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|. PRI VERA PARTE
1. | NTRDUd ON

1. La hipoteca inmobiliaria es un derecho real de garantia y de rea
lizacion de valor que recae sobre bienes inmuebles y que asegura e cum-
plimiento y la satisfaccion forzosa de un crédito mediante la concesion a su
titular de la facultad de llevar a cabo la redizacion dd valor, engjenando
los bienes y percibiendo su precio a través del procedimiento legalmente
establecido y cuaquiera que sea en tal momento e poseedor 0 propietario
de los mismos.

2. Laaccién en virtud de la cua € acreedor promueve la engjenacion
del bien hipotecado, puesto que se dirige especiadmente contra éste, se
denomina accidn real hipotecaria; junto ala cud € acreedor cuenta con la
accion persona derivada del crédito garantizado, como reconoce € articulo
105 LH a sefidar que la hipoteca no limita la responsabilidad universal del
deudor. De esta suerte, se le reconoce a acreedor una accidn para dirigirse
contra € resto del patrimonio del deudor, sdvo que por pacto expreso se
limite la responsabilidad a la hipotecaria, en cuyo caso la accion del acree-
dor «quedara limitada a importe de los bienes hipotecados y no alcanzara
a los demas bienes dd patrimonio dd deudor».

3. Pues hien, centrdndonos en la accion real nacida de la hipoteca, en
nuestro Ordenamiento se prevén cuatro procedimientos diferentes para su
gercicio:

— El juicio declarativo ordinario, regulado en los articulos 481 y S-
guientes LEC.

— El juicio gecutivo ordinario de los articulos 1.429 y siguientes LEC,
con las especididades de los articulos 126 y 127 LH.

— Hl procedimiento judicial sumario de los articulos 129 a 135 LH.

— Y € procedimiento extrgjudicial ante Notario previsto en € articulo
129 LH y regulado en los articulos 234 a 236 RH, en cuyo ultimo
procedimiento hemos de centrar nuestra atencidn por razéon de tema
objeto del presente estudio.

2. DESARROLLO HISTORICO DEL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO
EXTRAJUDICIAL .

1. El Codigo Civil a permitir la redlizacion de la prenda mediante su
enagjenacion en publica subasta ante Notario y sin necesidad de pacto pre-
vio, como acertadamente pone de manifiesto Macarmios BLANCO, recogio o
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gue constituye la esencia de los derechos de garantia: la posibilidad que se
otorga a acreedor de cobrar su crédito sin la colaboracién del deudor
mediante la realizacion del valor de bien gravado, procurandose por acto
propio € reintegro de la cantidad que se le adeudaba.

2. Ahora bien, es lo cierto que la evolucién histérica de las distintas
figuras de garantia real se desenvuelve en un doble sentido:

a) Por un lado, en & de acanzar un medio que otorgue a acreedor
seguridad suficiente en € cobro de su crédito; y

b) Por otro lado, limitar & exceso de poder de sus facultades que
pudiera derivar en abusos de su gercicio através, a su vez, de una
doble via

— prohibicién de pacto comisorio;
— control de la engjenacion o realizacion de la cosa que permita
la obtencién de un precio justo.

A través de esta doble via se llega, por influencia dd Derecho germé&
nico, a limitarse la posibilidad de la realizacion hipotecaria a la via de la
gecucion judicial.

3. La influencia germénica en este aspecto en nuestro Derecho es
evidente, ya que € Derecho Romano s bien conserva la prohibicion del
pacto «commissorium», N0 obstante facultaba a acreedor para proceder por
si ala venta de la cosa pignorada caso de impago del crédito garantizado,
e incluso se permitié que € mismo acreedor quedara duefio de la cosa por
e valor estimado en e momento del vencimiento del débito y abonando la
diferencia, férmula que paso a las Partidas; frente a ello el Derecho germa-
nico solo contemplaba la posibilidad de la gecucion judicial, formula que
se tradada d articulo 133 de la primitiva Ley Hipotecaria de 1861 que solo
admite la misma posibilidad de gecucion judicial.

4. Por dlo, antes de la promulgacion del Cédigo Civil a nadie se le
habia ocurrido pactar un procedimiento de gecucion extrgjudicial. Pero
publicado dicho Cuerpo legal, como advierte ROCA SASTRE, comenzd a
estipularse en las escrituras de hipoteca este Ultimo procedimiento. La
validez de dicho pacto fue muy discutida, pero tanto € TS como la DGRN
terminaron por aceptar € pacto y e procedimiento. En sus primeras Reso-
luciones la DG acostumbraba a decir que lo que resulta justo para la cosa
pignorada no puede resultar injusto para la cosa hipotecada.

5. No obstante, € procedimiento extrajudicial no alcanzé rango nor-
mativo hasta € Reglamento Hipotecario de 1915 que consagré su articulo
201 a regular los trdmites esenciadles del proceso, s bien con carécter
subsidiario de la autonomia de la voluntad, que no tenia otros limites que
los ddl articulo 1.255 CC a que expresamente se remitia. Los Unicos requi-
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sitos de orden imperativo eran uno de carécter positivo (necesidad de que
se pactara expresamente) y otro de tipo negativo (que no tendria aplicacion
cuando exigtieran terceros con titulo inscrito antes de la sustanciacién del
procedimiento). Este Ultimo extremo fue objeto de critica doctrinal por
considerar que permitia a deudor, mediante una venta o hipoteca simulada,
neutralizar un derecho consagrado a través de un pacto, que de este modo
surtian exclusvamente efectos personales y no frente a terceros. Parecia
obedecer dlo a la fuerte prevencion que experimentaba € legidador frente
a pacto comisorio y a la usura

6. Por su parte, la Ley Hipotecaria de 1944-1946 consagra expresa
mente la vaidez del procedimiento y también su eficacia frente a terceros
en d aticulo 129.2, remitiendo d Reglamento la regulacion de los tramites.

El RH de 1947 reguld, en virtud de tal remison normativa, todos los
trémites dd procedimiento de forma minuciosa e imperativa en sus articulos
234-236.

7. Lo cierto, no obstante, es que la innovacién pasd précticamente
inadvertida en la doctrinay los autores que repararon en élalo hicieron de
forma critica. Fue € caso de LA RICA, quien criticd negativamente la po-
shilidad de aplicacion de procedimiento en caso de exidtir terceros por
considerar que implica un riesgo de desnaturaizar la funcién notarial obli-
gandola a invadir campos propios de la funcién judicial.

8. En la realidad prdctica, € desinterés de la doctrina acerca dd
procedimiento extrajudicial fue acompafiado por unafalta de éxito dada su
infrecuente utilizacion o empleo. Las causas de este fracaso fueron bés-
camente dos

1. Las facilidades que concedia el RH ad deudor para la suspension dd
procedimiento (el art. 236 edtablecia que se suspenderia no sdlo por las
causaes dd art. 132 LH, sino también cuando con anterioridad a la subasta
se anotara preventivamente la oposicion a procedimiento formulada en
juicio declarativo ordinario, oposicion que podia proceder del deudor o de
cualquier tercero).

2. Hl rigido ssema de doble subasta con sujecién d mismo tipo, lo
que dificultaba la engenacion.

Por tanto, € procedimiento extrgjudicial quedd arrinconado en la préc-
tica, frente a la generdizacion de procedimiento judicial sumario, y cay6
en d olvido de la doctrina -

9. Estainoperatividad dd procedimiento extrgjudicial y la necesidad de
diviar la congestion de la Administracion de Justicia, sobre todo en un sector
necesitado de un gran dinamismo por razén de laintensidad del tréafico juridi-
co que opera en € mismo, como es € de la vivienda, motivé una profunda
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reformadel procedimiento extrajudicial mediante RD de 27 marzo 1992, cuyo
proposito —segiin se lee en la EM— es € de arbitrar un dispositivo viable,
equilibrado y seguro que ofrezca un cauce dternativo para la satisfaccion del
acreedor. Para dlo se da nuevaredaccion alos articulos 234-236 RH.

3. ESENCIA DE LA HIPOTECA. SU FORMACION HISTORICA

1. Para comprender correctamente @ significado del procedimiento
extrgudicia de gecucion hipotecaria resulta conveniente, a mi juicio, acla-
rar cudl es laesencia de la hipoteca através del seguimiento de las distintas
fases de su formacion histérica

Como sabemos, junto a principio de la responsabilidad patrimonial
universal del deudor, surgen las garantias de las obligaciones como modos
especificos de reforzar la posicion juridica del acreedor, afiadiendo un
nuevo derecho subjetivo o una nueva facultad que se yuxtapone a derecho
de crédito. Entre tales garantias figura la hipoteca, que constituye su forma
mas evolucionada y eficaz.

2. Sin embargo, en un primer momento histérico se acude alatrans-
mision de la propiedad con fines de garantia («fiducia cum creditore»),
facilitando con elo & abuso del acreedor que cuenta con facultades despro-
porcionadas.

3. Tdes inconvenientes se corrigen mediante la prenda, de forma
gue la garantia se apoya en la entrega de la posesidon —no de la propie-
dad—. Pero con la prenda se debilita la posicion del acreedor. Se pretende,
por dlo, corregir este debilitamiento mediante la concesion al acreedor de
medios de autosatisfaccién del crédito a través de dos vias. € pacto comi-
sorio y € pacto «de vendendo».

El primero encerraba € peligro de un enriquecimiento injusto del acree-
dor, y por dlo d emperador Constantino lo prohibid. Por contra, € pacto
gue establecia € ius vendendi a favor del acreedor pignoraticio se hizo tan
frecuente que la jurisprudencia romana (fines s. 1l d.C.) termind por con-
siderarlo como un elemento natural de la prenda

4. Pero, asu vez, € desplazamiento posesorio planteaba serios incon-
venientes para € deudor —al que debilita su posicion econdémica por la
pérdida de la posesion de la cosa pignorada—, por 1o que se introdujo
la posibilidad de la prenda sin posesion (pignus conventum o «hipoteca»),
en la que la entrega de la posesion se aplaza hasta que la obligacion se
incumpla a fin de proceder a su venta. La garantia quedaba reducida, pues,
a derecho concedido por € pacto «de vendendo» y la esencia de la hipoteca
fijada en € ius vendendi que € acreedor podia gercitar, S bien debia
devolver € «superfluum» dd precio obtenido.
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5. En esta evolucion € Ultimo paso se produce por la sustitucion de
la posesion necesaria para la venta por la publicidad registral, que permite
la engjenacion sin entrega de posesion, a través de los mecanismos regis-
trales de publicidad y mediante € control estatal de aquella engjenacién.

6. Asi pues, la hipoteca aparece ya en la actuaidad conformada sobre
la base ddl «ius vendendi», como claramente queda reflejado en € articulo
1.858 CC, segun € cual: «Es la esencia de los contratos de prenda e
hipoteca que, vencida la obligacién principal, puedan ser engjenadas las
cosas en que consiste la prenda o hipoteca para pagar a acreedor».

Con dlo d acreedor no necesita acudir a la gecucion forzosa sobre €
patrimonio del deudor; le basta redizar la garantia, vendiendo la cosa
El acreedor redliza asi una «gjecucion» pactada, que no forzosa.

7. Ahora bien, paralelamente, en la evolucién de la hipoteca se mani-
fiesta una tendencia clara a establecer cautelas en torno a la realizacion del
bien hipotecado tendentes a evitar abusos por € acreedor y que, en suma,
concluyen en la exigencia de someter la venta a control publico, de forma
que ha de redizarse con intervencion del Estado. ¢Cud es la forma que
reviste dicha intervencion?

8. LaLH de 1861 no establecié ningln procedimiento especial de
gjecucion. La Reforma de 1909 implanté € procedimiento judicial sumario
y en su articulo 126 aludia ademas a gecutivo ordinario. Y & RH de 1915
regulé a su vez, como vimos, € procedimiento extrgjudicial, a través de
cuyo Ultimo procedimiento la intervencion estatal del «ius vendendi» del
acreedor no reviste forma judicial sino notarial.

4. CARACTERES DEL PROCEDIMIENTO EXTRAJUDICIAL

1. Mayoritariamente, la doctrina considera e procedimiento extrajudi-
cid como un proceso de ejecucion pura, de andoga naturaleza que €
procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH, s bien sustanciado ante
Notario.

