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1. PLANTEAMIENTO

Este trabajo pretende llamar la atencién
sobre una situacién que ha despertado un
gran interés en los tltimos afios, en los que la
aplicacién de los arts. 1.911 CCy 105 LH ha
dado lugar a que un gran nimero de deudores
hipotecarios que no ha podido hacer frente a
la devolucién del préstamo garantizado con hi-
poteca no solo haya perdido el inmueble gra-
vado, sino que sigue sujeto al pago de la deuda
con sus bienes futuros, salvo en aquellos casos
en los que el banco prestamista hubiera acepta-
do la dacién en pago del bien hipotecado. Por
tratarse de una fuente fidedigna en la que, ade-
mds, se ofrecen datos desagregados, me apoyo
en los nimeros contenidos en el Informe titu-
lado Panorama registral. Impagos hipotecarios
de vivienda 2012, elaborado por el Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafa, en el que se proporcionan las cifras
aproximadas de impagos hipotecarios corres-
pondientes a 2012. Estas cifras permiten con-
cretar, al menos para el afio analizado, el pro-
blema en el que pretendo centrarme: 66.000
ejecuciones de hipoteca iniciadas, 39.000 ad-
judicaciones por ejecucién hipotecaria —este
es el dato que aqui interesa— y algo mds de
14.000 daciones en pago. A pesar de la con-
tundencia de las cifras, en el mismo documen-
to se afirma que «hablamos de un problema
grave siempre por su profundo impacto social
en los afectados, pero minoritario en el mer-
cado hipotecario, que funciona con absoluta
normalidad en el 96% de los casos, incluso
inmerso en una crisis econémica de una en-
vergadura desconocida desde hace muchas dé-
cadas». Esta afirmacién, no obstante, creo que
no debe llevarnos a minimizar el alcance de la
tragedia que ha afectado a un elevadisimo nd-
mero de familias desde el estallido de la crisis.

Y si bien es verdad que la solucién legal es la
que es, habria que preguntarse si la mayoria de
quienes se aventuraron a solicitar un préstamo
hipotecario en los afios de bonanza econdémica
(animados muchas veces por las propias enti-
dades bancarias) conocfan las consecuencias

tltimas derivadas del incumplimiento de su
obligacién de devolver puntualmente los plazos
del préstamo y, en consecuencia, si en tales ca-
sos ¢s justo aplicarles sin matices las previsiones
legales. Ya hay autores que, en cierto modo, se
han pronunciado al respecto: asi, Carrasco ha
afirmado que el error sobre las consecuencias
juridicas del propio incumplimiento no puede
desplazarse a la contraparte contractual, con lo
que implicitamente estd respondiendo a la se-
gunda de las cuestiones planteadas (Carrasco,
2014: 8), aunque no debe perderse de vista que
vierte dicha aseveracién a propdsito del andlisis
de la inexistencia de un deber de procurar a
la contraparte el conocimiento de las normas
y no al hilo del problema concreto que aqui
se pretende estudiar. En cualquier caso, po-
demos encontrar también posiciones de signo
contrario: por ejemplo, Atienza se refiere a la
«injusticia clamorosa» a la que ha conducido
la rigida aplicacién del art. 695 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (Atienza, 2013: 116 y
117), precepto que, recuérdese, no incluy6 la
existencia de cldusulas abusivas en el contrato
entre las causas de oposicién a la ejecucién hi-
potecaria hasta 2013.

Precisamente en el contexto descrito, y
frente a las tesis firmemente apegadas a la letra
de la ley sostenidas por la mayor parte tanto
de la doctrina como de nuestros tribunales, un
punado de jueces y magistrados —ademds de
algtin autor, de entre los que sin lugar a dudas
destaca Atienza— se ha atrevido a llevar a cabo
una interpretacién alternativa de los textos le-
gales, haciendo uso de instrumentos y técnicas
presentes en el ordenamiento juridico espanol
y, en particular, del abuso del Derecho (Atien-
za, 2013: 124 a 126). Esta actitud se explica, a
mi juicio, desde una concepcién no formalista
del Derecho, que permite paliar (o, al menos,
intentarlo en la medida de lo posible) las duras
consecuencias derivadas de la estricta aplica-
cién del principio de responsabilidad patrimo-
nial universal, y, probablemente también —al
menos en el fondo— de la previsién contenida
en el art. 6.1 CC, aunque en sus resoluciones



no han aludido, que yo sepa, ni a la inexcusa-
bilidad de la ignorancia ni al error de Derecho.

Para tratar de responder a la pregunta que
planteo en el titulo de este trabajo, me propon-
go apoyarme en las discusiones doctrinales que
se ocupan de las tensiones entre Derecho (o
ley) y justicia, para luego repasar los pronun-
ciamientos judiciales dictados en procedimien-
tos de ejecucién hipotecaria en los que se ha
decidido echando mano de esas herramientas
que permiten corregir el Derecho. Como con-
clusién, y en conexién con todo lo anterior,
expondré algunas reflexiones sobre el alcance

de la labor del juez.

2. EL PUNTO DE PARTIDA

Me parece que no me equivoco si afirmo
que ha sido solo a partir del estallido de lo
que algunos han denominado Gran Recesion
de la primera década del siglo XXI (Navarro,
Torres Lopez y Garzén, 2011: 17) cuando
muchos ciudadanos de nuestro pais —la gran
mayorfa, pero no solo, legos en Derecho—
han descubierto que el préstamo que habifan
solicitado al banco para adquirir el inmueble
que se convertirfa en su vivienda habitual (y
que inmediatamente quedaba sujeto al cum-
plimiento de la obligacién de pago a través de
la constitucién de una garantia hipotecaria)
vincularfa no solo dicho inmueble, sino todo
su patrimonio presente y futuro hasta la total
devolucién del importe prestado. Pocos sabfan
que esto sucederfa, incluso en los supuestos en
los que, imposibilitados para hacer frente a la
amortizacién de las cuotas pendientes, trata-
sen de extinguir la deuda mediante la entrega
al acreedor del bien hipotecado. Cuando la
entidad bancaria les prestaba una suma para
adquirir una vivienda sobre la que constitufan
una hipoteca en escritura de préstamo hipo-
tecario otorgada en la misma notarfa en la
que se habia formalizado un minuto antes la
adquisicién del inmueble, tasando ademds el
bien hipotecado por al menos el importe de la

