cuenta a la hora de adoptar
una decisién son, la gravedad del incumplimiento en relacién a la cuantia
y duracién del crédito hipotecario o la esencialidad de la relacién

contractual.

Con todo lo anterior, puede afirmarse que determinados aspectos
de la normativa espanola sobre préstamos hipotecarios y desahucios
contravenian la legislacion europea en materia de consumidores,
concretamente la Directiva 93/13/CEE de 5 de abril de 2013. La gran
repercusion de esta sentencia en Espafia sumada a una Iniciativa
Legislativa Popular, emprendida por la Plataforma de Afectados por la
Hipoteca (PAH), dio lugar a la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas
para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion
de deuda y alquiler social (en adelante Ley 1/2013). Uno de los propdsitos

mas evidentes de esta ley era la suspension de lanzamientos, objetivo que
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ya habia sido intentado sin éxito con la aprobacién del RDL 27/2012. Al
suspender por un plazo de dos afios los lanzamientos, se concedié a los
deudores una suerte de “prérroga” de seis meses, al ser éste el periodo
de tiempo que media entre ambas normas. Otra de las aportaciones de
la ley como consecuencia de la llamada de atencién del Tribunal de
Justicia es la que se refiere al control de las cldusulas abusivas. En
consecuencia, se modifica el articulo 552 de la LEC para permitir al érgano
judicial que aprecie de oficio la existencia de estas cldusulas en el titulo
ejecutivo, pudiendo suspender cautelarmente el procedimiento de
ejecuciéon, aunque ello en modo alguno implica que el proceso de
ejecucion se paralice definitivamente, salvo que la cldusula abusiva
detectada determine la nulidad del contrato. Ademas, se incluye como
motivo de oposicion del deudor, la existencia de cldusulas abusivas en el
contrato de préstamo (art. 695.1 LEC). Todas estas modificaciones
constituyen un intento de poner fin a la contrariedad entre el

ordenamiento espafiol y la Directiva 93/13/CEE.

D) REAL DECRETO-LEY 1/2015 Y LEY 25/2015

El afio pasado, el Gobierno aprobé el Real Decreto-ley 1/2015, de
27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de
carga financiera y otras medidas de orden social (en adelante RDL
1/2015). Tan solo cuatro meses después se aprueba la Ley 25/2015, de
28 dejulio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de la carga

financiera y otras medidas de orden social (en adelante Ley 25/2015). En
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lo que a nuestro trabajo interesa, tanto el RDL 1/2015 como la Ley

25/2015 modifican el RDL 6/2012 y la Ley 1/2013.

Por lo que respecta al RDL 6/2012 se mejora el Codigo de Buenas
Practicas y se amplia el dmbito subjetivo del su art. 3. En cuanto a la Ley
1/2013, se modifica el art. 1.1, ampliando la suspensién de los
lanzamientos de vivienda habitual de grupos especialmente vulnerables

hasta el afio 2017, es decir, cuatro afios en lugar de dos.

2. POSIBLES SOLUCIONES FRENTE AL DESAHUCIO

Tras estudiar la evolucidon normativa de las diferentes medidas de
protecciéon del deudor hipotecario, es necesario reflexionar sobre la
situacidn en la que nos encontramos actualmente y sobre qué aspectos
han de mejorarse. Aunque es cierto que desde 2012 hasta ahora se han
producido algunos cambios, estos distan de ser suficientes, pues los
desahucios siguen siendo uno de los problemas que mas preocupan en el
dia a dia de la sociedad espafnola. En este apartado veremos cuales son
las soluciones a las que puede recurrir el deudor en dos momentos
diferentes: antes de iniciarse la ejecucidn hipotecaria -incluso antes del

primer impago- o una vez iniciada la ejecucion.

A) MEDIDAS PREVIAS A LA EJECUCION

Siguiendo el dicho popular “mas vale prevenir que curar”, lo ideal
seria comenzar las negociaciones con la entidad financiera en cuanto se

prevé la imposibilidad de hacer frente al pago de las cuotas del préstamo
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o crédito hipotecario, sin que llegue a producirse el primer impago. Aun
pareciendo esta una solucién obvia, no lo es tanto, pues no todas las
entidades financieras tienen la obligacién de negociar las condiciones de
la deuda contraida, ni se encuentra en la misma situacién aquel deudor
en cuya economia se prevé una mejora a corto plazo que aquel cuya
economia es incierta. La refinanciacién o reestructuracion del crédito con
garantia hipotecaria supone la cancelacién de la deuda anterior para
contraer otra con nuevas condiciones que se suponen mejores 0 mas

adaptadas a la situacién del deudor.