— El procedimiento judicial sumario fue introducido por laLH de 1909
con la finalidad de facilitar a acreedor un medio f&cil de lograr la efecti-
vidad del crédito hipotecario, evitando € juicio gecutivo ordinario, que era
largo y antiecondmico, y apoyandose para ello en laidea de que € derecho
real de la hipoteca, como derecho de constancia registral que es, cuenta con
la seguridad juridica que la inscripcién proporciona.

— En € procedimiento extrgjudicial, a igual que en € judicia suma
rio, se produce una simplificacion del procedimiento eecutivo ordinario,
prescindiendo de lafase de cognicién y conservando sdlo lafase de apremio
0 gjecucion en sentido egtricto y diminando varios tramites de esta Ultima.
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Se trata, pues, de un proceso especiad de apremio, sin fase de contencion,
oposicion 0 controversia entre partes. No se trata tanto de «un juicio»
cuanto de un proceso de gecucion dirigido a la realizacion dd valor en
cambio de la finca hipotecada y que entrafia una accion directa contra los
bienes hipotecados (SSTS de 24 marzo 1983 y 12 noviembre 1935; STC de
17 enero 1991: «Este procedimiento se caracteriza por la extraordinaria
fuerza gecutiva dd titulo y la paralela disminucion de las posibilidades de
contenerla mediante la formulacion de excepciones»). Cuya caracterizacion
jurisprudencial, s bien se ha redlizado respecto del procedimiento judicid
sumario, es claramente extrgpolable a extrajudicial.

— Todo dlo ha hecho pensar a parte de la doctrina que la verdadera
sede del procedimiento extrgjudicia es d ambito de lajurisdiccion volun-
taria 0 bien que no hay gercicio de una accién en juicio, Sno smplemente
efectuacion de una relacion juridica

— De forma muy gréficay acertada, en mi opinién, algin autor (Vic-
TorIO Magarivos BLANCO) ha llegado a afirmar que no estamos ante una
accion candizada a través dd correspondiente juicio, sSino ante una moda
lidad notarial del control estatal del gercicio dd «ius vendendi» en que
consiste la hipoteca.

2. El procedimiento extrgjudicial, en tanto que modalidad notaria del
control estatal de larealizacion hipotecaria, no implica ni exige gjercicio de
actividad jurisdiccional alguna.

En efecto:

a) Para que € procedimiento se inicie basta que se compruebe la
certeza y exigibilidad del crédito garantizado con la hipoteca, cuya compro-
bacion se apoya Unicamente en datos fehacientes. escritura de constitu-
cion de hipoteca (fe publica notarial) y certificacion registral (fe publica
registral).

— Después, € Notario, s estima cumplidos todos los requisitos para la
viabilidad del procedimiento extrgjudicial, solicitara certificacion registra
en la que congte, entre otros extremos, insercion literal de la hipoteca en los
términos en que esté vigente.

— Por tanto, € apoyo béasico ddl procedimiento extrgjudiciad, como del
judicia sumario, esta en la legitimacion registra que genera una serie de
presunciones juridicas que solo pueden destruirse fuera del propio proceso
de gecucion, pero sin suspenderlo (art. 132 LH), pues éste sigue su curso
apoyado en los datos registrales, razon por la cual —al dejar a salvo las
posibles cuestiones de fondo para que no se discutan en juicio ordinario—
ni € judicia sumario ni, menos ain, € extragjudicial producen efectos de
cosa juzgada.
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3. Por otra parte, los actos y tramites en que se desarrolla € procedi-
miento encajan en e ambito de lasfunciones notariales, ya que o bien se
trata de actos de carécter fehaciente propios de la intervencion notaria
(requerimientos, notificaciones, comuniceciones) o bien se trata de actos
gue presentan un cierto contenido negocia (pago, subrogacion, cesion del
remate, subasta, adjudicaciones, otorgamiento de la escritura de transmision
a favor dd rematante).

Por € contrario, se han evitado en la regulacion de procedimiento
extrajudicial la inclusion de trdmites que exijan coactividad 0 «imperium»
jurisdiccional. Adi, larebeldia dd duefio de la finca se ha sdvado mediante
la técnica tipica de Derecho Privado, que es € apoderamiento irrevocable;
la entrega de la posesién a adjudicatario, remitiéndose a taes efectos a
Juez. Y por Ultimo, en los casos en que pueda exigtir oposicion o contra-
diccion, o bien se suspende € procedimiento o bien se desvia la oposicion
a cauce judicid. Y, ademés, la posble colison entre los derechos de
acreedor y los de los terceros se resuelve con € exclusivo criterio de la
prioridad registral, de sencilla congtatacion por parte dd Notario.

5. LA CONSTITUCIONALIDAD DEL PROCEDIMIENTO
EXTRAJUDICIAL

Bésicamente han sido cuatro los aspectos discutidos del procedimiento
extrgjudicia desde la perspectiva de su congtitucionaidad, relativos respec-
tivamente d principio de reserva de Ley, d de unidad jurisdicciond, a de
tutelajudicia efectivay a de irretroactividad de las normas desfavorables.

5.1. EL PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY

1. Comenzando por € primer aspecto, se ha entendido por alguna doc-
trina que e rango de la norma por la que se ha procedido a la reforma del
procedimiento extrgjudicia es insuficiente, es decir, que d RD de 1992 no
llega a cubrir la exigencia de rango normativo lega en la materia

— Se argumenta a estos efectos que la LH vigente fue aprobada por
Gobierno haciendo uso de la autorizacion concedida por la disposicion
adiciond 22 de la Ley de 30 diciembre 1944. Se tratd, por tanto, de una
ddegacion legidativa

— La técnica de la delegacidon fue muy empleada durante € sglo xix
y @ propio Cadigo Civil tuvo este origen. En la actudidad esta plenamente
aceptada en & moderno Estado de derecho y se halla expresamente recogida
en d articulo 82 de la Condtitucion.
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2. Pues bien, d articulo 729.2 LH no regula directamente € procedi-
miento de gecucion extrajudicial, SNo que se limita a prever su véida
congtitucion mediante pacto expreso, remitiéndose en la regulacion de sus
trémites d RH. Respecto de tal situacion se han decantado dos posturas
interpretativas:

a) Para unos, como MEZQUITA DEL CACHO, € articulo 1292 LH no
establecio por s @ procedimiento de gecucion extrgjudicial, sino que adop-
tando la estructura de «norma en blanco» recurrié a la férmula de la dele-
gacion legidativa, de modo que los articulos 234 y siguientes de Regla
mento Hipotecario de 1947 pasarian a tener un rango legd delegado o
comunicado, por lo que de seguir esta tesis la reforma del RH en sede de
procedimiento de gecucidn extrgjudicial deberia haberse abordado por una
disposiciéon de rango legal.

Generamente, esta tess se ha de rechazar desde la perspectiva del
moderno Derecho condtitucional, puesto que a ser la LH de 1946 una Ley
delegada, no puede acudir a una nueva delegacion. Asi, € articulo 82 de
la Congtitucion declara que la delegacidn se agota por su propio uso y no
puede entenderse concedida ni de modo implicito ni por tiempo indefinido,
ya que se confiere de modo expreso y por tiempo limitado.

b) Lasegunda interpretacion parte de laidea de que € articulo 129.2
LH establece & procedimiento de gecucion extrgjudicial y encomienda la
regulacion de sus tramites a Gobierno, que en uso de dicha remision hace
un gercicio norma de su potestad reglamentaria (art. 97 Congtitucion). El
Tribuna Constituciona (SS. 4 mayo 1982 y otras) tiene declarado que €
alcance del Reglamento depende de la mayor 0 menor pormenorizacién del
texto legal y de la mayor o menor habilitacion concedida por este dltimo,
lo que pone de manifiesto una concepcidén amplia o permisiva de nuestra
Condtitucion a respecto. Otra cosa es que se pueda censurar la técnica
juridica empleada por € articulo 129.2 LH, que carece de contenido nor-
mativo propio a haber prescindido, incluso, de sentar las lineas maestras o
bascas de la regulacion del procedimiento de gecucidon extrgjudicial.

Desde la perspectiva de esta interpretacion, esta claro que lareforma del
procedimiento de gecucidn extrgjudicial esta redlizada con suficiente rango
normativo a haberse abordado a través de un RD.

52. EL PRINCIPIO DE UNIDAD JURISDICCIONAL Y EL PRINCIPIO DE TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA

1. Con ocason de la reforma se ha planteado € tema de la cons
titucionalidad del procedimiento extrgjudicial tanto desde la perspectiva
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del principio de unidad jurisdiccional como el de la tutela judicial
efectiva.

En relacion con € primero, € articulo 117.3 de la Constitucion estable-
ce que € gercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo gecutar lo juzgado, corresponde a los Juzgados y
Tribunales determinados por las leyes (exclusividad de jurisdiccion en sen-
tido positivo), y € articulo 1174, por su parte, dispone que agquéllos no
gjerceran més funciones que las sefidadas anteriormente y las que expresa-
mente les sean atribuidas por la Ley (exclusividad en sentido negativo).

2. Es necesario, por tanto, saber en qué consiste lojurisdiccional y s
el procedimiento extrgjudicial es 0 no una variante de aquel concepto.

3. Yadijimos, sin embargo, que larealizacion hipotecaria no es mas
que la activacion de un derecho privado que constituye la esencia de la
hipoteca. Esta redizacion esta sometida a un control de legalidad que
tradicionamente se ha realizado por la autoridad judicial, pero que igual-
mente puede redizarse por otras autoridades o funcionarios legamente
habilitados para €llo. Por dlo, y aungque histéricamente se hayan utilizado
las vias tipicas del proceso para redizar tal control, la LH desde su Refor-
ma de 1909 ha creado un tramite abreviado y especid, que es d judi-
ciad sumario, y que no es mas que un control judicia de la realizacion
hipotecaria.

4. No se trata, pues, de una gecucionforzosa, como ya dijimos, que
tendria que realizarse a través de los 6rganos jurisdiccionales puesto que €
fundamento de la hipoteca radica en la idea de €udir precisamente la
gecucion forzosa sobre e patrimonio del deudor mediante la atribucién a
acreedor de la facultad de engjenar la cosa hipotecada no através de un acto
coactivo de «imperium», SN0 a través de un acto propio, bajo control de
legalidad gercido por € Estado, y €lo en virtud dd pacto de sujecion a
procedimiento judicial o extrgjudicia incorporado a la escritura de consti-
tucién de hipoteca 'y de la propia naturaleza y esencia del derecho red de
hipoteca.

5. Desde € punto de vista dd principio congtituciona de tutela judi-
cial efectiva de los derechos, también se han suscitado dudas de constitu-
cionalidad del procedimiento de gjecucion extrgjudicial. Asi, se afirma que
la posibilidad de que por pacto expreso se puede prescindir no sdlo de la
fase judicia de cognicién (como seria € caso dd arbitrgje), sino también
de la gecucion procesal, con lo que normalmente conlleva de coactividad
e imposicién, vulnera @ citado principio de tutela judicial efectiva.

Y es que, en efecto, en € caso dd arbitraje, como aclara € Predmbulo
de su Ley reguladora de 5 diciembre 1988, € convenio arbitra no implica
renuncia de las partes a su derecho fundamental de tutelajudicial, pues se
regula € recurso de anulacion de laudo, sin perjuicio de las medidas
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cautelares mientras se tramita la anulacion y, ademés, la gecucion judicial
dd laudo con un sistema suficientemente completo como para encauzar la
pretension de gecucion y la oposicion a la misma con garantias suficientes
para ambas partes impide que se pueda especular sobre una supuesta vul-
neracion del principio de tutela efectiva. Por € contrario, se afirma, en €
caso dd procedimiento de gecucion extrgjudicial, un pacto equivalente
desviaria la intervencion del Juez, dando a la escritura € valor de sentencia
firme, y por tanto gecutable, en € campo de la gecucién pura, y no sdlo
en @ tereno de la decisidn de la cuestion litigiosa, con remision de la
gecucion a Juez, como en d arbitrgje.