suma prestada, seguramente el sentido comun
les llevaba a considerar que en el improbable
caso de que no pudieran devolver las cuotas del
préstamo (posibilidad que, estoy convencida,
no pasaba por la mente de al menos un 95%
de los compradores en el momento de suscri-
bir el contrato de préstamo y de sujetar el bien
adquirido por una garantfa tan potente), que-
darfan liberados de su responsabilidad frente al
banco entregdndoles el inmueble hipotecado.
Es mds, la ignorancia en este campo —aun
cuando la adquisicién de la vivienda habitual
es, seguramente, la operacién juridico-econé-
mica mds importante de la mayor parte de las
familias de este pais— era patente también en
otros aspectos; asi, era corriente escuchar fra-
ses del tipo «la casa no es mia, es del banco»;
muchos entendfan que solo se convertirfan en
propietarios al acabar de devolver el préstamo
hipotecario y consideraban a la entidad banca-
ria, en unos casos, una suerte de intermediario
entre la parte vendedora y la compradora o,
en la mayorfa de las ocasiones, una especie de
revendedor del inmueble con el que se habria
convenido, a la hora de celebrar el contrato de
compraventa, algo asi como un pacto de reser-
va de dominio. Sobre la base de estos antece-
dentes no es de extranar, por lo tanto, que casi
nunca hasta hace muy pocos afios se encon-
traran referencias a la dacién en pago —figura
que se explicaba en Derecho de obligaciones
sin gran entusiasmo entre los subrogados del
cumplimiento— en los medios de comuni-
cacién; menos atn a los articulos 1.911 del
Cédigo Civil y 105 de la Ley Hipotecaria. En
cambio, una busqueda (hecha en Google el 27
de agosto de 2014) empleando los términos
«daci6én en pago» y «blogy arroja aproximada-
mente 179.000 resultados; aunque muchos de
ellos no fueran pertinentes, el cambio de ten-
dencia es evidente. Y la situacién no era muy
distinta a nivel doctrinal: nuestros autores casi
no le habfan prestado atencién hasta los anos
inmediatamente posteriores al estallido de la
crisis. Hasta esa fecha, los trabajos sobre la ma-
teria eran mds bien escasos, frente a la prolife-
racién que se detecta a partir de entonces: una
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consulta a la base de datos Dialnet (efectuada
el 1 de abril de 2015) ofrece un listado de 154
trabajos relativos a la dacién en pago, de los
que unicamente 23 son anteriores a 2008.

Podria afirmarse, por tanto, que a lo lar-
go de los dltimos anos se han dado miles de
ejemplos de ignorancia (que podria llegar a
calificarse de colectiva) de la ley en materia de
responsabilidad civil patrimonial y ejecucién
hipotecaria. Creo que es interesante tener en
cuenta, ademds, que esta situacién ha tenido
entre sus principales afectados a un importante
numero de ciudadanos extranjeros que adqui-
rieron su vivienda en pleno boom de venta de
inmuebles: asi, en el Informe del Colegio de
Registradores ya citado se indica que el 75.5
% de los procedimientos de ejecucion hipo-
tecaria iniciados en 2012 afecta a ciudadanos
espafioles, mientras que el 24.5% ha recaido
sobre inmuebles adquiridos por extranjeros (de
los cuales un 5.7 % son ecuatorianos, un 3.7
% marroquies, un 2.1 % britdnicos, un 1.6 %
rumanos y un 2.6 % agrupa al resto de suda-
mericanos, en este caso sin distincién de pai-
ses), en estrecha correlacién con la adquisicién
de viviendas durante el perfodo alcista. A todos
ellos, sin distincién, se les han aplicado riguro-
samente las normas en vigor, a pesar del mds
que seguro desconocimiento de las mismas, y
aun tratdndose de supuestos en los que se da
una particularidad: en tales casos es necesaria
la intervencién de operadores juridicos espe-
cialmente cualificados como son los notarios y
los registradores de la propiedad. Recuérdese,
en este sentido, que entre las funciones de los
primeros ya se incluye expresamente la de ase-
soramiento a sus clientes (¢f art. 147 del Re-
glamento Notarial), mientras que el art. 258
de la Ley hipotecaria lleva por titulillo «Infor-
macién y proteccién al consumidor». Me gus-
taria hacer notar que ya a finales del siglo XIX
se alertaba de que la ignorancia de las leyes
afectaba en mayor medida a los sectores mds
desfavorecidos de la sociedad: lo hacfa Men-
ger en su notable estudio critico al proyecto de
BGB, que fue publicado por vez primera en los
afios 1889 y 1890 (Menger, 1998: 137 a 139,

151); mucho mds recientemente lo reiteran
otros (Cdrcova, 2006: 39), a la vez que se ad-
vierte de que a través de esta regla se reproduce
la injusticia social (lo apunta Oliver-Lalana,
2011:138, con cita de Dimmel). Un repaso a
las nacionalidades de los extranjeros afectados
por la pérdida de viviendas pone de manifies-
to lo acertado de tal aseveracién, salvo, quizés,
en lo que se refiere a los britdnicos, quienes
no obstante proceden de un sistema juridico
distinto al nuestro y por lo tanto pueden en-
contrar més dificultades atin que el resto para
conocer (y entender) la normativa aplicable.

3. LAIGNORANCIA DE LA LEY:
ALGUNAS APROXIMACIONES

Se ha repetido hasta la saciedad que no es
posible entender la regla contenida en el pri-
mer pdrrafo del art. 6.1 CC como un mandato
de presuncidn iuris et de iure de conocimiento
por todos de todo el Derecho. Asi, en concre-
to, para Menger se trata de «la mds ridicula
de las invenciones» (Menger, 1998:138). Es
sobradamente conocido que Joaquin Costa la
consideraba «un verdadero escarnio y la mds
grande tiranfa que se ha ejercido jamds en la
historia» (Costa, 2000: 31 y ss.). Por su parte,
Diez-Picazo afirma que esta forma de enten-
der la regla de la ignorancia de las leyes es un
absurdo (Diez-Picazo, 2000: 8), mientras que
Federico de Castro sostiene que «nuestro De-
recho no acoge, ni tiene por qué acudir a la far-
sa gigantesca y monstruosa [...] de suponer en
toda persona una sabidurfa inasequible incluso
a los mejores juristas: la de no ignorar nada del

Derecho» (De Castro, 1984: 529).