En primer lugar ha de estarse a lo dispuesto en el contrato
hipotecario para conocer la posicién en la que se encuentra el deudor,
siendo lo habitual que no existan cldusulas que permitan la paralizacidon
del desahucio o que obliguen a la entidad a renegociar la deuda con el
deudor. El siguiente paso es comprobar si la entidad financiera se ha
adherido al Codigo de Buenas Practicas creado por el RDL 6/2012, pues
de ser asi es posible que la entidad esté obligada a estudiar una
reestructuracion de la deuda, por ser ésta una de las previsiones que
conforman el contenido del Cddigo. Segun el art. 5.4 del mencionado real
decreto-ley, desde la adhesion de la entidad de crédito, y una vez que se
produzca la acreditacion por parte del deudor de que se encuentra situado
dentro del umbral de exclusion, serdn de obligada aplicacion las
previsiones del Cédigo de Buenas Prdcticas. Por tanto, para que la entidad
guede obligada al cumplimiento de las previsiones del Cédigo de Buenas

Practicas, ademas de estar adherida al mismo deben darse dos
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circunstancias adicionales: que el deudor se encuentre en el umbral de
exclusion del art. 3 RDL 6/2012 y que el Cédigo de Buenas Practicas sea
aplicable a la hipoteca en cuestion, segln lo dispuesto en el art. 5.2 RDL
6/2012.Si se cumplen estos requisitos, el deudor puede solicitar y obtener
de la entidad acreedora la reestructuracion de su deuda hipotecaria al
objeto de alcanzar la viabilidad a medio y largo plazo de la misma. Esta
posibilidad no cabe para aquellos deudores que se encuentren en un
procedimiento de ejecucion una vez producido el anuncio de subasta, de
ahi que se entienda la reestructuracion de la deuda como una medida
previa a la ejecucién hipotecaria. En el plazo de un mes desde la
presentacion de la solicitud junto con la documentacién exigida, la
entidad debe notificar y ofrecer un plan de reestructuracion de la deuda.
También puede ser el deudor quien le presente una propuesta de plan de
reestructuracion a la entidad, debiendo ésta ultima analizarlo y, en caso

de rechazarlo, hacerlo motivadamente.

En cuanto a las entidades no adheridas al Cédigo de Buenas
practicas, no se les puede extender la aplicacién de las previsiones del
mismo con caracter imperativo. Esto no quiere decir que no puedan
negociar las condiciones de la deuda con sus clientes, sino que tal decision
gueda a su propio arbitrio. Asimismo, las entidades adheridas al Cédigo
pueden, segln el art. 5.8 RDL 6/2012 con cardcter puramente potestativo,
aplicar las previsiones del Cédigo de Buenas Prdcticas a deudores distintos
de los comprendidos en el articulo 3 y podrdn, en todo caso, en la

aplicacion del Codigo, mejorar las previsiones contenidas en el mismo.
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En definitiva, la posibilidad de beneficiarse de una
reestructuracién de la deuda depende de muchos factores como son la
adhesién o no de la entidad al Cédigo de Buenas Practicas, las condiciones
subjetivas del deudor, las caracteristicas de la hipoteca o incluso la
voluntad de la propia entidad. Conjugar estos elementos de forma que el
deudor pueda obtener la reestructuracion de la deuda no es tarea facil.
En la practica, son pocos los que consiguen llegar a buen término con el
banco y evitar la ejecucién. Segun los datos de la PAH recogidos en el
Capitulo estadistico del libro Vidas hipotecadas?® casi un 90 por ciento de
las personas que sufren o han sufrido una ejecucion hipotecaria

intentaron primero negociar con la entidad bancaria.