6. Sinembargo, frente a estatesis se dza el concepto que del principio
de tutela judicial efectiva ha construido la doctrina del propio Tribunal
Constitucional, segin € cud € derecho de tutela judicial consagrado por
e articulo 24 equivale d «derecho que tienen todas las personas a acceso
a los drganos jurisdiccionales en d gercicio de sus derechos e intereses
legitimos, formulando cualesquiera pretensiones, y a obtener de los mismos
una resolucion fundada en Derecho, tras un proceso en que se garantice
adecuadamente e derecho de defensa de los afectados y se respete €
principio de contradiccion y de igualdad de armas procesales»; pero dicho
acceso, seguin subraya € TC, ha de tener lugar en todo caso «con arreglo
a las normas de competencia 'y procedimiento legalmente establecidos», vy,
por consiguiente, € debate que podra existir sobre s ciertas pretensiones o
excepciones pueden esgrimirse en € seno del propio procedimiento extra-
judicia o, por € contrario, han de hacerse valer en € declarativo ordinario
que contempla € articulo 132 LH, es un debate de legdidad ordinaria, sin
que, por consiguiente, dicha cuestién haya de venir predeterminada o pre-
juzgada por razén del concepto congtitucional del derecho a la tutela judi-
cia efectiva, ad que le basta la posibilidad de acceso a los 6rganos juris-
diccionales con respecto a los principios de audiencia, contradiccién y
defensa, y con obtencidn de una resolucion fundada en Derecho, a lo que
se da cumplimiento por & RH privando 'del efecto de cosajuzgada material
a procedimiento extrgjudicia mediante la remision efectuada por € articu-
lo 236 (en cuanto a las reclamaciones que puedan formular € deudor, los
terceros poseedores y los demés interesados distintos de los que causan la
suspension del procedimiento, esto es, falsedad del titulo hipotecario y
cancelacién de la hipoteca) a lo dispuesto por d articulo 132 LH, que prevé
gue taes reclamaciones se ventilaran por los tramites de juicio declarativo
ordinario que corresponda.

Esta es la doctrina sentada por el Tribunal Congtitucional en su Senten-
cia de 17 enero 1991, reiterada por otras posteriores, en relacién con €
procedimiento judicial sumario, y que es plenamente aplicable o extrapo-
lable a procedimiento de gecucion extrajudicial.
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Por tanto, recapitulando, se puede afirmar que la tutela efectiva queda
salvada en base a lo sguiente:

a) Que d contenido propio de la hipoteca lo congtituye la facultad
aribuida d acreedor de engjenar la cosa, consintiendo € deudor
mediante pacto que su defensa esté momentdneamente disminuida
y que la redlizacion se efectle privadamente;

b) Que d abuso por € acreedor se evita mediante la prohibicion del
pacto comisorio (art. 1.859 CC) y con la regulacion detallada de un
procedimiento a través del que la intervencion notarial garantiza la
legdidad de la engjenacion;

c) Que se duden los aspectos que requeririan una intervencion judicial
por su contenido coactivo inmediato (toma de posesion) y se resudl-
ven otros con mecanismos propios del Derecho Privado (apodera
miento, escritura pablica, etc.).

d) Por dltimo, se deja via libre a la proteccidn judicial a quedar
abierto d juicio declarativo ordinario a no producirse efecto de
cosa juzgada.

5.3. EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS

1. Por dltimo, en cuanto d principio constitucional de irretroactividad
de las normas sancionadoras y no favorables, hay que significar que, seglin
la disposicidn adicional del RD 27 marzo 1992, «las disposiciones del RH
modificadas e introducidas por e presente RD se aplicaran exclusivamente
a las gecuciones extrgjudiciales que se inicien con pogderioridad a la entra-
da en vigor de mismo, cualquiera que fuere la fecha en que se hubiera
otorgado la escritura de condtitucidn de hipoteca».

— Este precepto, aparte de la critica recibida por regular problemas de
Derecho transitorio a través de una disposicion adiciond, ha despertado una
viva polémica doctrind desde la perspectiva dd citado principio constitucio-
nal a considerar que a dotar a la Reforma del procedimiento de gecucién
extrgjudicial de efecto retroactivo, aunque sea de grado medio, podria vulne-
rar e articulo 9.3 de la Congtitucion que garantiza la irretroactividad de las
normas sancionadoras, no favorables o restrictivas de derechos individuales.

— Habra que determinar, pues, s las normas que reforman € procedi-
miento de gecucidon extrajudicial pertenecen a aguna de las citadas cate-
gorias. :

2. Parece evidente que en caso de incumplimiento por € deudor de la
prestacion debida, & acreedor pueda reaccionar mediante € gercicio de
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la accion que corresponda para reclamar € cumplimiento, sin que dicha
accion participe de la naturalezajuridica de las «sanciones», pues deriva de
la naturaleza propia de las obligaciones, sendo una consecuencia consus-
tancial alas mismas. Al deudor que no cumpla voluntariamente se le puede
imponer la gecucion forzosa de la obligacion, no consistiendo ésta en una
prestacion personalisima.

— Pero es que, ademas, en d caso dd procedimiento de gecucion
extrgjudicial, como hemos visto, no se trata tanto de imponer una gecucion
forzosa de la obligacion cuanto de readlizar € contenido propio del derecho
de hipoteca mediante € gercicio de la facultad de engjenar la cosa gravada,
lo que nos sitla todavia mas lgos del ambito sancionador a que se refiere
e articulo 9.3 de la Constitucion.

3. Por otra parte, tampoco se puede considerar la nueva regulacion del
procedimiento de gecucion extrajudicial como norma restrictiva de dere-
chos individuales, a los que sera igualmente predicable € principio de
irretroactividad del articulo 9.3.° de la Constitucion.

— En efecto, € procedimiento de gjecucion extrgjudicial esta integrado
por un conjunto de trdmites que tratan de asegurar la legdidad y la inter-
diccion del abuso del acreedor en € proceso de engienacion de la cosa
gravada, y dichos tramites estan regulados por normas que presentan carac-
ter de objetivas o de procedimiento. En dllas, pues, no se establecen dere-
chos subjetivos, sino mecanismos de defensa o control de un derecho, y, por
tanto, participan de la naturaleza de las normas procesaes, que como tales
presentan caracter imperativo y de orden publico (art. 235.2 RH).

— Pues bien, como es sabido, la doctrina'y lajurisprudencia consideran
gue las normas objetivas y ordenadoras del proceso tienen eficacia retroac-
tiva por cuanto que suponen una mejor proteccion de los derechos. Esta es
latesis més extendida entre los procesdistas y es la asumida igualmente por
el propio Tribunal Congtitucional, que ha sostenido la tesis de la eficacia
inmediata en relacion con la propia Constitucion en su papd de nueva Ley
procesal (S. 20 octubre 1982) y también en € caso de sucesion entre leyes
procesaes ordinarias (S. 29 junio 1987).

— Por su parte, lamismaLH en su DT 5.2 dispuso que los procedimien-
tos gecutivos por razén de hipotecas iniciados con posteriorided a 1 de
enero de 1945, aunque se refieran a hipotecas inscritas con anterioridad a
dicha fecha, se regiran por la presente Ley, «incluso agquellos en los que se
hubiera pactado cuaquier procedimiento especid para su gecucion.

4. Aun con todo, hay que destacar que algunos autores sostienen e
caracter no meramente objetivo o procesal de las normas reguladoras del
procedimiento de gecucion extrajudicial. Este es € caso de MEZQUITA



1352 ESTUDIOS

GARCIA-GRANERO, quien considera que lo alterado por la Reforma de 1992
no es smplemente & marco procesa en que € deudor podia esperar defen-
der su posicion sustantiva frente a las pretensiones ddl acreedor en caso de
impago, sino que se ha modificado esa misma posicion sustantiva, pues se
trata de redizacion privada de derechos por via notarial y no de solucion
judicial de los mismos.

— En d mismo sentido se pronuncia MEZQUITA DEL CACHO, para quien
la infraccién a principio de la irretroactividad es plenamente perceptible,
ya que en las hipotecas constituidas con anterioridad hay una relacion
juridica estable, basada no sdlo en € contrato, sino también en la legaidad
imperativa externa que en aguel momento fuera aplicable; y aquella lega
lidad incluia la posibilidad de que € deudor o € hipotecante antes de la
subasta anotara preventivamente una demanda en juicio ordinario en la que
formulara oposicién d tramite notarial con efecto suspensivo sobre éste,
posibilidad que desaparece tras la Reforma, por lo cud hay que considerar
gue desde la perspectiva del deudor la Reforma no es favorable a haberse
producido una reduccion de sus derechos defensivos.

5. No obstante, frente alo anterior se puede redargiiir que la extension
de la irretroactividad del articulo 9.3 de la Constitucion no acanza a
cualesguiera derechos individuales. A este respecto, e TC ha dgjado claro
gue por derechos individuaes no se puede entender cualesquiera derechos
adquiridos (S. 20 julio 1981) y trata de reducir su @mbito a los derechos
fundamentales y las libertades publicas o, alo més, a la esfera globa de
la proteccion de la persona, pues la expresion «restriccion de derechos
individuales» dd articulo 9.3 —ha llegado a afirmar en su S. de 10 abril
1986— ha de equipararse a la idea de sancidn, por lo que € limite de dicho
articulo hay que considerar que se refiere a aquellos derechos y libertades
mencionados, por 1o que en ningln caso cabria subsumir en ta grupo
derecho del deudor a oponerse a la tramitacion del procedimiento de ge-
cucién extrgjudicial por la via de la anotacion preventiva de demanda
anterior a la subasta.

6. REQUISITOS O PRESUPUESTOS PARA LA EJECUCION
EXTRAJUDICIAL. ARTICULO 234 DEL REGLAMENTO
HIPOTECARIO

1. Se puede decir que € articulo 234 RH contiene un solo mandato,
el de que haya una estipulacidon expresa en la escritura de congtitucion de
la hipoteca que prevea ciertas circunstancias, que ha de controlar € Notario
requerido para la gecucion, y que, a su vez, se puede dividir en dos
requisitos diferentes (Juan ROMERO GIRON):
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a) De carécter forma: que exista una edtipulacion especid pactando €
procedimiento formalizada separadamente de las demas estipulacio-
nes;

b) Y de cardcter sustantivo: que se determine € vaor de la finca
hipotecada a los efectos de la subasta, € domicilio del deudor a
efectos del requerimiento y la designacion de la persona que haya
de otorgar en su dia la escritura de adjudicacion en representacion
del deudor gecutado.

61  ESTIPULACION ESPECIAL Y SEPARADA

1. La edtipulacion especid es € Unico requisito establecido directa
mente por @ articulo 1292 LH y dd que, por tanto, € RH no podia
prescindir, por mucho que contraste esta exigencia con la omisién de ta
requisito para d mismo procedimiento extrgjudicial en la Ley de Hipoteca
Mobiliaria de 19%4.

— El punto 2 del articulo 234 RH exige, ademés, que dicha estipulacion
congte separadamente de las restantes estipulaciones de la escritura. Sobre €
acance de edsta exigencia de constancia separada, incorporada a Proyecto en
d ultimo momento de su tramitacion, surgieron ciertas dudas, que fueron
resueltas por la DGRN en su Resolucion de 16 junio 1992 sentando la con-
clusién de que la constancia separada es una simple exigencia de técnica
notarial, ya recogida en d articulo 176 del Reglamento Notaria (se han de
hacer congtar separadamente cada uno de los pactos relativos a los diferentes
derechos creados, modificados, transmitidos o extinguidos), y no uno de los
requisitos de validez dd procedimiento que se hallan contenidos exclusivar
mente en € punto 1 dd propio articulo 234, de modo que la infraccion de
aquella exigencia carece de trascendencia sustantiva y puede originar Unica-
mente la responsabilidad del fedatario infractor.

2. LaDGRN hahecho en este punto unainterpretacion amplia, lamas
favorable para que produzca efecto € pacto, como dispone € articulo 1.284
CC cuando la cldusula de un contrato admita distintos sentidos.

Sin embargo, lo cierto es que dicha interpretacion ha despertado nume-
rosas reacciones criticas en la doctring, que, por lo generd, ha entendido
que € precepto es lo suficientemente claro y taxativo como para permitir
interpretaciones en sentido alguno que no coincida con su literdidad, y €lo
en base a la idea de que d pacto es dd suficiente adcance y trascendencia
como para que la Ley procure que € deudor logre una plena conciencia
sobre su significado (redizacion de la finca por ante Notario en caso de
incumplimiento), para lo cua ordena su constancia separada, 10 que hara
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que € Notario en € acto de lectura de la escritura le da un énfasis especial,
evitando que pueda pasarle inadvertido a deudor.

— Conectando esta idea de constancia separada del pacto con d princi-
pio de proteccion al consumidor que consagra € propio articulo 51 de la
Congtitucion, laResolucion de 16 junio 1992 afirmaque a pacto de sujecion
al procedimiento de gecucion extrgjudicial —esté 0 no reflgjado en clausula
separada—, en caso de estar redactado sin la concrecion, claridad y sencillez
que impone € articulo 10 de laLey de Defensa de Consumidores y Usuarios
de 1984, le sera de aplicacion la grave consecuencia sustantiva de nulidad del
mismo que establece € apartado 4.° de dicho precepto.