Tampoco puede concebirse la regla analiza-
da como expresiva de un supuesto deber de co-
nocimiento de las leyes, segtin ha sostenido con
razén un nutrido grupo de autores (Pérez Luno,
1991: 77; Hierro, 2003: 69 y Delgado Echeve-
rria, 2013: 95 y 96). Pérez Lufio afade, ademis,
que no cabe atribuir a la ciudadania deberes im-
posibles ni someterla a presunciones absurdas y,



por lo tanto, injustas (Pérez Lufio, 1991: 77).
Esta manera de abordar la mdxima ignorantia
inris non excusat se aleja de forma sustancial de
lo que sucedfa en el Derecho romano, como
ha afirmado, entre otros, Hierro (2003: 53) y
como explica De Castro, quien liga el estudio de
la ignorancia de la ley con el error de Derecho
mucho antes de la reforma del Titulo preliminar
del Cédigo Civil de 1974, al tiempo que apun-
ta que las dificultades a la hora de interpretar
la regla de la inexcusabilidad de la ignorancia
de las leyes derivan de la escasa claridad de las
reglas romanas, que contraponen el error de he-
cho —considerado excusable— al de Derecho,
que, por lo general y con escasas excepciones, se
entendfa inexcusable debido a la fuerte presen-
cia de juristas en la sociedad romana y al hdbito
del paterfamilias de consultar con los expertos
sus actos con trascendencia juridica (De Castro,
1984: 526 y 527). Mas, mientras que autores
como Joaquin Costa, posiblemente siguiendo
en este punto a Giner de los Rios (Delgado
Echeverria, 2013: 95), propusieron invertir los
términos del problema, de manera que en lugar
de entender que «el pueblo estd obligado a co-
nocer y cumplir todas las leyes» debia afirmarse
que «no son verdaderamente leyes sino aquellas
que el pueblo conoce y refrenda cumpliéndo-
las, traduciéndolas en sus hechos» (Costa, 2000:
53), conectando asi el problema de la ignoran-
cia del Derecho con el del cumplimiento de las
normas, otros —que, me parece, son mayoria,
al menos entre los civilistas de nuestro pais— se
han inclinado por concebir la méxima consa-
grada en el art. 6.1 CC como expresiva de un
mandato de cumplimiento de las leyes (De Cas-
tro, 1984: 526; Lacruz, 1988: 229; Diez Picazo,
2000: 11). Me parece que es de interés la posi-
cién de Frosini, quien se muestra muy critico
con la regla que nos ocupa, tras explicar que esta
solo puede entenderse en el sentido de que la
ignorancia de quien debe observar la ley no le
libra de la aplicacién de sus consecuencias por
parte del magistrado que conoce la ley (Frosini,
1998: 28 y 29).

Algunos de los que defienden que el prin-
cipio de la inexcusabilidad de la ignorancia

expresa un mandato de cumplimiento de las
leyes lo consideran fundado en razones de jus-
ticia (De Castro, 1984: 529, con cita de Gé-
mez de la Serna) y, también, en el deber de
cooperacién de todos en la realizacion del De-
recho (De Castro 1984: 529), al tiempo que
para otros encuentra sentido en su condicién
de garantia de los principios de validez y efi-
cacia del Derecho, de manera que representa
«una cldusula de seguridad juridica implicita
en el sistema axioldgico legitimador del Estado
de Derecho» (Pérez Lufio, 1991: 77). En cual-
quier caso, no se puede olvidar que la prictica
unanimidad de la doctrina reconoce que la re-
gla del art. 6.1 CC admite matizaciones o ex-
cepciones: la principal de ellas es la que se con-
tiene en el pdrrafo segundo del precepto que
nos ocupa, que reconoce que el error de De-
recho puede, en ocasiones, ser excusable (por
ejemplo, Diez-Picazo, 2000: 11 y 12), ya que,
de lo contrario —esto es, si se considerara que
el error de Derecho es siempre inexcusable—
se producirfan «graves e injustas consecuencias
practicas» (De Castro, 1984: 529).

A mi juicio son dos, como minimo, las
cuestiones que suscitan estos modos de justi-
ficacién de la regla examinada en relacién con
la pregunta que formulaba en el titulo de este
trabajo, que me parece que pueden condensar-
se en la expresion de las tensiones entre ley (o
Derecho)/justicia, por una parte, y seguridad
juridica/justicia, por otra. Sobre ellas me de-
tendré en los siguientes apartados.

4. SOBRE LAS EXPLICACIONES
DE LA REGLA DEL ART. 6.1 CC
Y EL CONFLICTO ENTRE LEY
(DERECHO) Y JUSTICIA

4.1. EL DEBER DEL CUMPLIMIENTO DE
LA LEY (IGNORADA) SE BASA EN
LA JUSTICIA

La tesis que justifica la obligatoriedad del
cumplimiento de la ley a pesar de su desco-
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nocimiento en la idea de justicia (posiciéon
que sostiene, entre otros, Federico De Castro,
1984: 529) —que quizds se explica llevando
el imperio de la ley a sus extremos— presenta
problemas no solo en las tiranfas totalitarias,
como ha denunciado Pérez Lufio (1991: 76),
sino también, creo, en el Estado de Derecho,
aun cuando en este Gltimo la ciudadania par-
ticipa —al menos de manera mediata— en los
procedimientos de creacidn legislativa, redu-
ciendo asi el grado de opacidad del Derecho
(Oliver-Lalana 2011: 151, en una suerte de
reformulacién de la tesis de Costa). A propé-
sito de la relacién ley-justicia me gustaria des-
tacar como uno de los principales defensores
del imperio de la ley reconoce que no siempre
el Derecho suministra una respuesta juridica
al caso —supuestos entre los que quizds po-
dria incluirse algunos casos de ignorancia—,
asf como que, en ocasiones, la respuesta pro-
porcionada por el Derecho vigente puede ser
injusta de acuerdo a cdnones éticos externos al
propio Derecho, de forma que en tales casos el
imperio de la ley puede dar respuestas injustas,
lo que le lleva a concluir que sin imperio de la
ley «no puede haber derecho justo, pero su pre-
sencia no garantiza la justicia de ese Derecho»
(Laporta 2007: 218).