B) FASE DE EJECUCION

Si bien es cierto que lo ideal seria poder prever con suficiente
antelacion la incapacidad de hacer frente al pago de la cuota hipotecaria,
las causas que la originan pueden sobrevenir repentinamente, dejando al
deudor sin margen de reaccion, y sumiéndole en un procedimiento de
ejecucién hipotecaria. Esto ocurre por ejemplo cuando el deudor pierde
su empleo de forma inesperada. Segun los datos de la PAH recogidos en
el ultimo capitulo del libro Vidas hipotecadas, el paro es, con mucho, la
principal razdn por la que las personas no pueden asumir el pago de la

hipoteca, seguida por laacumulacién de deudas y el aumento de la cuota

20 COLAU. A. y ALEMANY. A.: Vidas hipotecadas: de la burbuja inmobiliaria al derecho a
la vivienda, Barcelona, Cuadrildtero de Libros, 2012, p.236.
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hipotecaria. Una vez iniciada la ejecucién hipotecaria contra el deudor
son varias las opciones con las que cuenta el deudor para evitar el
desahucio. Todas ellas pueden solicitarse tanto en la fase de ejecucion,
tras el anuncio de subasta —a diferencia de lo que ocurria con la
reestructuracién de la deuda- o en la fase anterior. Nosotros hemos
decido estudiarlas como medidas de la fase de ejecuciéon ya que la

mayoria se solicitan en este momento del procedimiento.

La primera medida que debemos mencionar es la quita en el
capital pendiente de amortizacion. Al igual que la reestructuracién de la
deuda constituye una de las previsiones incluidas en el Cddigo de Buenas
Practicas incluidas en el Anexo del RDL 6/2012 por lo que las reglas sobre
la obligatoriedad para los bancos de atender su solicitud seran las
mismas, de nuevo en funcién de si el deudor se encuentra dentro o fuera
del umbral de exclusidon, de si el Cddigo es aplicable segin las
caracteristicas de la hipoteca y de si la entidad estd adherida o no al
mismo. En el caso de la quita, conocida como medida complementaria,
ademads de los dos requisitos generales de aplicacion del Codigo -que el
deudor se encuentre en el umbral de exclusidén y que la hipoteca cumpla
los requisitos del art. 5.2 RDL 6/2012- debe darse un requisito adicional:
qgue el plan de reestructuracion sea inviable, entendiéndose por tal aquel
plan que establezca una cuota superior al 50 por ciento de los ingresos
totales de la unidad familiar. Si los requisitos se cumplen, la entidad
financiera, en el plazo de un mes desde la acreditacién de la inviabilidad

del plan de reestructuracioén, puede aceptar o rechazar la quita. El calculo
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de la quita se hard en base a los métodos del apartado 2 b) del Anexo RDL
6/2012 y se notificara al deudor, tanto si se acepta la quita como si no. En
cuanto a las entidades no adheridas al Cédigo y a los deudores que no se
encuentren en el umbral de exclusién, vuelven a depender de cual sea la

voluntad de la entidad.

Como reflexion cabe decir que la quita, recogida en el Cddigo de
Buenas practicas, es una medida de proteccién “débil” pues aunque se
permite al deudor solicitarla, el banco puede aceptarla o rechazarla, y en
este caso, a diferencia de lo que ocurria con a la reestructuracién ni

siquiera se exige motivacién en caso de rechazo.

La segunda medida y la mas reclamada en la actualidad es la
“manida” dacién en pago. Desde el punto de vista juridico, la dacién en
pago (datio pro soluto) es un modo de extincién de la obligacién contraida
en la cual el deudor, por voluntad propia, realiza a titulo de pago una
prestacion distinta a la debida al acreedor, que consiente en recibirla en
sustitucion de esta. En este sentido, son tres los elementos que
configuran esta institucion: que se realice una prestacién a titulo de pago,
gue esa prestacion sea distinta a la pactada en el contrato y que exista un
acuerdo o pacto de voluntades entre el deudor y acreedor, pues este
ultimo, segun el art. 1166 CC, no puede ser obligado a recibir una
prestacion distinta de la pactada en el contrato. En el ambito hipotecario,
la dacidn en pago supone la entrega por parte del deudor del inmueble
objeto de hipoteca al acreedor, quedando asi saldada la deuda. En la

actualidad, esta medida se concibe como tabla de salvacién para muchas
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familias que, ademas de perder su vivienda acarrearian una deuda

hipotecaria sine die.