3. Tanto laLH como & RH exigen que € pacto de sujecién conste en
la escritura de constitucion de la hipoteca, pero en redidad nada impide que
se haga constar en un momento posterior, de igua modo que en cuadquier
momento puede novarse o modificarse cuaquier otra estipulacion de la
hipoteca (arts. 144 RH y 240 RH). Ello se entiende, no obstante, sin per-
juicio de los titulares intermedios (art. 1.219 CC).

— Lo que sucede es que no resulta féacil determinar cud es € perjuicio
gque se sigue para los terceros del pacto de sumisién a procedimiento de
gecucion extrgudicia toda vez que su posicion procesd en € mismo es
semegjante a la que se le reconoce en e procedimiento judicial sumario.
Quiza la diferencia més importante a estos efectos entre uno y otro proce-
dimiento es que en € extrgjudicial no se reconoce como causa de suspen-
s6n de la tramitacion de mismo la interposicion de la terceria de dominio
a que <e refiere @ articulo 1322 LH, s bien, en redidad, la terceria de
dominio que prevé d articulo 132 LH es de dificilisima aplicaciéon en la
préctica, pues solo resulta posible en caso de doble inmatriculacién 0 de
error dd Registrador que inscribe una hipoteca en € folio registral de un
titular digtinto del deudor.

— Concluiré este apartado diciendo que, por su generdizacion en la
préctica, € pacto de sujecion a procedimiento de gecucion extrgjudicial se
ha convertido en una clusula de estilo comin en las escrituras de consti-
tucién de hipotecas.

62 VALOR A EFECTOS DE SUBASTA

1. El articulo 234.1 RH exige que en la escritura de constitucion de
hipoteca se establezca € valor en que los interesados tasan la finca para que
sirva de tipo en la subasta, que no podra ser distinto del que, en su caso,
se haya fijado para € procedimiento judicial sumario.

— Lafinalidad de tal requisito es evitar € tramite de valoracion pe-
ricial dd procedimiento ordinario (art. 1494 LEC), costoso y dilatorio; pero
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presenta @ inconveniente de una posible ateracién de la valoracion de la
finca de forma sobrevenida entre é momento de la constituciéon de la
hipoteca y € de su gecucion.

2. Setrata de un valor que fijan libremente los interesados sin nece-
sdad de someterse a criterios fijos de valoracion, pues no se trata tanto de
una tasacion del bien hipotecado cuanto de la fijacion de un tipo de lici-
tacion. Ahora bien, ante € riesgo de que € tipo queda influido por la
depreciacion monetaria sufrida entre e momento de la congtitucién de la
hipoteca y su gecucion, se admite cominmente que € valor a efectos de
subasta se conecte a un indice de estabilizacidn, siempre que por su Sm-
plicidad no sea susceptible de generar controversion que no puedan venti-
larse en € propio procedimiento extrajudicial.

— No obstante, cuando se trata de hipotecas sujetas a mercado secun-
dario de cédulas, bonos o participaciones hipotecarias, € tipo de la subasta
no podra ser, en ningln caso, inferior a de la tasacion pericid de la finca

3. Por «interesados» hay que entender € acreedor y € hipotecante, sea
0 no & deudor, lo cua es légico pues la gecucidn se dirige contra la finca.

4. S lafincatiene cargas o gravamenes se habrian de descontar s han
de subsistir d tiempo de la gecucion. Dada la aleatoriedad de situaciones
posibles se podrian prever diversos tipos para subasta, seglin que subsistan
0 no las cargas.

5. En cuanto a la poshilidad de modificar € valor inicialmentefijado,
no hay nada previsto a respecto, a diferencia de lo que se prevé para €
domicilio. Sin embargo, parece claro que s bien no se podra modificar dicho
valor unilateralmente, si cabra su dteracion por acuerdo reciproco de los
interesados, que podra estar incluso justificado por razones objetivas, como
seriala subsistencia de una carga que era previsible se hubiera extinguido a
tiempo de la gecucidn. Pero, indudablemente, puesto que en td hipétesis la
reduccion dd valor puede perjudicar a acreedores o titulares de derechos
redles poderiores, que pueden ver reducido € sobrante, se ha de exigir su
conformidad para tal modificacion, y en caso de que no medie podra formu-
lar su correspondiente impugnacion judicial, que en caso de constar registral-
mente antes de lainiciacion del procedimiento puede determinar la paraiza-
cién dd mismo por falta de certeza en uno de sus presupuestos esencides.

63, DETERMINACION DEL pomrciio

1. E aticulo 2341 RH establece como otro de los requisitos del
procedimiento de gjecucién extrajudicial que en la escritura de congtitucién
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de la hipoteca se fije @ domicilio sefialado por € hipotecante para la
préctica de requerimientos y notificaciones. Afiade que «la determinacion
de domicilio, que no podra ser distinto del fijado para € procedimiento
judicial sumario, podra modificarse posteriormente como sujecion alo pre-
visto en @ articulo 130 de la Ley».

— Este requisito es una novedad de la reforma, pues e RH de 1947
omitia la mencién del domicilio, lo que habia sido interpretado por la
doctrina como una prohibicion de fijar domicilio en base a que € articulo
235 RH se remitia a la LEC en cuanto a la forma de practicar € requeri-
miento a deudor o tercer poseedor.

— El requisito del domicilio en la nueva regulacion es imprescindible,
de modo que su omision no puede sanarse mediante la notificacidn posterior
en d domicilio real. Otra cuestion es que, fijado en la escritura un domi-
cilio, se verifique la notificacion en otro distinto con € consentimiento del
notificado. En e primer caso falta un presupuesto de derecho necesario,
en tanto que en & segundo se trata del cumplimiento irregular de una
formalidad.

2. Segin d articulo 234, € domicilio lo fija € hipotecante, lo que
contrasta con € articulo 130 LH, segin € cua lo fijae deudor. En € caso
comun de coincidir ambas figuras en la misma persona no hay problema
aguno, en tanto que en caso contrario surgen importantes problemas de
interpretacion.

— Puede pensarse que la expresion del articulo 234 RH es errénea,
puesto que € hipotecante no es requerido de pago, sino que como titular de
la dltima inscripcion de dominio sera notificado a los diez dias dd reque-
rimiento de pago dirigido a deudor. Sostiene esta opinion JUAN RoMEero-
GroN pensando que € hipotecante puede transmitir la finca, en cuyo caso
se desentiende del procedimiento.

— Puede argumentarse, por € contrario, que la expresién hipotecante,
mas precisa que la de deudor, parece ddiberadamente utilizada; que d
articulo 130 LH a referirse sdlo a deudor es poco técnico y contempla la
hip6tesis frecuente de que sea d tiempo € duefio de la finca hipotecada;
que € articulo 236 RH sdlo se refiere como sujeto pasivo del requerimiento
de pago a deudor, pero hace abstraccion del supuesto de hipotecante no
deudor, que en caso de exigtir también habra de ser requerido de pago (art.
87 LHM). Sostiene estatesis REY PORTOLES, por razén de que @ hipotecante
es e sujeto afectado por € «ius distrahendi». Esta es iguamente la tesis
defendida por LANZAS GaLvache en base a la remision que hace € articulo
234.1, regla 2%, RH a articulo 130 LH, en cuyo Gltimo parrafo se atribuye
a todo poderior adquirente de la finca gravada la facultad de cambiar €
domicilio determinado en la escritura de congtitucion de la hipoteca.



ESTUDIOS 1357

— Esta discusion, no obstante, en la préctica es méas académica que
red, toda vez que dada la exigencia reglamentaria de que & domicilio ha
de ser e mismo para e procedimiento judicial y para e extrgudicial, s
deudor e hipotecante son personas distintas, habran de ponerse de acuerdo
para la fijacion del domicilio s quieren pactar e procedimiento de gecu-
cion extrgjudicial.

3. El domicilio se fija a efectos de requerimientos y notificaciones. Esta
Ultima expresidn parece debida a un error producido por la copia mimética
de lo dispuesto para€ procedimiento judicial sumario, en e que e domicilio
se fija para redizar en @ € requerimiento de pago a deudor y a tercer
poseedor (art. 131.3.° LH), asi como paralanatificacion aeste Gltimo en caso
de no haber sido previamente requerido de pago (art. 135, regla’5.?, punto 1).
Ambos se practican «en € domicilio que resulte vigente en e Registro».

4, En cuanto alanaturaleza de este domicilio, se sostiene comunmen-
te que se trata de un domicilio paccionado o convenciona, que no tiene por
qué coincidir con € domicilio real, pues e precepto no habla «del» domi-
cilio, sno de «un» domicilio cualquiera. A este respecto, la DGRN en
Resolucion de 15 diciembre 1925 sefida en relacion con € domicilio de
procedimiento judicial sumario que es indiferente que se trate de una de-
signacion equivocada o falsa que las calles o edificios hayan desaparecido
0 que hayan variado su nombre y numeracion, pues aflade: «de otro modo,
sara facilismo burlar los mandatos de la Ley y fundar los intereses dd
deudor en su propia torpeza». El Tribuna Supremo, por su parte, sostiene
(cfr. S. 4 febrero 1992) que en caso de que e domicilio pactado resulte
inexistente, procede la aplicacion supletoria del articulo 269 LEC, realizan-
do € requerimiento de pago a deudor por edictos (no por cédula).

— Sin embargo, en € procedimiento extrgjudicial no se puede aplicar
tan benigna consecuencia, puesto que se prevé en € articulo 236.c) RH que
s € requerimiento de pago no puede practicarse en la forma establecida
(personamente por € Notario en & domicilio pactado, bien mediante cédula
entregada a pariente mas préximo o dependiente mayor de catorce afios que
se encontraran en € mismo domicilio, y en su defecto a un vecino o a
portero), € «Notario dara por terminada su actuacion y por conclusa e acta,
guedando expedita la via judicia que corresponda», en lo que, sin duda,
constituye uno de los puntos mas débiles de laregulacion dd procedimiento
de gecucion extrgjudicial. Esto exige que lafijacion del domicilio se redlice
con la maxima cautela, eludiendo la designacién de domicilios impropios
(solares, fincas ragticas sin edificacion, etc.) o de dificil localizacion.

5. La exigencia de fijar «un» domicilio parece imponer no tanto do-
micilio Unico como domicilio «cierto», 1o que excluye los domicilios alter-
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nativos, pero no € domicilio subsidiario para € caso de frustracion del
primero. Iguamente, en opinion de autores como RoMerO-GRON 0 MAGA-
RINOs, resulta aceptable e domicilio mltiple sucesivo —como ocurre en
casos de hipoteca concedida a promotor en la que se subrogan los adqui-
rentes—, ad como € domicilio miltiple smultdneo § se hipotecan varias
fincas en garantia dd mismo crédito y se fijan como domicilio € de las
fincas hipotecadas, o cuando existan varios deudores y se fije como domi-
cilio € persona de cada uno de dlos.

6. Variacion del domicilio. El articulo 234 RH dispone que & domi-
cilio inicidmente fijado podr&4 modificarse posteriormente con sujecion a lo
previsto en d articulo 130 LH. No obstante, la regulacién de articulo 130
LH sobre modificacién dd domicilio en € ambito del procedimiento judi-
cia sumario es comin para deudor y para tercer poseedor, en tanto que en
el dmbito del procedimiento extrajudicial tan sdlo parece aplicable a do-
micilio dd deudor.

— En cuanto a los requisitos, la modificacion dd domicilio podra ser
unilateral s € nuevo domicilio se halla dentro del mismo término munici-
pal en que radican las fincas y que Sirva para determinar la competencia del
Juzgado; s no es asl e requiere la conformidad del acreedor. En € ambito
del procedimiento de gecucion extrgjudicial la referencia hecha a la com-
petencia del Juzgado por razén dd lugar en que radique la finca habra que
entenderla hecha a la competencia de Notario.

La comunicacion de la modificacion a acreedor —cuando no sea nece-
saria su conformidad— y la aceptacion del mismo —en caso de ser nece
saria— Se hardn congtar en acta notaria, de la que se dgard constancia en
e Registro por nota marginal. Conforme a articulo 226.1 RH, la modifi-
cacion no producira efecto alguno en € procedimiento mientras no se haga
constar dicha nota marginal.