Nétese, en cualquier caso, que el propio
Pérez Lufo reconoce que tampoco el Estado
democritico de Derecho es garantia absoluta
(no puede serlo) de la participacién de todos
los ciudadanos en todos los procedimientos de
creacion del derecho (participacién que supon-
dria una mejora significativa del conocimiento
y, sobre todo, de la comprensién del Dere-
cho), aunque en su opinién la participaciéon
democritica permite afirmar que, al menos las
expresiones mds importantes de la legislacion
—entre las que sittia no solo a la Constitucidn,
sino también a las normas bdsicas del sistema
juridico publico y privado, lo que, en el tema
que interesa, resulta de especial relevancia—,
responden a valores socialmente compartidos
(Pérez Luno, 1991: 76 y 77). En conexién con
lo expuesto, me parece que cabe afirmar que la
aplicacién sin matices del art. 1911 CC tras la

ejecucion hipotecaria de la vivienda habitual
en los casos en los que la deuda no ha sido
completamente satisfecha no solo carece de un
apoyo social mayoritario, sino que, ademds, se
opone a lo que la mayoria de los ciudadanos
considera justo, de acuerdo con un juicio de
valor —muy probablemente intuitivo— que
no ha de quedar reservado exclusivamente a
los juristas (Menéndez, 1997: 1.003), y enten-
dida aqui la justicia como una instancia de va-
loracién del Derecho. No es de extranar, por lo
tanto, que se haya afirmado que el principio de
inexcusabilidad de la ignorancia genera injusti-
cias (entre otros, Cdrcova, 2006: 24 y 26; Del-
gado Echeverria, 2013: 88, nota 2, a propésito
del tratamiento de la ignorancia de las leyes en
México), injusticia que, en opinién de algunos
autores, «hiere especialmente a las clases infe-
riores de la sociedad» (Menger, 1998: 138).

4.2. LA FUNCION DE LA
IGNORANCIA DE LA LEY
CONSISTE EN GARANTIZAR LA
SEGURIDAD JURIDICA

La segunda via para justificar la mdxima
contemplada en el art. 6.1 CC es la que atri-
buye a la regla examinada la condicién de ga-
rante de la validez y eficacia de las normas y,
en conexion con ellas, de la seguridad juridica
(Pérez Lufio 1991: 77), que tantas tensiones
puede generar cuando se vincula con la justi-
cia, como se ha apuntado con reiteracién en la
doctrina. Y es que son evidentes las dificulta-
des que plantea la obligatoriedad de cumplir
una regla que no se conoce, lo que ha llevado
a algtin autor a afirmar, de modo muy acerta-
do, que es «contrario al sentido comin afirmar
que alguien es destinatario de una norma y estd
obligado a cumplirla aunque no la conozca»
(Hierro, 2003: 51), por mucho que se justi-
fique el deber de cumplimiento sobre uno de
los pilares del Estado de Derecho. Porque si
no se conocen las leyes, puede suceder que los
ciudadanos no las cumplan ni las respeten, cir-
cunstancia que, por cierto, afectarfa tanto a la
validez del derecho —y sigo aqui la tesis sos-



tenida por Elfas Diaz, segin la cual el respeto
al Derecho equivale realmente a la validez del
derecho, y de ahi la trascendencia de respetar
el derecho y las leyes, ya que si no se respe-
taran es como si no existieran (Diaz, 2006:
861)— como a su eficacia, lo que plantea el
problema relativo a qué sucede con las normas
que habitualmente ni se cumplen ni se aplican,
esto es, que son ineficaces (Hierro, 2003: 68
y 69). Precisamente cuando Laporta se ocupa
del estudio de las exigencias de la seguridad ju-
ridica a la hora de la aplicacién de las normas,
las resume en tres dimensiones: accesibilidad,
imparcialidad y racionalidad. Interesa aqui
aludir a la accesibilidad, definida por el autor
como «posibilidad de acceso y peticién por
parte de los miembros del grupo a los érga-
nos de aplicacién de las normas», para precisar
poco después que no se trata solo del acceso
a los jueces y tribunales, sino que exige un
acceso cualificado que reclama la superacién,
entre otros obstdculos, de «la falta de cultura
o la no disponibilidad de una representacién
técnica suficiente para superar las complejida-
des legendarias y los oscuros formalismos que
tantas veces han sido objeto de la caricatura y
la critica literaria y pictérica» (Laporta, 2002:
115y 116) ;No podria entenderse que aqui se
estd aludiendo a los problemas derivados de la
aplicacién de la regla sobre la ignorancia del
Derecho? ;Podria sostenerse, en consecuencia,
que imponer sin matices el cumplimiento de
una norma desconocida no solo no afianza la
seguridad juridica sino que puede suponer,
mds bien, un atentado contra la misma?

Me gustaria cerrar este apartado con una
remisién al trabajo de Lifante, en el que se pro-
pone una concepcién no formalista (o «menos
formalista», en palabras de la autora) de la se-
guridad juridica, vinculada a los valores sustan-
tivos del Estado de Derecho y no dependiente
tnicamente de los rasgos formales del derecho,
tal y como fue caracterizada en el Fundamento
Juridico Décimo de la STC 27/1981 (Lifante,
2014: 14-15). Se trata, por lo tanto, de una
propuesta que rebaja la tensién seguridad juri-

dica/justicia al incorporar este ltimo valor en
el concepto de seguridad juridica.

5. EL CA'RACTER RELATIVO DE
LA MAXIMA IGNORANTIA
IURIS NON EXCUSAT Y LA
BUSQUEDA DE PALIATIVOS

5.1. LA RELATIVIDAD DE LA REGLA DEL
ART. 6.1 CC

Creo que lo expuesto hasta ahora permite,
siguiendo a Delgado Echeverria, llegar a una
conclusién que considero particularmente
pertinente en relacién con el tema que aqui
interesa: que el principio de la inexcusabilidad
de la ignorancia de la ley no es —al menos,
no deberfa ser— absoluto y que puede entrar
en conflicto con otros principios juridicos sus-
tantivos, por lo que requiere, en cada caso, ser
ponderado (Delgado Echeverrfa, 2013: 94 y
95; también Lifante, 2014: 5).