El fundamento juridico que respalda esta obligacion del deudor de
seguir pagando a la entidad bancaria una vez entregada la vivienda lo
encontramos en el articulo 105 LH que nos dice que la hipoteca podrd
constituirse en garantia de toda clase de obligaciones y no alterard la
responsabilidad personal ilimitada del deudor que establece el articulo mil
novecientos once del Cddigo Civil. Es por ello que el deudor deberia seguir
respondiendo con sus bienes si el importe obtenido tras la venta forzosa
del inmueble hipotecado resultase menor a la cantidad adeudada a la
entidad. Pese a lo que pudiera parecer tras la lectura de este articulo, la
dacion en pago es perfectamente legal en nuestro ordenamiento, aunque
estd supeditada a la existencia de un pacto previo entre la entidad
acreedora y el deudor. Asi se desprende del art. 140 LH, que permite
limitar la responsabilidad del deudor hipotecario a la pérdida del
inmueble en los siguientes términos: no obstante lo dispuesto en el
articulo 105, podrd vdlidamente pactarse en la escritura de constitucion
de la hipoteca voluntaria que la obligacion garantizada se haga

solamente efectiva sobre los bienes hipotecados.

Por otro lado, ya hemos visto que el RDL 6/2016 contempla la
dacion en pago de cardcter voluntario dentro del Cédigo de Buenas
Practicas. Se predica su caracter voluntario por cuanto depende de que
la entidad se adhiera o no al mencionado Cddigo, siguiéndose las mismas

reglas de obligatoriedad de las previsiones del mismo que para la quita 'y
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la reestructuracion. Se concibe como medida sustitutiva de la ejecucion
hipotecaria, y subsidiaria de la reestructuracién y la quita, teniendo que
cumplirse igualmente los requisitos generales para la aplicacién del
Cddigo. Siendo asi, los deudores que se encuentren dentro del umbral de
exclusién y cuya hipoteca cumpla las caracteristicas necesarias para la
aplicacion del Codigo podran solicitar en el plazo de doce meses desde la
solicitud de reestructuracién, la dacion en pago de su vivienda habitual si
la reestructuracién y la quita son inviables. En caso de que se cumplan
todos los requisitos mencionados la entidad estara obligada a aceptar la
entrega del bien hipotecado por parte del deudor, a la propia entidad o

tercero que ésta designe, quedando definitivamente cancelada la deuda.

Una vez analizada la configuracién actual de la dacién en pago,
son dos las preguntas que debemos hacernos. En primer lugar, si la dacién
en pago existe realmente en el ordenamiento espafiol, a la que hay que
responder afirmativamente en base al art. 140 LH y a las previsiones del
Cddigo de Buenas Practicas del RD 6/2012. La segunda pregunta légica
seria si puede el deudor imponer al acreedor la dacién en pago como
forma de extincidén de la deuda hipotecaria. La respuesta a esta segunda
cuestidn ha de ser evidente: no existe posibilidad legal de imponer al
acreedor en contra de su voluntad una dacién en pago (art. 1166 CC), a
no ser que la misma haya sido pactada en la escritura de constitucién del
préstamo con garantia hipotecaria, se haya pactado posteriormente con
la entidad bancaria o sea consecuencia del efectivo cumplimiento de

todos los requisitos establecidos por el Cédigo de Buenas Practicas. En
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cualquiera de los tres casos, la dacién en pago es, en definitiva, la

consecuencia de un pacto de voluntades entre acreedor y deudor.

Cosa distinta es la opinion que a muchos les merezca esta
regulacion, al entender que la misma otorga una proteccién desmesurada
a los derechos del acreedor en detrimento de la tutela del deudor
hipotecario, que queda siempre subordinado a las preferencias del
acreedor, el cual, atendiendo a sus propios intereses, preferirad no aceptar
la dacién en pago, pues hacerlo podria suponer renunciar a cobrar parte

de la cantidad adeudada.

En este sentido, algunos Tribunales como las AAPP de Navarra o
Ciudad Real han intentado —aunque sin mucho éxito- establecer una
“dacién en pago judicial”, la cual encontraria fundamento en la doctrina
del abuso del derecho y en la teoria de los actos propios. Otra opcidn que
podria dar lugar a esa “dacion en pago judicial” seria la aplicacién de la
clausula rebus sic stantibus, que se entiende implicita en todos los
contratos y permitiria al juez modificar el vinculo obligacional inicial
cuando, a la luz de las circunstancias del caso concreto, entienda que se
ha roto el equilibrio antes existente entre las prestaciones. Sin embargo,
el Tribunal Supremo no admite esta posibilidad salvo en casos muy
excepcionales, pues hacerlo podria suponer la alteracién del principio

pacta sunt servanda.
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IV
CONCLUSIONES

PRIMERA.- En la legislacion espafiola no existe una definicion
unitaria y aceptada del concepto “vivienda”. Sin embargo, del estudio
hasta aqui realizado se desprende que una vivienda no es solo un espacio
cerrado por cuatro paredes y un techo en el que poder cobijarse. Son
necesarias ademas otras notas como la idoneidad y la capacidad de ese
espacio para satisfacer las necesidades bdasicas del individuo, asi como
determinadas condiciones de salubridad, higiene vy seguridad.
Especialmente destacables son los adjetivos “digna” y “adecuada” que
también se integran en la definicién de vivienda y son los recogidos por

nuestra Constitucion a la hora de referirse a la misma.