— En cuanto a domiciliofijado por el tercer poseedor y por los titu-
lares de derechos reales, cargas y gravamenes posteriores a la hipoteca
gjecutada, cuentan con un régimen de modificacion mas libera, ya que,
seglin @ articulo 236.3.d) RH, dichos titulares «podran hacer constar en €
Registro un domicilio en territorio naciond en d que desee ser notificado
en caso de gecucion». Esta circunstancia se hara constar por nota a margen
de la inscripcion de su respectivo derecho. La logica dd carécter més
riguroso dd sistema de modificacion del domicilio del deudor radica en que
la frustracion del requerimiento de pago diferido a éste conduce a la para-
lizacién del procedimiento, efecto que no se produce en @ caso de las
notificaciones dirigidas a los demas interesados.
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64. DESIGNACION DEL REPRESENTANTE

1. El articulo 234 RH dispone que en la escritura de constitucion de
la hipoteca habra de constar igualmente la designacion de la persona que
en su dia haya de otorgar la escritura de venta de la finca en representacion
del hipotecante. A tal efecto, afiade, podra designarse a propio acreedor.

— Parece advertirse en este precepto un deliberado cambio de orien-
tacion respecto de su redaccion anterior, en la que se empleaba € cdlifica
tivo dd mandatario, ya que su naturaleza habia sido discutida

— Ladesignacion del representante —al igual que € valor a efectos de
subasta y € domicilio— es requisito inexcusable para la iniciacion del
procedimiento.

— La«ratio iuris» de esta exigencia es evidente, puesto que s € duefio
de la finca se negare a otorgar la escritura y no hubiera designado repre-
sentante no exigtiria instrumento juridico habil para formalizar y consumar
la adjudicacion, pues € Notario —a diferencia del Juez— carece dd «im-
perium» y de las facultades necesarias para actuar en representacion por
rebeldia dd gjecutado.

2. En cuanto alas caracteristicas propias de esta representacion, han
sido configuradas a lo largo del tiempo por las Resoluciones de la DGRN:

a) es irrevocable (Resolucion 2 junio 1914);

b) no se extingue por muerte del poderdante (Resoluciones 6 octubre
1915 y 3 julio 1920);

c) S d representante es € propio acreedor, a falecimiento de éste €
poder se transmite a sus herederos;

d) lapersona designada se mantiene en € poder aunque la finca hipo-
tecada sea transmitida (lo que significa, como sefialé LA RICA, que
cuando se otorgue la escritura se producira una excepcién a tracto,
ya que d titular registral habra variado);

€) en caso de designacion a favor del acreedor, debe entenderse trans-
mitida la designacion a cesionario «Inter vivos» dd crédito hipo-
tecario, ya como derecho accesorio (art. 1.528 CC), ya a través de
la teoria general de la sustitucién en € mandato (art. 1.721 CC).

3. El representante lo es del hipotecante y puede designarse al propio
acreedor, con lo que en € supuesto de que sea € propio acreedor €
adjudicatario de los bienes nos encontraremos ante un caso de autocontra-
tacion, ya que otorgard la escritura en € doble concepto (art. 1.459.2 CC).

— Y s hien, como decimos, la designacion corresponde a hipotecante,
realmente exigira un acuerdo entre hipotecante y acreedor, ya que éste no
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carece en absoluto de interés en tal designacion, que a la postre sera deci-
siva a tiempo de la consumacion del procedimiento.

4. Otros problemas que se pueden presentar en la préctica son los

sguientes:

a) S d hipotecante actla a través de representacion voluntaria, ¢es
necesario que €l poder faculte expresamente para designar represen-
tante conforme a articulo 234 RH?

b) ¢Puede designarse mas de un representante solidaria 0 mancomuna-
damente, simultdnea 0 sucesivamente?

c) ¢Es necesario acreditar la aceptacion o, d menos, la existencia de
representante? ¢Cabe un representante falso o imaginario?

d) ¢Cabe admitir la renuncia con o sin justa causa?

e ¢Cdmo se articula la designacion de una persona juridica?

Pensemos, como criterio interpretativo inspirador, como con un sentido
finalista sefidla RoMERO-GIRON, que larazén de ser de este requisito es evitar
lafrustracion de la adjudicacion por falta de persona habil paraformalizarla.

7. AMBITO DE APLICACION DEL PROCEDIMIENTO
EXTRAJUDICIAL. EXEGESIS DEL ARTICULO 2351
DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO

1. Dispone d articulo 235 RH en su parrafo 1.° que «la gecucion
extrgjudicial solo podra aplicarse a las hipotecas condtituidas en garantia de
obligaciones cuya cuantia aparezca inicialmente determinada, de sus inte-
reses ordinarios y de demora liquidados de conformidad con lo previsto en
el titulo y de los gastos de gecucion a que se refiere @ articulo 236.K».
Pues bien, s tenemos en consderacion que, segln los articulos 106 LH y
1861 CC, la hipoteca puede constituirse en seguridad y garantia de toda
clase de obligaciones, resulta clara la consecuencia de que aquellas obliga
ciones que carezcan de la determinacion inicia cuantitativa que reclama e
articulo 235 RH seran en todo caso susceptible de aseguramiento hipoteca
rio, pero adoleceran de ineptitud juridica para ser gecutadas a través de
expeditivo procedimiento extrgjudicial de gecucion hipotecaria.

2. En términos genéricos puede afirmarse que la inaplicabilidad del
citado procedimiento es predicable de todas aquellas cantidades en que se
cifren las correlativas obligaciones pecuniarias no liquidas o que no puedan
exigirse sin una previa determinacion por consentimiento del deudor o por
declaracion de derechos. Lajustificacion de esta exclusion es doble. Por un
lado, la inadmisibilidad de determinaciones cuantitativas hechas unilateral-
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mente por uno de los contratantes —lo cual sobre vulnerar e fundamental
precepto de que lavalidez y e cumplimiento del contrato no puede dgjarse
al arbitrio de una de las partes (art. 1.256 CC), puede generar una Situacion
de indefension en disfavor de la otra parte contratante—; pero, ademas, por
otro lado, se trata con elo de €udir la necesidad de que € Notario, en
trdmite de gecucion, haya de adoptar decisiones que supongan declaracion
de derechos no reconocidos previamente por los contratantes, con € con-
siguiente riesgo de invasion de la esfera judicial.

3. Laconcrecién de esa esfera de exclusion o inaplicabilidad del pro-
cedimiento extrgjudicial, desde el punto de vista de la obligacién garanti-
zada, presenta ciertas dificultades. Asi, parece exigtir un criterio uniforme
en la doctrina respecto de la exclusén de este particular procedimiento
respecto de las hipotecas en garantia de cuenta corriente de crédito conce-
dido por entidad financiera (vid. art. 153 LH), como exponente més claro
de hipoteca de maximo en garantia de una obligacion con cuantia inicial-
mente indeterminada (REY PORTOLES, LANZAS GALVACHE, ROMERO-GIRON
DELEITO, etc.). Como caso paradigmatico que es € apuntado, pone de
manifiesto que € legidador parece haber sido guiado por la intencién de
circunscribir € procedimiento extrgjudicial a las llamadas hipotecas de
tréfico en las que la obligacion se halla perfectamente determinada en todos
sus dementos desde su misma constitucion, con exclusion de las hipotecas
de seguridad que presentan algin elemento de indeterminacion. Sin embar-
go, lareferencia a la «cuantia» de la obligacidn contenida en € articulo 235
RH, como extremo a que se refiere la indeterminacidn, hace que algun
autor (ROMERO-GIRON), en un intento de matizar lacuestion, entiendaque el
procedimiento extrgjudiciad no se hdla vetado a toda hipoteca de seguri-
dad, sino tan s6lo a subgrupo de éstas conocido como hipotecas de méaximo
en las que la indeterminacién se centra precisamente en € «quantum»
obligacional.

La generalidad de la doctrina considera igualmente excluidas las hipo-
tecas en garantia de rentas o prestaciones periddicas (vid. art. 157 LH) por
razon de no conocerse inicialmente la cuantia total asegurada, que depende
aleatoriamente de la mayor o menor longevidad ddl pensionista; igua mente,
suele excluirse de la gecutabilidad por la via de procedimiento extrajudi-
cid las hipotecas en garantia de titulos endosables o d portador (vid. art.
154 LH), ya que aunque su indeterminacion no afecta a la cantidad gene-
ralizada sino d titular de la obligacion, @ articulo 155 LH, con carécter de
norma de orden publico, parece establecer como Unico procedimiento por
el que conducir la gecucién d judicial sumario dd aticulo 131 LH, asi
como las hipotecas en garantia de créditos hipotecarios que actlien de so-
porte o cobertura a la emision de bonos y participaciones hipotecarias. Este
es @ sentido, por giemplo, de LANZAS GALVACHE, quien argumenta su postura
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en base a la inadecuacion del sistema de notificaciones a régimen propio
de tales créditos hipotecarios. Discrepade tal posicion, sin embargo, RODRI-
GUEZ-ADRADOS, para quien en € caso de los bonos, s se gecuta una de las
hipotecas se habra de notificar dicha gecucién a los bonistas como a cud-
quier otro acreedor, lo que se practicara a través ddl comisario o presidente
dd Sindicato de Tenedores, cuyo domicilio figura en d Registro. En cuanto
d caso de las participaciones hipotecarias, es claro que las mismas incor-
poran un derecho de participacion en un determinado crédito hipotecario, y
d derecho de gecutar dicho crédito, afirma € autor citado, esta perfecta-
mente regulado en la legidacion especifica del mercado hipotecario, de
forma que s bien la gecucidn corresponde a la entidad emisora,  titular
de la participacion —en su caidad de cesionario parcid del crédito hipo-
tecario— puede gercitar subsidiariamente la accion S @ emisor no inicia
e procedimiento dentro de los sesenta dias naturales desde la diligencia
notarial dd requerimiento de pago de la deuda que € participe debe efec-
tuarle (vid. arts. 65 y 66 RMH de 17 marzo de 1982, reformado por
RD 1289/1991, de 2 de agosto).

Por d contrario, es criterio doctrind mayoritario d de admitir la apli-
cacion del procedimiento extrgjudicial en relacion con los siguientes grupos
de hipotecas.

a) Hipotecas en garantiade obligaciones futuras o condicionales, yaque
aun cuando nacen bajo € signo de laindeterminacion en cuanto asu
efectiva existencia, puesto que cumplido € plazo o la condicién y
hecho congtar registralmente este dato por nota margina (arts. 143
LH y 238 RH) la hipoteca se consolida y deviene de modalidad
ordinaria. Y elo Unicamente sometido al requisito de que dicha con-
versién o consolidacion opere antes de la iniciacion de la gecucion;

b) Hipotecas en garantia de una obligacion cifrada en moneda extran-
jera, en cuyo caso aun cuando la cantidad equivalente en signo
monetario naciona por la que en efecto se haya de despachar la
gecucion se encuentre sometida a la fluctuacion del tipo de cambio
oficial de la divisa, la determinacion de la equivalencia a dia dd
vencimiento de la obligacion garantizada se puede acreditar por €
smple medio previsto para e caso del procedimiento gecutivo or-
dinario por € articulo 1.436 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, esto
es, mediante aplicacion del cambio oficial, seglin precio vendedor,
del dia dd vencimiento publicado en € Boletin Oficial del Estado;

C) Hipotecas de amortizacion, puesto que s bien es cierto que su
funcionamiento se aproxima a de las hipotecas de seguridad en
sentido de que la cuantia reclamable por € acreedor dependera de
la cantidad ya amortizada a través de los pagos de cuotas periédi-
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cas, sin embargo lajustificacion de tal extremo es de sencilla cons-
tatacion documentd, diferenciando las cuotas devengadas y amor-
tizadas de las impagadas y, dentro de cada cuota, diferenciando la
parte de capita y de intereses. Por lo demas, sostener una tesis
negativa respecto de estas hipotecas, dada su extension en la préac-
tica, equivaldria a dgjar de nuevo inoperante € procedimiento ex-
trajudicial, en esta ocasion por lo exiguo de su campo de aplicacion.