Entre esas herramientas o técnicas que pue-
den servir para matizar la inexcusabilidad de la
ignorancia de la ley y que, por tanto, permiten
rebajar el rigor del art. 6.1 CC destacan, a mi
juicio, dos: la necesidad de ejercitar los dere-
chos de buena fe (art. 7.1 CC) y la prohibicién
del abuso del Derecho (art. 7.2 CC), princi-
pios que se encuentran intimamente vincula-
dos y que son dificiles de distinguir (Miquel
Gonzdlez, 1993: 45 y 46). Es comprensible,
por tanto, que la mayor parte de las (escasisi-
mas) resoluciones judiciales que han tratado de
suavizar las consecuencias tremendamente in-
justas a las que conduce la aplicacién sin mati-
ces delosarts. 1.911 CCy 105 LH y, en cone-
xién con estos, del art. 579 LEC —decisiones
que, en consecuencia, han acordado denegar la
solicitud del acreedor ejecutante que pretende
que se continte la ¢jecucién (sobre los restan-
tes bienes del deudor) cuando, una vez adjudi-
cada la vivienda hipotecada, parte de la deuda
no ha sido satisfecha ain—, se haya apoyado
en alguna de estas dos cldusulas, en ocasiones
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complementadas con otros instrumentos. El
empleo de estos recursos ha permitido al juez
modular —en una labor correctora— el con-
tenido de algunos preceptos legales en materia
de ejecucién hipotecaria, normas que sin lugar
a dudas eran desconocidas para la gran mayo-
ria de deudores hipotecarios. Para abordar la
exposicién de estas decisiones podemos dis-
tinguir dos grupos en funcién de los criterios
empleados por el juzgador a la hora de resolver.

5.2. EL RECURSO AL ABUSO DEL
DERECHO

De una parte, encontramos un primer
conjunto de resoluciones que fundamentan la
decisién adoptada en la prohibicién del abuso
del Derecho, en la necesidad de efectuar una
interpretacién conforme a la realidad social
o en la doctrina de los propios actos, aunque
quiero advertir, de entrada, que se trata de de-
cisiones muy contestadas por la doctrina (por
ejemplo, Bercovitz Rodriguez-Cano, 2012: 1 a
3; Messia de la Cerda Ballesteros, 2012: 1.939 a
1.944). Encajan en este grupo el Auto de la AP
Navarra de 17 diciembre 2010 (AC\2011\1),
que fue el primero de esta tendencia pro de-
bitoris, lo que no ha impedido que haya sido
objeto de critica también por parte de autores
favorables al fallo (es el caso de Atienza, 2013:
112, 113 y 120) precisamente por haber de-
jado de lado la figura del abuso del Derecho
—empleada por el juzgador de instancia para
fundamentar su decision— y haber resuelto
con apoyo en la doctrina de los actos propios.
En cambio, se apoyan principalmente en el
abuso del Derecho para rechazar la peticién
del acreedor el Auto del JPI Ne 44 Barcelo-
na de 4 febrero 2011 (AC\2011\42) —que ha
sido revocado por el Auto de la AP Barcelona
de 26 marzo 2013 (JUR 2012\156350)—, el
Auto 72/11 del JPI Ne 3 Vinaros de 11 marzo
2011 y el Auto 38/2012 del JPI N° 3 Arenys
de Mar de 22 febrero 2012. Aunque no se tra-
te de resoluciones adoptadas en el marco de
un proceso ejecutivo, sino en via ordinaria,
quiero incluir aqui también las Sentencias de

la AP de Ciudad Real de 17 enero 2011 (JUR
2011\119331) y de la AP de Girona de 7 abril
2011 (JUR\2011\199519). En ambas se des-
estima la pretensién del acreedor hipotecario
que reclama la cantidad adeudada que no que-
dé cubierta con la adjudicacién del bien hi-
potecado: la primera lo hace con fundamento
en la doctrina del retraso desleal, ya que en el
supuesto litigioso habfan transcurrido catorce
afios entre la adjudicacién (al banco acreedor)
del inmueble hipotecado y la nueva reclama-
cién que formula la entidad acreedora, lo que
lleva al tribunal a «reputar abusivo el ¢jercicio
de la accién». La segunda, por aplicacién de la
doctrina del abuso del Derecho, al considerar
el tribunal que concurren todos los requisitos
para apreciar la existencia de esta figura: en el
caso litigioso, el acreedor hipotecario se ha-
bifa adjudicado la finca hipotecada por poco
miés del 20% de su valor de tasacién; al afo
siguiente vendid ese inmueble, junto con otro,
a un tercero por un importe que superaba con
creces la suma por la que el banco se lo habia
adjudicado. Varios afios después, la entidad
acreedora demanda a la deudora por el impor-
te de la deuda que no habia quedado cubier-
to con la adjudicacién, reclamacién frente a
la que el tribunal aduce que «no puede mids
que considerarse como abusiva la actuacién
del banco, que después de haberse adjudicado
el bien inmueble por poco mds del 20% del
valor de tasacién, cuando no se aprecia razén
alguna para no haber ofrecido como minimo
el importe adeudado por todos los conceptos,
existiendo ya en vigor legislacién que asi lo exi-
gfa, y constando que unos seis meses después
se vende la finca junto con otra (cuyo valor ig-
noramos) |[...] pretende ahora cobrar, tras ha-
ber transcurrido ocho anos, la diferencia entre
lo que se adeudaba y el importe por el que se
adjudicé el bien».