SEGUNDA.- Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, la Unién Europea asume, en relacién al derecho a
una vivienda digna y adecuada, planteamientos mucho mas avanzados
qgue los vigentes en Espaiia, donde todavia hay quienes, anclados a la
ubicacién del art. 47 CE en el Capitulo Il del Titulo | de la Constitucion,
entienden que no existe un verdadero derecho a la vivienda, sino un mero
principio rector de la politica social y econdmica. Desde esta perspectiva,
resulta complicado impulsar una verdadera proteccién del derecho a la
vivienda por parte de poderes publicos y Tribunales. Dichas dificultades
pueden responder también a la tradicional concepcién de la vivienda

como un puro activo econdmico o valor hipotecable. No obstante lo
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anterior y como ya hemos visto, son muchos los fundamentos que
respaldan la existencia de un auténtico derecho a la vivienda, exigible por

si mismo y que no puede ser obviado por mas tiempo.

TERCERA.- Si una cosa puede afirmarse a la vista de este trabajo
es que los lanzamientos que tienen lugar en el dia a dia de la actualidad
espainola suponen una vulneracidn del derecho a una vivienda digna y
adecuada. Son miles las familias que pierden sus hogares por no poder
afrontar el pago de su préstamo o crédito hipotecario al que, sin
embargo, pudieron acceder muy facilmente durante los afios del “boom
inmobiliario”. Hablar de desahucios supone hablar de una nueva forma
de exclusion social que relega a las familias que los sufren a una situacion
de incertidumbre y desasosiego de la que es dificil rescatarles. Da la
impresion de que los desalojos que se han venido produciendo en los
ultimos anos han cogido desprevenidos a los sistemas de proteccién que

aun no han encontrado una solucién para hacerles frente.

CUARTA.- El marco regulador de los desahucios ha cambiado en
los ultimos tiempos. La LEC y la LH han sido objeto de diversas reformas
como consecuencia de la aprobacién de normativa cuyo objetivo era
paralizar los lanzamientos y articular medidas de proteccion de los
deudores hipotecarios. A la vista de la evolucién legislativa a la que nos
referimos, acompafiada del andlisis estadistico que hemos llevado a cabo,
puede concluirse que estas ultimas leyes no han cumplido con sus

objetivos, pues si bien el niUmero total de lanzamientos disminuye cuando
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se trata de desahucios por falta de pago, aumenta afio tras afio en los

desahucios cuya causa es un procedimiento de ejecucién hipotecaria.

QUINTA.- Aunque son varios los mecanismos que nuestra
legislacién contempla para paralizar o evitar los desahucios:
reestructuracion de la deuda, quita o dacidén en pago. Estos no suponen
la existencia de medidas de proteccidn reales y efectivas, ya que no
confieren un derecho a los deudores hipotecarios por el hecho de serlo,
sino que el acceso a las mismas depende, en gran medida, de la voluntad
de la entidad financiera —ya sea de manera directa o indirecta- y del

cumplimiento de estrictos requisitos que no todos los deudores cumplen.

SEXTA.- En definitiva, no resulta facil conciliar los propésitos
sociales y morales con el deber de cumplimiento que exige el Derecho de
Obligaciones y Contratos, ni tampoco con el principio de responsabilidad
universal del deudor. Es por ello que cuando se habla de términos como
daciéon en pago, quita, condonacidon o reestructuracion de la deuda, es
dificil armonizar el derecho del acreedor hipotecario a ver su crédito
satisfecho y el derecho del deudor a una vivienda digna y adecuada. La
situacion de emergencia actual debe hacernos reflexionar sobre si el
cumplimiento de las obligaciones y deudas contraidas ha de llegar a sus
ultimas consecuencias, o si por el contrario, debe hacerse una
ponderacion de intereses consiguiendo una legislacién que proteja, no
solo los intereses del acreedor, sino también los del deudor, todo ello a

la luz de la funcién social de la propiedad.
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