4. Por otro lado, en lo que se refiere alos intereses garantizados por la
hipoteca, 10s mismos gozan de la cobertura del procedimiento extragjudicial
en sus diversas moddidades, esto es, tanto los ordindes o remuneratorios,
aun en d caso de que sean variables, y los de demora, ya que en todo caso
se trata de cantidades accesorias de la propia obligacion principa garantiza-
da. La gecutabilidad de estos intereses por la via del extrgjudicial, sn em-
bargo, ha despertado ciertas criticas por cuanto que, sin perjuicio de las
limitaciones que veremos, € postulado genera aplicable a las obligaciones
conforme € articulo 235.1 RH de encontrarse determinadas inicialmente en
su cuantia (es decir, dar lugar a hipotecas de tréfico) no se extiende paradé-
jicamente a las cantidades accesorias devengadas en concepto de intereses.
Asi resultadd hecho de que tanto los intereses ordinarios, en caso de haberse
pactado clausula de varigbilidad, como los intereses moratorios dan lugar a
hipotecas de maximo, seglin las ha conceptuado en numerosas ocasiones la
jurisprudencia de la Direccion General de los Registros y del Notariado (vid.
Resoluciones de 26 de octubre de 1984, 23 de octubre de 1987, etc.).

~ Desde un punto de vista practico, destaca esta incongruencia REY POR-
TOLES indicando que la liquidacion de una obligacion de cuantia inicialmen-
te determinada, pero sujeta a propio tiempo a amortizacion seglin férmulas
financieras divergentes, o la de una obligacion por razon de intereses va-
riables, no es més ssimple que la de una cuenta corriente.

El contrasentido es particularmente llamativo en d caso de los intereses
de demora, ya que por su propia naturaleza no constituyen remuneracion a
la presentacion del acreedor, sino sancion a la conducta de incumplimiento
0 cumplimiento tardio del deudor. Destaca este caracter de sancion, en
términos civiles, PEDRO AVILA, quien infiere dicha caracteriologia de la
préctica bancaria extendidisima de fijar unos intereses de demora muy
superiores alos ordinarios del préstamo y que, por tanto, no buscan lamera
compensacion o retribucion por e lapso de tiempo en que se ha producido
e retraso en la regtitucion de capital prestado. El siguiente paso en este
camino argumental es € de la consideracion de los intereses de demora
como clausula penal y por tanto sujeta a la facultad de moderacion judicia
prevista por € articulo 1.154 CC, de forma que aunque € devengo de los
intereses sea claro por no haber duda en € plazo y en d tipo aplicable, no
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pueden considerarse como deuda liquida hasta que medie e reconocimiento
del deudor o la confirmacién o moderacién de Juez.

Mejor defensa tiene € caso de los intereses variables, ya que respecto
de éstos se imponen obligaciones documentales y limites que en la practica
vienen a suavizar € problema. En efecto, € acreedor que inste € procedi-
miento del Notario ha de aportar los documentos que permitan determinar
con exactitud € interés, bien directamente, bien a través de smples opera-
ciones aritméticas [cfr. art. 236.a).2.b)]. Ademas de dlo, contribuye a €li-
minar dudas respecto de los intereses de demora € dato de que la califica
cidn registral ha venido exigiendo, a los efectos de su inscribibilidad, que
tales intereses presentasen carécter objetivo, de forma que las oscilaciones
gue se pudieran producir en los mismos de aplicar la clausula de variabi-
lidad no incidiese en una infraccion del articulo 1.256 CC por su puesta en
practica unilateral. Este requisito ha sido incluido con toda precisiéon en la
Orden del Ministro de Economia y Hacienda de 5 de mayo de 1994 sobre
transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios,
cuyo aticulo 6 declara que las entidades financieras Unicamente podran
utilizar como indices o tipos de referencia en sus clausulas de intereses
variables aquellas que no dependan exclusivamente de la propia entidad de
crédito ni sean susceptibles de elo en virtud de acuerdos o précticas cons-
cientemente paralelas con otras entidades.

5. Parece claro, incluso, que podran llevarse a la gecucion notarial los
intereses ordinarios devengados con posterioridad al vencimiento delaobli-
gacion garantizada, seglin se infiere «a sensu contrario» del articulo 236.5.j)
RH, seglin € cual, siendo € propio acreedor gjecutante € rematante o adjudi-
catario, de no consignar la diferencia entre € precio del remate o de la adju-
dicaciény d importe dd crédito y delosintereses asegurados en € plazo regla-
mentario, se declarara sin efecto @ remate, pero respondera @ acreedor de los
gastos producidos por las subastas posteriores «y no tendra derecho a percibir
intereses de su crédito durante € tiempo que se emplee en verificarlos».

6. Por Ultimo, en cuanto a capitulo de las costas y gastos, € articulo
235.1 RH serefiere alos gastos de g ecucidn previstos por € articulo 236.K
RH, es decir, «exclusivamente los honorarios de su actuacion [de Notario]
y los derivados de los distintos tramites seguidos». Dentro de estos gas-
tos se entienden comprendidos los honorarios devengados a favor dd No-
tario actuante por razén del procedimiento, asi como los devengados a favor
de los restantes Notarios que hayan redlizado alguna actuacion en € mar-
co de procedimiento (por ejemplo, requerimientos dirigidos a personas
resdentes fuera del distrito notarial del Notario ante € que se sigue €
procedimiento), asi como los-gastos generados por los diversos tramites
seguidos, como publicacion de edictos, celebracion de subastas, informa
cion regigra, ec.
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Por e contrario, quedan fuera dd procedimiento los gastos de otorga-
miento de la posterior escritura de venta a favor del rematante o adjudica-
tario —vid. art. 236.L.— (aun cuando algin autor como LANZAS GALVACHE
sostiene que quedarian incluidos los honorarios devengados por la autoriza-
cién de la escritura, no los de las copias), los honorarios registrales deven-
gados por lainscripcién de la escritura de venta, asi como los generados por
la cancelacion de la hipoteca gecutada y de las cargas posteriores.

JUAN MARIA DIAZ FRAILE
Registrador de la Propiedad y Mercantil
Letrado en Comisién de la Direccion
General de los Registros y del Notariado
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[I. SEGUNDA PARTE

8. SEGUNDA INTRODUCCION: JUSTIFICACION DEL INTERES
DE LOS JUECES EN EL CONOCIMIENTO DEL PROCEDIMIENTO
EXTRAJUDICIAL

El procedimiento de gecucion extrajudicial se caracteriza, como su
propio nombre indica, por carecer de la figura de Juez a lo largo de su
tramitacion; de ahi que sdlo pueda hablarse del mismo como procedimiento
en un sentido no procesal.

A primera vista, € interés que para los Jueces pueda tener un procedi-
miento que no estén llamados a dirigir debe ser bastante escaso, pero se
trata sdlo de una gpreciacion aprioristica, pues en cuanto llamados como
poder dd Estado a hacer justicia y dada la especidisma naturaleza del
procedimiento en cuestion, tendrén que resolver en todas aguellas cuestio-
nes relativas a la impugnacion del procedimiento y sus consecuencias.

La relacion de los Jueces con € procedimiento no se limita exclusiva-
mente a la revison jurisdiccional del mismo, sino también se proyecta en
determinados puntos en los que, por carecer de jurisdiccion la persona
encargada de llevarlo a cabo, es preciso acudir a Juez competente. Incluso
habra, como veremos, agin supuesto no previsto en € Reglamento que no
podra llevarse a cabo dn la intervenciéon dd Juez.

Aungue no es objeto de la presente € estudio detallado del contenido
del RD 290/1992, de 27 de marzo, considero de ineludible interés hacer un
breve repaso de su contenido con € fin de fijar la cuestion y hacer més
féciles las remisiones que posteriormente se puedan redizar.

9. BREVE ESQUEMA DEL PROCEDIMIENTO EXTRAJUDICIAL
9.1. REQUISITOS

Para que € procedimiento extrajudicial pueda llevarse a cabo es preciso
gue concurran una serie de circunstancias, algunas de las cuales afectan a
la propia inscripcion de la hipoteca y otras s6lo ad momento de iniciacion
dd procedimiento:

9.1.1. Pacto expreso de sometimiento a procedimiento extrgjudicial,
sin € cua no constara en la correspondiente inscripcion y, por tanto, dada
la naturaleza sumaria del procedimiento, no podré llevarse a cabo.

9.1.2. Necesidad de que d pacto de sujecion contenga las menciones
relativas a tipo de subastay a domicilio para la préctica de notificaciones
(que no pueden diferir de los establecidos para € procedimiento sumario)
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y mencion relativa a la persona que en nombre del propietario deba otorgar
la escritura de adjudicacion.

9.1.3. Que € Notario tenga competencia territorid para dirigir €
procedimiento. Es de tener en cuenta que & Reglamento no permite
sumision dguna mas que cuando haya varias fincas hipotecadas, en cuyo
cas0 se permite pactar cud de dlas determinara la competencia territo-
ria, sin que alcance, empero, a la designacion del Notario. Se trata de un
requisito que pondra de manifiesto en d momento de iniciacién dd
procedimiento.

9.1.4. La obligacion garantizada con la hipoteca ha de ser de las
previstas reglamentariamente como hébiles para poder ser gecutadas extra
judicialmente. Es un requisito que debe ser apreciado por € Registrador en
.l momento de inscripcion de la hipoteca, de modo que de no ser uno de
los supuestos permitidos se considere como no véido € pacto de sumision
a procedimiento extrgjudicia y, en consecuencia, no inscribible. Dada la
enorme trascendencia de este requisito, merece la pena que nos detengamos
en é, squiera someramente. Dice € articulo 235 que la gecucion extraju-
dicia sdlo podra aplicarse a las hipotecas constituidas en garantia de obli-
gaciones cuya cuantia aparezca inicialmente determinada, de sus intereses
ordinarios y de demora liquidados de conformidad con lo previsto en €
titulo y de los gastos de gecucion a que se refiere € articulo 236.K).

En consecuencia, es la determinacion inicia de la cuantia de la obliga:
cién la que permite o no la sujecion a régimen de procedimiento extraju-
dicia, exigencia que excluye todas las hipotecas de maximo por s inde-
terminadas iniciamente en cuanto a su cuantia, y dentro de las cuales
podemos situar las hipotecas en garantia de cuenta corriente o en garantia
de cuenta de crédito, las hipotecas en garantia de aval, las hipotecas en
garantia de obligaciones de hacer o no hacer, etc.

Por & contrario, serén gecutables por este procedimiento agquellas hipo-
tecas que aun determinadas inicialmente en cuanto a su cuantiano lo estan
en cuanto a la obligacion misma. Asi ocurrira en cuanto a las hipotecas en
garantia de obligaciones futuras, en garantia de obligaciones sujetas a con-
dicién, etc. En todas dllas la cuantia de la obligacion no ofrece dudas y por
ello no edta sujeta a maximo, por lo que una vez hecho constar en e
Registro la existencia de la obligacion o la consolidacion de la misma podra
gecutarse extrgudicialmente la hipoteca

Dd mismo modo podemos considerar de cuantia inicidmente determi-
nada la hipoteca en garantia de obligacion expresada en moneda extranjera,
pues aun cuando deba fijarse un maximo para evitar que las oscilaciones del
tipo de cambio puedan causar un perjuicio indeterminado a tercero, la
cuantia inicial estd determinada y solamente pendiente de su conversion a
pesetas.
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92 FASE DE INICIACION DEL PROCEDIMIENTO

9.21. El procedimiento comienza con € requerimiento practicado por
e acreedor 0 su representante (aunque no lo exprese asi @ Reglamento)
por medio de Notario habil por razon del territorio. El requerimiento debera
comprender las circunstancias determinantes de la certeza y exigibilidad del
crédito y la cantidad exacta objeto de la reclamacion, especificando €
importe de cada uno de los conceptos. Sdlo llamar la atencion sobre la
correcta redaccion del precepto que exige la determinacion de cada partida
reclamada para evitar que se reclame, por gemplo, por capita mas de lo
garantizado con la hipoteca porque cabe en los intereses.

9.22. El Notario examinara la documentacion y s considera reunidos
los requisitos necesarios solicitara del Registro de la Propiedad certificacion
de dominio y cargas, de la cua quedara reflgjo en € Registro por medio
de nota marginal.

9.23. A continuacion € Notario practicara € requerimiento de pago
al deudor en € domicilio que conste en @ Registro y s transcurrido € plazo
no es atendido notificard la iniciacion de actuaciones a que resulte titular
del dominio segiin € Registro y a los titulares de derechos posteriores a la
hipoteca.

9.24. Practicadas las notificaciones y publicados los anuncios corres-
pondientes comienzan las subastas, que pueden ser hastatres. S todas dlas
guedan desiertas y € acreedor no hace uso dd derecho que le concede d
Reglamento a adjudicarse la finca en las dos primeras, € Notario daré por
cerrado € procedimiento.