Varias de las resoluciones incluidas en este
primer grupo afirman la existencia de abuso
en la adjudicacién del bien hipotecado a favor
de la entidad acreedora por un importe muy
inferior al que figura en la escritura de consti-
tucién de la garantia hipotecaria, aun cuando



algunas de ellas reconocen expresamente que
la redaccidn literal del art. 579 LEC no pare-
ce ofrecer dudas interpretativas, lo que no les
impide hacer una interpretacion correctora del
precepto recién aludido: asi, por ejemplo, en el
Auto del JPI n° 44 de Barcelona, de 4 febrero
2011, se senalaba que «no se puede olvidar que
la ejecucién no debe atender a criterios pura-
mente formales y rigoristas, sino simplemente
a dar satisfaccion al acreedor», de manera que
«si bien, nominalmente [el acreedor adjudica-
tario] paga por el bien una cantidad igual al
50% del valor de tasacidn, en su patrimonio
no entra con tal valor sino con el real de mer-
cado», que supera la cantidad reclamada por
principal, lo que permite al juzgador afadir
que «la peticién de continuacién de la ejecu-
cién solicitada por la parte ejecutante no es
procedente, dado que [...] ha logrado la satis-
faccién de su crédito mediante la adjudicacion
del bien, por lo que la pretension se muestra
abusiva para el presente caso concreto y no solo
por los principios que inspiran este procedi-
miento, sino por los principales del art. 11 de
la LOP]J, que proscriben el atender cualquier
peticién que suponga un manifiesto abuso del
Derecho». Por su parte, el Auto del JPI n° 3
de Arenys de Mar, de 22 febrero 2012, tras
razonar que «el vigente sistema de ejecucion
hipotecaria no solo ampara y tolera pricticas
viciadas, sino que estas siempre se producen en
perjuicio de la posicién mds débil: la del deu-
dor hipotecario», lanza una durisima critica al
sistema de subastas por la incidencia que tiene
en la depreciacién del valor del bien en perjui-
cio del deudor, para concluir afirmando que
«se considera que ante tan manifiesta y absolu-
ta desproporcién, y ante el ostensible y notorio
desequilibrio que se produce entre ejecutante
y ¢jecutado, cobra plena vigencia la doctrina
del abuso del Derecho». Considero que estos
razonamientos —y otros parecidos—, que
pueden encontrarse en las decisiones judiciales
que he incluido en este grupo, permiten afir-
mar la existencia de abuso del Derecho, con-
siderado como supuesto de laguna axioldgica,
tal y como definen estos conceptos Atienza y

Ruiz Manero (2006: 61 y 62): y es que (i) las
reglas del sistema juridico solucionan el caso
permisivamente —permiten continuar la eje-
cucién cuando el bien hipotecado es adjudi-
cado al acreedor si el total de la deuda no ha
sido saldado—, (ii) sin tomar como relevante
para esa solucién alguna propiedad que debe-
rfa tenerse en cuenta para solucionar prohibi-
tivamente el caso —deberfa poderse denegar la
continuacién de la ejecucién cuando el valor
de tasacién del inmueble es muy superior al de
adjudicacién, o cuando el inmueble no entra
en el patrimonio del banco adjudicatario por
el importe de la adjudicacién sino por el real
de mercado—, lo que (iii) produce un dafio
excesivo o anormal al deudor (Atienza, 2013:
119), que sigue obligado con la entidad acree-
dora cuando la suma por la que se adjudica el
inmueble no cubre la deuda, a pesar de que el
valor de mercado del bien es superior al impor-
te adeudado.

5.3. EL EMPLEO DE LA BUENA FE

Un segundo grupo de decisiones judiciales
afiade a la prohibicién del abuso del Derecho y
aladoctrina de los propios actos la necesidad de
interpretar las normas de acuerdo con las exi-
gencias de la buena fe y, en particular, de con-
formidad con los preceptos de la legislacién en
defensa de los consumidores: en este sentido se
pronuncian el Auto de la AP de Girona, de 16
septiembre de 2011 (AC\2011\2172), el Auto
del JPI Ne 5 de Lleida, de 29 diciembre de
2011, el Auto del JPI N° 3 de Torrejon de Ar-
doz, de 10 enero de 2012 (JUR\2012\59745),
el Auto del JPT Ne 8 de Valladolid, de 27 febre-
ro de 2012 (AC\2012\357) y el Auto del JPI
Ne 6 de Figueres, de 12 abril de 2012.

En la mayorfa de las resoluciones recién
mencionadas, que siguen en gran medida la
fundamentacién empleada por el Auto de la
AP Girona de 16 septiembre 2011, se lleva a
cabo una interpretacién correctora de la previ-
sion contenida en el art. 579 LEC —precepto
que, recuérdese, faculta al acreedor a seguir
adelante con la ejecucién si «subastados los

IO IZY 2015, N° 18, PAGS. 114-128

123




IO IZY 2015, N° 18, PAGS. 114-128

bienes hipotecados o pignorados, su produc-
to fuera insuficiente para cubrir el créditor—,
lo que permite a jueces y tribunales denegar la
continuacién de la ejecucién cuando los bie-
nes son adjudicados a la entidad acreedora por
un importe inferior a la suma adeudada aun
cuando su valor de tasacién es muy superior.
Los mecanismos que permiten llegar a esta so-
lucién son, en casi todos los casos, las reglas
de proteccién de los consumidores, la prohi-
bicién del abuso del Derecho y la buena fe.
Asi, tomando en consideracién lo dispuesto en
los articulos 105 y 140 LH, afirman la nulidad
parcial de las estipulaciones que supongan la
asuncién personal de la deuda cuando la ga-
rantfa hipotecaria cubra con creces el importe
del crédito, interpretacion esta que permite de-
tener la ejecucion. Ademds, algunas se apoyan
expresamente en los arts. 7 CCy 11 LOPJ para
argumentar que, cuando el activo ejecutado se
incorpora al patrimonio del acreedor por un
precio inferior al reconocido en su momento
por esa misma parte (que serd, entiendo, el de
la tasacién), el intento de seguir adelante con
la ejecucién supone un abuso de Derecho por
parte del ejecutante y una conducta contraria
a la buena fe procesal, lo que permite resolver
a favor del deudor hipotecario y en contra del
acreedor ejecutante.

5.4. EL ENRIQUECIMIENTO SIN
CAUSA

Antes de cerrar el estudio de estas herra-
mientas utilizadas para matizar el rigor del al-
cance del art. 1911 CC, me gustarfa sefialar
—sin extenderme, pues no puedo hacerlo por
razones de espacio— que en ocasiones se ha
considerado la existencia de enriquecimiento
sin causa para evitar que el acreedor emplee la
accién personal para cobrar el resto de la deuda
no cubierto por el valor de adjudicacién del
inmueble, especialmente en casos en los que la
finca se adjudica por un valor muy inferior al
de tasacién. Sin embargo, en varias ocasiones
el TS ha considerado que no se puede aplicar
la doctrina del enriquecimiento sin causa en

estos casos, razonando que el acreedor estd am-
parado por la normativa en vigor, que autoriza
el beneficio patrimonial de una de las partes:
por ejemplo, en los supuestos resueltos por las
SSTS de 8 de julio de 2003 (R] 2003\4334),
16 de febrero de 2006 (R] 20061720) y 25 de
septiembre de 2008 (R] 2008\5570) (mds de-
talles en Cordero Lobato, 2012: 2y 3).

6. LA INEXCUSABILIDAD DE
LA IGNORANCIA DE LA
LEY'Y SU CONEXION CON
«EL PROBLEMA DE LOS
DESAHUCIOS»: ALGUNAS
REFLEXIONES SOBRE EL
ALCANCE DE LA LABOR DEL
JUEZ

En estrecha relacién con lo expuesto en
el apartado anterior a propésito de la posible
modulacién del principio de la inexcusabi-
lidad de la ignorancia de la ley, me gustaria
recordar que Delgado Echeverria también pro-
pone, a la hora de ponderar el principio que
nos ocupa —labor que compete, entiendo, a
jueces y tribunales—, que se tengan en cuen-
ta las circunstancias subjetivas que inciden en
el cumplimiento del Derecho, entre las que
Unicamente menciona el error de Derecho y
la relevancia penal del error de tipo y el error
de prohibicién (Delgado Echeverria, 2013:
94 y 95). Aqui me atrevo a dar un paso mds
y planteo la posibilidad de que, a la hora de
resolver el conflicto que surge entre el prestata-
rio incumplidor —que trata de saldar la deu-
da con la entrega del bien hipotecado— y la
entidad bancaria —que desea seguir adelante
con la ejecucién dineraria cuando el importe
por el que se adjudica el inmueble gravado no
cubre el total de la suma adeudada— se tomen
en consideracién una serie de circunstancias
subjetivas y objetivas que permitirdn matizar
el alcance del principio de la ignorancia de la
ley. Entre las primeras (subjetivas) se encon-



trarfan, a mi juicio, las presiones efectuadas
por los bancos sobre los futuros adquirentes y
la condicién de extranjero inmigrante de un
alto porcentaje de los compradores de vivien-
da. Entre las segundas (objetivas), situaria la
naturaleza de bien de primera necesidad del
inmueble adquirido y, en intima conexién con
el principio que se estd examinando, la falta
de informacion sobre las consecuencias del in-
cumplimiento a pesar de la trascendencia del
negocio juridico (préstamo hipotecario sobre
la vivienda adquirida) al que afecta. Me parece
que estos datos son especialmente relevantes,
sobre todo si se tiene en cuenta, como ya ade-
lanté, que para la constitucién de la hipoteca
es necesaria la intervencién de dos operadores
juridicos especialmente cualificados: notarios,
de una parte, y registradores de la propiedad,
de otra, por lo que resulta muy llamativo que
no se advirtiera a los particulares de las impli-
caciones de la falta de pago ni de la existencia
de la posibilidad contemplada en el art. 140
LH. No puede achacarse aqui al comprador
una actuacién poco diligente: en este caso, no
se ha limitado a consultar con un especialista
en la materia, sino que lo ha hecho con dos, lo
que, sin embargo, no le ha impedido suscribir
una garantfa hipotecaria sobre el bien gravado
sin limitar el alcance del principio de respon-
sabilidad patrimonial universal. Sobre la base
de estas premisas, me parece que aplicar sin
paliativos la regla del art. 1911 CC (o la del
art. 579 LEC en sus diversas versiones) puede
ser considerada la solucién legal, pero no creo
que pueda calificarse como justa, por lo que las
decisiones judiciales relacionadas en el aparta-
do anterior son, en mi opinién, merecedoras
de aplauso.

En conexién con lo que acabo de afir-
mar, traigo aqui algunos interrogantes que se
plantea Elfas Diaz: ;cualquier Derecho mere-
ce obediencia? ;Cualquier ley merece respeto
(Diaz, 2006: 857 y 858)? ;Qué decir de una
ley —aqui, de unas normas como las conte-
nidas en los arts. 1911 CC, 105 LH y 579
LEC, entre otras— no (necesariamente) justa,
aun proveniente de un sistema democritico?

Y me permito afadir otra mds a las anteriores
cuestiones: jcémo tratar unas reglas que, aun
emanadas de los érganos legitimados para su
produccién, eran desconocidas por sus desti-
natarios a pesar de la necesaria intervencién de
especialistas en la materia en el momento de
su asuncién, y que, a la hora de su aplicacién,
repelen a un importante nimero de ciudada-
nos al contrariar su juicio de valor o su percep-
ci6én acerca de lo que ha de considerarse justo?
El profesor Diaz profundiza en su exposicion
acerca de los conflictos que podria generar el
incumplimiento o rechazo generalizado de una
norma por parte de los ciudadanos, situacién
que se agravaria si los jueces se vieran tentados
o forzados a no aplicar ese Derecho o muchas
de sus disposiciones, lo que darfa lugar a que
esas leyes vieran puesta en cuestion su propia
validez. De ahi, continda el autor, la impor-
tancia de respetar el Derecho, el ordenamiento
juridico, las leyes (Diaz, 2006: 859 vy ss.), afir-
maciones que conectan con la importancia de
la participacién democrética en la formacién
de la ley, que conduce tanto a su conocimien-
to como a su aceptacion por sus destinatarios
y permite la identificacién entre legislador y
legislado (Pérez Lufio, 1991: 76 y 77), como
por cierto propugnaba Joaquin Costa ya en los

albores del siglo XX (Costa, 2000: 53).

Llegados a este punto, me parece que
podria entenderse, de acuerdo con Delga-
do Echeverria, que si la funcién del Derecho
consiste en guiar u orientar las conductas
humanas, resulta dificilmente admisible que
una norma pueda dirigir el comportamiento
de quien no la conoce —aunque, quizds, en
el supuesto que aqui interesa, la cuestion es si
esa regla desconocida por el afectado puede
producir consecuencias sancionatorias de tan-
ta trascendencia como vincular su patrimonio
presente y futuro— sin afectar a la libertad,
la dignidad y los derechos humanos (Delga-
do Echeverria, 2013: 100), siguiendo en este
punto las atinadas reflexiones de Frosini acerca
de la ley como mensaje, tratando de explicar la
maxima ignorantia iuris non excusat (Frosini,
1998: 29); o, expresado con otras palabras, sin
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atentar gravemente contra los valores superio-
res que integran el ideal de justicia. Creo que
de las palabras de Delgado Echeverria puede
deducirse que las dificultades que provoca la
regla de la inexcusabilidad se superan mejor si
se adopta la idea de que los destinatarios de
las normas son los jueces y no propiamente los
ciudadanos (Delgado Echeverria, 2013: 100).
En esta linea, Frosini afirma que el mensaje
legislativo se dirige en primera instancia a sus
intérpretes y ejecutores, esto es, a quienes de-
ben hacer observar las leyes, y solo en tltima
instancia a quienes deben cumplirla, es decir,
los ciudadanos (Frosini, 1998: 29).