9.25. Caso de haber postores 0 de utilizar € acreedor su derecho en
las dos primeras subastas se practicara la liquidacion de la subasta, momen-
to especiamente critico como veremos, pese al intento del Decreto de darle
una regulaciéon més 0 menos completa,

93 FASE DE FINALIZACION DEL PROCEDIMIENTO

9.3.1. Severifica con € cierre dd acta notarial y con € otorgamiento
de la escritura plblica de transmision derivada de la adjudicacién. La es-
critura es considerada titulo habil no solo para la inscripcidn de la adqui-
sicion en € Registro de la Propiedad, sno también para la purga de los
asientos posteriores, con la siguiente excepcion: se exceptlan aguellos
asientos ordenados por autoridad judicial de los que resulte que se hala en
litigio la vigencia misma de la hipoteca. En edta fase € Reglamento con-
cede d adjudicatario @ derecho a pedir la posesion de los bienes adquiridos
a Juez de Primera Ingtancia del lugar donde radiquen.
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9.32. El Reglamento cierra la regulacion con dos normas directamen-
te relacionadas con & ambito judicia: Primera, sefidando que € Notario no
suspenderd e procedimiento savo que se le acredite la presentacion del
titulo de cancelacion de la hipoteca en € Registro o, cuando se acredite
documentalmente la tramitacion de un procedimiento criminal, por falsedad
dd titulo hipotecario en virtud del cual se proceda, en que se hala admitido
querella, dictado auto de procesamiento o formulado escrito de acusacion
[art. 236.7)]. Segunda, afirmando que en cuanto a las demés reclamaciones
gue pueda formular € deudor, los terceros poseedores y los demas intere-
sados, se estara en cuanto sea de aplicacion en los cinco Ultimos parrafos
del articulo 132 de la Ley Hipotecaria [art. 236.0)].

10. CONEXIONES CON LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIALES
SEGUN LA REGULACION DEL REGLAMENTO

10.1. FINALIZACION DEL PROCEDIMIENTO POR FRUSTRACION DEL REQUERIMIENTO
DE PAGO AL DEUDOR

El articulo 236.b)A dice lo siguiente S no se pudiera practicar €
requerimiento en alguna de las formas indicadas, € Notario dara por termi-
nada su actuacion y por conclusa e acta, quedando expedita la viajudicial
que corresponda.

Los Notarios, en los primeros momentos de vigencia de la modificacion
del Reglamento y por medio de diversos articulos publicados en su Revista
La Notaria, editada por € Colegio Notarial de Barcelona, mostraron reite-
radamente su temor a que este tramite inicial del procedimiento fuera causa
de impugnacion e incluso de exigencia de responsabilidad civil. El Notario
de Barcelona JOSE JAVIER CUEVAS CASTANO lleg6 a hacer la siguiente afirma-
cién: Mucho me temo que nuestro talén de Aquiles como gjecutores hipo-
tecarios va a ser sisteméticamente buscado en este momento crucid de
requerimiento de pago. El temor notarial esta determinado por las siguientes
razones:

1% A diferencia dd procedimiento sumario & requerimiento notarial
es un tramite esencial sin € cua todo € procedimiento carece de base. No
hay aqui la posibilidad de que una instancia superior, @ Juez, acuerde a
falta de requerimiento notaria, que se practique @ requerimiento a deudor
por los medios ordinarios de la Ley de Enjuiciamiento Civil (asi lo dispone
e art. 131.4.%). Es decir, toda la responsabilidad recae en € propio Notario
que rediza d requerimiento.

22 Lasegunda causa es que & Notario ha de emitir un juicio de valor
relativo a s puede o no considerar cumplida la diligencia de requerimiento
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y, en consecuencia, seguir adelante con e procedimiento, decision trascen-
dental pues una vez tomada seguird su curso Sn que ninguna aegacion
posterior del deudor pueda tenerlo y sin que € Notario tenga € recurso
lega que para los Jueces contempla € articulo 240 de la Ley Organica de
Poder Judicial, consistente en poder declarar ex officiola nulidad de actua-
ciones antes de haber recaido sentencia definitiva.

Evidentemente, se trata de una decisidon persond del Notario que debe
tomar bajo su responsabilidad, pero se trata de una decision cuyas bases no
estan claras en la regulacion dd Reglamento. Y esto es asi porque las
normas del citado Reglamento y las del Reglamento Notaria que regula la
actuacion notaria no son del todo concordantes. Por un lado, € Reglamento
Notariad en su articulo 206 dispone que «las notificaciones o requerimientos
previstos por las Leyes 0 Reglamentos sin especificar sus requisitos o tr&
mites se practicardn en la forma que determinan los articulos precedentes.
Pero cuando aquellas normas establezcan una regulacion especifica o sefia
len requisitos o trdmites distintos en cuanto a domicilio, lugar, personas con
quien deban entenderse las diligencias, o cualesquiera otros, se estara a lo
especiamente dispuesto en tales normas, sin que sean aplicables las reglas
dd aticulo 202 y concordantes de este Reglamento». Por otro lado, la
regulacion dd Reglamento Hipotecario en su articulo 236.¢).2 y 3 se limita
a determinar e contenido del reguerimiento de pago, @ domicilio y las
personas con quien puede entenderse la diligencia, pero sin hacer expresién
de las causas por las que € requerimiento puede considerarse incumplido.

Y esto es esencid en la medida que no todo requerimiento notarial por
& hecho de no poder llevarse a cabo la diligencia con perfecto conocimien-
to del requerido puede considerarse frustrado. El Reglamento Notarial en su
articulo 202 dispone lo siguiente: s la persona con la que se hubiere
entendido la diligencia se negare a dar su nombre, a indicar su relacién con
d destinatario 0 a hacerse cargo de la cédula, copia o carta, se hara constar
adl... En cuaquier de las formas expresadas en este articulo quedaran igual-
mente cumplimentados y se tendran por hechos la notificacién o requeri-
miento. Esta regulacion es plenamente coherente con € principio de la
buena fe ddl cua se deriva que la actuacion diligente del requirente no
puede quedar a las resultas de una actuacion no diligente o incluso clara
mente entorpecedora del requerido.

La cuestion se centra, por tanto, en s puede 0 no considerarse practi-
cada la diligencia en aquellos supuestos en que personado € Notario en €
domicilio registramente sefidado a efecto no puede entregarse la cédula de
requerimiento por concurrir negativa del deudor o de otra de las personas
que dli encontrare 0 por no encontrar a persona habil para entregarla

El Notario antes citado entiende que solo puede considerarse € reque-
rimiento practicado cuando habiendo sido hallado & deudor se niegue a
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recibirlo, y no considerandolo redlizado cuando la negativa provenga de
otra de las personas a que <e refiere € Reglamento Hipotecario.

A mi modo de ver td solucién es inviable, pues dga en manos dd
deudor, que no olvidemos ha incumplido su contrato y por tanto ha permi-
tido € despliegue de toda la fuerza ded procedimiento de gecucion, la
viabilidad dd mismo.

Es importante recordar que técnicamente no estamos ante un proceso, que
e deudor no es parte y que € reguerimiento de pago tiene unafinaidad bien
concreta: poner en conocimiento del deudor que su acreedor ha comenzado
un procedimiento de gecucion, su causa, € importe reclamado y d plazo
para pagar, Unica actuacion ddl deudor que pondra fin a procedimiento.

Conforme a la reiterada jurisprudencia del Tribuna Supremo (especia-
mente la Sentencia de 23 de octubre de 1992) y del Condtitucional (SSTS
de 1 de octubre de 1990, 12 de noviembre de 1990, 17 de enero de 1991...),
en materia de notificaciones en & procedimiento sumario no cabe degar
indefension cuando la situacidn viene producida por una actitud voluntaria
dd interesado o por una fata de la precisa diligencia

Creo, por tanto, que s € requerimiento practicado por € Notario cum-
pliendo los requisitos de contenido, domicilio y personas no consigue la
finalidad de conocimiento por parte dd deudor porque € mismo o aguna
de las personas con quien se entendié la diligencia no quiso atenderlo, la
diligencia esta bien practicada y € procedimiento puede seguir adelante. S
e Notario ha hecho saber € motivo de su presencia a una de las personas
sefidadas en d Reglamento Hipotecario y € objeto de su vistay e le
impide continuar € regquerimiento, la notificacion se da por hecha sin per-
juicio dd especid supuesto de que haya concurrido mala fe del acreedor,
circunstancia que raramente podra apreciar € Notario actuante.

Uno de los grandes especidistas en materia de actas, @ Notario RODRI-
GUEZ ADRADQS, conddera de forma coincidente con lo hasta ahora dicho que
la existencia de deudores especiaizados en no dgarse notificar no puede
frustrar @ requerimiento. Llega incluso a afirmar que basta que la persona
con la que se entienda la diligencia quede enterada, aun de paldbra, dd
contenido del requerimiento sin que a dlo obste & hecho de que se niegue
a identificarse. Considera que las exigencias de la Ley de Enjuiciamiento
Civil relativas a que en la cédula de natificacion, practicada conforme a sus
reglas, conste e nombre, estado y ocupacion de la persona que reciba la
cédula 'y su relacion con la que deba ser notificada, no son gplicables a la
actuacion notarial, pues taes datos no pueden conseguirse sin la colabora-
cion del destinatario que no es rogante del Notario ni éste puede imponerle
colaboracion aguna; més bien d contrario, su interés radicara en € fracaso
de la diligencia. Y es que, en definitiva, es @ lugar de préctica de reque-
rimiento lo realmente importante, como demuestra la regulacion notaria e
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hipotecaria que contemplan € lugar como destino del mismo restando
importancia a aspecto personal.

RODRIGUEZ ADRADOS llega alin més lgjos a considerar que, frustrado €
requerimiento, & Notario puede y debe notificar por edictos, pues tal es
g dstema de la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 269), € de procedi-
miento sumario (art. 131.4.* Ley Hipotecaria) y d de la antigua relacion
dd procedimiento extrgjudicia, regulacion que entiende no debe enten-
derse derogada en este punto considerando que la finadlidad de la reforma
ha sido dotar de eficacia a procedimiento como alternativa a procedi-
miento-sumario.

Distinto es € caso de los requerimientos frustrados porque € domicilio
que consta en d Registro no existe 0 es de imposible locdizacion, o no le
es permitida la entrada a Notario 0 ninguna persona se hace cargo de la
cédula respecto de los cuaes ya e Reglamento Notarial considera imprac-
ticable la diligencia. El carécter lectivo dd domicilio no es suficiente para
justificar que € requerimiento se entiende practicado cuando no hay domi-
cilio o es de imposible locaizacion. Esto no significa tampoco cerrar las
puertas a acreedor, pues s conoce @ domicilio rea en @ deberd hacerse
e requerimiento, Sendo doctrina reiterada de la jurisprudencia desde la
Sentencia de 30 de mayo de 1947 que € requerimiento practicado en €
verdadero domicilio es vélido.

Por otro lado, la misma doctrina congtituciona que afirma que no existe
indefension material cuando € interesado ha conocido por cualquier medio,
incluso gjeno a proceso, su existencia debe despgar las dudas notariales
sobre la posibilidad de practicar € requerimiento fuera dd lugar designado.
La regulacion notaria sdlo exige que @ deudor no se oponga.

Finamente, & deudor podra tener conocimiento del estado de la gecu-
cién en cuaquier momento posterior a requerimiento acudiendo a la No-
tariay solicitando la informacion que desee. Ciertamente, ta trdmite no esta
previsto en € Reglamento, pero es evidente que personéndose en € despa
cho del Notario se le proporcionara la informacion a la que indudablemente
tiene derecho y de la cud no sdlo resultard despgjada la duda sobre su
efectivo conocimiento de la existencia del procedimiento, sno que podra
resultar la satisfaccion del débito, 1o que, lejos de perjudicar, beneficiara a
las diversas partes interesadas (Sempre, claro estd, que se produzca antes
de la ceébracion de la subasta).