Si, como sugiere Menéndez, no conviene
reducir el mundo del Derecho —concebido
como los derechos y la justicia— a lo dispuesto
por la ley, sino que la «lucha por el Derecho»
no puede ni debe debilitar la lucha por la jus-
ticia ni el esfuerzo permanente de los juristas a
favor de la interpretacién mds equitativa, creo
que se puede sostener, con el ilustre mercanti-
lista que «sin olvidar la funcién del Derecho
como instrumento que hace posible la seguri-
dad, nuestro afdn debe estar no en la conserva-
cién, sino en mejora o renovacion progresiva
[la cursiva es mia] del ordenamiento juridi-
co» (Menéndez, 1997: 1.002-1.005), 4mbito
en el que, me parece, el papel de los jueces y
magistrados es fundamental. Aunque no pue-
de olvidarse que también la ciudadania (o el
poder social, como lo denomina Difaz) puede
[impulsar] al poder institucional para que pro-
duzca otras leyes, proporcionando a la nueva
legalidad una mayor legitimacién, adhesién,
cumplimiento y aplicacién y, por ende, una
mds efectiva y auténtica validez (Diaz, 2006:
861). Piénsese, en este sentido, en la Iniciativa
Legislativa Popular impulsada por la Platafor-
ma de Afectados por la Hipoteca (PAH) con el
fin de modificar algunos preceptos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil al objeto de dar cabida a
la dacién en pago de la vivienda habitual con
cardcter obligatorio y retroactivo, paralizar los
desahucios de la vivienda habitual en ciertos
supuestos y establecer el denominado «alquiler
social». Aunque el texto finalmente aprobado

en el Parlamento (se trata de la Ley 1/2013,
de 14 de mayo, de medidas para reforzar la
proteccién a los deudores hipotecarios, rees-
tructuracién de deuda y alquiler social, que en
parte tiene su origen en el RD-Ley 27/2012,
de 15 de noviembre, de medidas urgentes para
reforzar la proteccién a los deudores hipote-
carios, al que se afiaden diversas medidas que
tienen su origen en la STJUE de 14 de mar-
zo de 2013 (TJCE 2013\89) —caso Aziz—,
por la que se resuelve la cuestién prejudicial
planteada por el Juzgado de lo mercantil n° 3
de Barcelona respecto a la interpretacién de
la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, y se acumula la proposicién de
ley derivada de la admisién a trdmite de la Ini-
ciativa Legislativa Popular de dacién en pago,
paralizacién de los desahucios y alquiler social)
estd muy alejado de lo solicitado por los pro-
ponentes, es una muestra de como ese poder
social puede promover la aprobacién —o, al
menos, la modificacién— de otras leyes, aun-
que en el ejemplo citado la solucién adoptada
por el legislador no ha encontrado la adhesién
de los ciudadanos més afectados por la norma,
precisamente por haberse apartado de la pro-
puesta original.

Para concluir, me gustaria sefalar que la
propuesta de Menéndez permite, ademds, dar
una explicacién satisfactoria (al menos, en mi
opinién) a las decisiones judiciales que se dic-
taron entre 2010 y 2012 a las que me referi
en el epigrafe anterior, resoluciones que recu-
rrieron a diversas técnicas y herramientas para
justificar la decisién adoptada. Creo que puede
afirmarse, como he tenido ocasién de explicar
con més detenimiento en otro lugar (Sdnchez
Jorddn, 2014: 3.179 y ss.) que, en la mayoria
de tales resoluciones, se ha puesto de manifies-
to la labor correctora (y, en cierta medida, crea-
tiva) del 6rgano judicial: por un lado, algunas
enmiendan la letra del art. 579 LEC cuando
la adjudicacién se efectda al acreedor hipote-
cario, y proponen interpretar sistemdticamente
la expresién «producto insuficiente para cubrir
el crédito» en el sentido de que se refiere al va-
lor real del bien en el momento de la adjudica-



cién, lo que permite dar por extinguida la obli-
gacién por pago con la adjudicacién del bien
hipotecado». De otra parte, en varias de ellas se
afirma que la decisién adoptada «resulta acor-
de con la justicia material del caso. Se olvida
a veces que en la interpretacién y aplicaciéon
de las leyes, los tribunales deben buscar aque-
lla respuesta que, sin contravenirlas, sea mds
acorde con una decision justa que es lo que,
en dltima instancia, la ciudadania espera de
un “tribunal de justicia’. Aqui existen normas
y doctrinas jurisprudenciales|...] que llevan a
una aplicacién integrada de los preceptos del
ordenamiento juridico, que posibilitan tanto
que un acreedor vea resarcido su crédito como
que un deudor no deba pagar, sin causa justi-
ficada, mayor suma que la por él debida. Ante
las diferentes posiciones doctrinales y jurispru-
denciales...] debe optarse por una solucién
que no olvide, pues, la justicia del casol...]».
Me parece que el repaso a estas decisiones per-
mite sostener que algunos jueces y magistrados
han recurrido a diferentes principios y técnicas
para suavizar, corrigiéndola, la letra de varias
de las normas que integran el régimen legal la
ejecucion hipotecaria, contribuyendo de este
modo al progreso del Derecho y aplicindolo
de un modo que responde a las exigencias de
justicia que reclama la sociedad.

Y todas esas decisiones se han adoptado a
pesar de que tanto el TC como el TS se han
pronunciado expresamente en contra de la la-
bor correctora del juez, si bien en el caso resuel-
to por el TS no se trataba de un conflicto en
materia de impago de deuda hipotecaria (del
que si se ocupaba, en cambio, el primero; se
trata, en concreto, del Auto del TC 113/2011,
de 19 de julio (RTC\2011\113\Auto), relativo
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