Es de desear que una actitud temerosa por parte dé mundo notarial no
desembogue en una sistemética frustracién de los procedimientos extraju-
dicides por las causas que hemos analizado, pues hemos de recordar que
el Notario sera responsable no sdlo de la continuacion del procedimiento s
considera que d requerimiento esta cumplido, sino también de su cierre s
inadecuadamente lo considera incumplido.
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El efecto directo de lafrustracion dd requerimiento de pago es laconclu-
s0n dd actay dejar expedita la viajudicia que corresponda conforme a
articulo 236.¢).4. Ladiccion dd precepto hallevado a algin autor a sostener
que fracasado un procedimiento extrgjudicial, yano cabe intentar otro. Creo
gue es llevar demasiado Igjos laliteralidad ddl precepto, que se limita a decir
ago evidente: terminado € procedimiento extrgjudicial € interesado podra
acudir alos procedimientosjudiciaes. Pero no dice que no puedareiterarse un
procedimiento extrajudicial, lo cual, ademas, iriaen contrade lafinalidad de
lareforma. Pensemos en el caso de que € procedimiento hafracasado porque
el domicilio registral para notificaciones et cerrado y € Notario no tiene
acceso a mismo (supuesto extraordinariamente frecuente en aquellas hipote-
cas en garantia de préstamos destinados ala adquisicion de segundas residen-
ciasenlos que sefijalapropiafincahipotecada, alaque los prestatarios solo
acuden esporadicamente, como domicilio a efectos de requerimientos). Si
posteriormente el acreedor averigua e domicilio real, no creo que hayajusti-
ficacion alguna para que no pueda acudir a Notario de turno parainiciar un
nuevo procedimiento extrajudicial con un domicilio real que permitae éxito
dd requerimiento s @ deudor acepta la préactica de la diligencia

102. LAS SUBASTAS DESIERTAS

Dispone d articulo 236.n): S quedaren desiertas las subastas celebradas
y € acreedor no hiciere uso dd derecho de adjudicarse los bienes gecuta
dos, @ Notario dara por terminada la gecuciéon y cerraray protocolizara €
acta, quedando expedita la via judicial que corresponda. Directamente re-
lacionado con e supuesto anterior, vemos cdmo e Reglamento nuevamente
aore laviajudicial cuando € procedimiento se frustra, esta vez por lafata
absoluta de postores y por la falta de voluntad del acreedor de adjudicarse
lafinca en pago de su crédito. En redidad d articulo expresado recoge mal
d iter de sucesos que llevan a ciere dd acta y a la findizacion de
procedimiento: € actor sdlo tiene derecho a adjudicarse la finca s no hay
postores en la primera o en la segunda subasta, pero no en latercera. En
consecuencia, la finaizacion del procedimiento vendra determinada por la
falta de postores en la tercera subasta. No lo entiende asi RODRIGUEZ ADRA-
DOS, paraquien € acreedor también tiene este derecho en latercera subasta

103 ENTREGA DE LA POSESON AL ADJUDICATARIO DE LA SUBASTA

El articulo 236.m) dispone que € adjudicatario podra pedir la posesion
de los bienes adquiridos d Juez de Primera Instancia del lugar donde
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radiquen. A diferencia del procedimiento sumario € Notario carece de
jurisdiccion, por 1o que no es persona hébil para entregar la posesion de la
cosa objeto dd procedimiento, ni durante & mismo (fase durante la cua no
existe en absoluto esta facultad que, por tanto, tampoco puede conceder €
Juez ni dquiera con carécter transitorio como en € art. 131 de la Ley
Hipotecaria) ni tampoco a final de mismo. El propietario de lafinca objeto
de gecucidn conserva su posesion materia durante toda la tramitacion del
procedimiento y aun cuando la misma sea objeto de adjudicacion; solo s
la entrega voluntariamente € adjudicatario satisfara su interés, pero como
ta cosa no tiene por qué ocurrir, corresponde a Juez hacerlo en su lugar
a peticion de quien ya sera propietario civil dd bien subastado en virtud de
lo dispuesto en d articulo 1462 del Caddigo Civil.

Nada dice € Reglamento sobre cud serd @ procedimiento concreto que
e adjudicatario haya de seguir para conseguir la posesén materia de
inmueble, pero la mayoria de tratadistas consideran que, en sede de proce-
dimiento judicial sumario dd articulo 131 de la Ley Hipotecaria, los trami-
tes a seguir han de ser los contemplados en los articulos 2.056 y siguientes
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (asi, GUASP, ROCA, GONZALEZ ALEGRE y
la préctica totalidad de la doctrina). RODRIGUEZ ADRADOS y DE CASTRO FER-
NANDEZ consideran que, igualmente, deben aplicarse estos tramites para €
procedimiento extrgjudicial. Td solucién es la correcta sSin duda, pues se
enmarca perfectamente en @ supuesto legd (que exige que no se haya
adquirido por titulo hereditario), sno también porque la entrega de posesion
por los citados tramites estd basada en un principio hipotecario esencid:
principio de legitimacion recogido en € articulo 38 de la Ley Hipotecaria,
conforme d cud: A todos los efectos legales se presumira que los derechos
redes inscritos en € Registro existen y pertenecen a su titular en la forma
determinada por € asento respectivo. De igual modo, quien tenga inscrito
d dominio de los inmuebles o derechos redes tiene la poseson de los
mismos. ) )

Siguiendo a GARCIA GARCIA, hemos de tener en cuenta que € articulo 38
de la Ley Hipotecaria establece una presuncion de posesion civilisma en
favor de titular registral, opinion que ya apuntd ENCARNA ROCA en & sen-
tido de que no es tan importante que € titular registrd tenga la poseson
material, que es una cuestion de hecho, como la circunstancia de que se le
reconozca la legitimacion para € gercicio de las acciones posesorias, ya
sea la dd articulo 41 de la Ley Hipotecaria, la del articulo 35 sobre usu-
capion conforme a Registro o la accién de desahucio frente a precarista
sn titulo.

Esta posesion es ademés presumida conforme a Registro, esto es, en
los términos que resulte de la inscripcion, como dice € propio aticulo.
LACRUZ entiende que la presuncién posesoria es en concepto de titular
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conforme a Registro y por eso su amplitud dependerd dd contenido de
la inscripcion.

Pero, ademas, la presuncion de la Ley Hipotecaria es de una posesion
material, presuncion facilmente destruible en la medida que la posesion
natural setiene o no se tiene. Pues bien, s d titular inscrito tiene a su favor
la presuncion de posesion civilisma'y civil y quiere ademés tener la pose-
s6n material o natural, & ordenamiento le reconoce, en gercicio de esas
presunciones, € derecho a obtenerla

La regulacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil esta basada, por tanto,
en d principio de legitimacion de Registro y por elo su aticulo 2.056
exige que se ha de presentar al Juez € titulo en que se funde la peticién
inscrito en e Registro de la Propiedad y un certificado dd Registro expe-
dido por & Registrador del cua resulte que € solicitante tiene € caracter
con que solicita la posesion. GARCIA GARCIA entiende que no sera necesaria
la presentacion de la certificacion registral, pues ya en la escritura constara
la nota de despacho del Registro correspondiente. Sdlo s entre la fecha de
titulo y  momento en que se solicita la posesion judicial media un largo
periodo de tiempo estaria justificado que € Juez exigiera también una
certificacion registral, supuesto que, segin é, es d contemplado por la
norma.

Notese que la Ley procesal no exige la constancia de la condicion de
duefio como no podia ser de otro modo, pues la hipoteca gecutada puede
ser de usufructo, derecho de superficie u otro cualquiera de los que confie-
ren la posesion. Por tanto, la posesiéon que adquiera € adjudicatario deberd
estar en consonancia con su titulo y con € contenido del Registro que sirve
de base a la entrega.

La entrega de la posesion es de poseson materid, pues la civil y/o
civilisma ya la tenia d adjudicatario desde que inscribié en € Registro de
la Propiedad y por eso la Ley procesa en su articulo 2.058 dispone que la
posesion se dara por medio de un Alguacil del Juzgado, asistido dd Actua
rio (que parece e refiere a Secretario).

La entrega de la poseson por € Juez supone la eventua desposesion
material de quien ocupe la finca, pero no afecta a los eventuales derechos
de terceros, derechos que tendran que hacer valer en @ procedimiento
judicid que corresponda.

Por eso, @ articulo 2.057 de la Ley afirma que S & Juez estima sufi-
ciente € titulo presentado dictard auto mandando dar la posesién sin per-
juicio de tercero de mejor derecho. El articulo 2.059 permite a que obtenga
la posesion designar los inquilinos, colonos o administradores a quienes €
Actuario haya de requerir para que le reconozcan como poseedor.

Lajustificacion de un efecto tan devastador en € procedimiento extra-
judicial es que la puesta en posesién a adjudicatario es un tramite mas de
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la gecucion de la hipoteca y por esa razén no puede detenerse por la
oposicion de terceros, que habra de ventilarse en € juicio declarativo que
corresponda.

Asi, RODRIGUEZ ADRADOS pone de relieve como la entrega de la posesion,
en cuanto trdmite adiciona del procedimiento de gecucidn de la hipoteca,
s0lo sera improcedente cuando se oponga a ella € poseedor en virtud de un
derecho inscrito con anterioridad a la hipoteca gjecutada.

Hasta aqui @ sistema parece traslucir una gran coherencia; sin embargo,
la importantisma y conocida Sentencia del Tribunal Congtitucional de 16
de enero de 1992 va por otros derroteros. en un procedimiento judicial
sumario dd articulo 131 de la Ley Hipotecaria € Juez ordena poner en
posesion de la vivienda gecutada a acreedor que se habia adjudicado la
misma por falta de licitadores y en pago de su deuda. El arrendatario
solicita € amparo del Tribuna Congtituciona, & cua se lo concede por
entender que € principio de tutela judicial efectiva del articulo 24 de la
Constitucién impedia el lanzamiento de un arrendamiento que no habia sido
parte en € procedimiento y sin perjuicio de que € adjudictario |0 consiguie-
raen e procedimiento declarativo correspondiente. Es decir, se llega auna
conclusion completamente contraria a la que hasta aqui ha quedado expues-
ta, invirtiendo la carga procesal desde e poseedor a titular registral.

Aunque € Alto Tribunal afirma que la cuestion de fondo, la subsistencia
0 no del arrendamiento como consecuencia de la gecucion hipotecaria, no
es materia del recurso, parte de la base de la subsistencia de los arrenda-
mientos posteriores ala hipoteca y sugiere la oportunidad de que se reforme
e procedimiento de gecucidn a fin de que se dé audiencia, de un modo u
otro, a arrendatario de la finca. Con independencia de cud debe ser €
juicio que merecen los pronunciamientos de la sentencia, lo cierto es que
la existencia de un gravamen extrarregistral como es € arrendamiento de
finca urbana deja en entredicho la eficacia del propio procedimiento, pues
a postor no le basta con cumplir escrupulosamente las exigencias de segu-
ridad, leer d contenido de los edictos, leer la certificacion registral, sino
que debe indagar la exigencia de posibles arrendatarios y demandarles en
un procedimiento declarativo.

Lo cierto es que d legidador ha desoido las recomendaciones del Tri-
bunal Constitucional, quiza porque en un procedimiento sin fase de cogni-
Cién no es dable prever una diligencia de audienciay € articulo 131 de la
Ley Hipotecaria no ha sido modificado ni tampoco € procedimiento extra-
judicial, aunque la fecha de la sentencia sea suficientemente anterior a la
reforma dd procedimiento hipotecario. Ciertamente, era demasiada reforma
para un smple Reglamento.

La nueva regulacién de los arrendamientos urbanos si que ha sido
modificada, pero de poco nos sirve ya que se regula la extincion del arren-
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damiento de vivienda en caso de gecucion de la hipoteca cuando, pactado
d arrendamiento por un plazo superior a cinco afios, a tiempo de la trans-
misién ya hubieran transcurrido cinco afios, con la Uinica excepcion siguien-
te: aunque la duracion sea mayor S € arendamiento esta inscrito en
d Registro de la Propiedad antes que la hipoteca, subsste durante todo €
tiempo pactado. S @ arrendamiento se concertd por plazo inferior a cinco
afios, € adjudictario debe pasar por € mismo hasta que se cumpla dicho
plazo (art. 13 de la nueva LAU).

Tratandose de arrendamiento para uso distinto ddl de vivienda, € articu-
lo 29 determina que € adquirente se subrogara en los derechos y obligacio-
nes dd arrendador salvo que concurran en @ los requisitos dd articulo 34
de la Ley Hipotecaria (aunque en redidad deberia decir art. 32).

La nueva regulacion no resuelve € problema en absoluto, en primer
lugar porque sdlo es gplicable a los arrendamientos concertados con poste-
rioridad a 1 de enero de 1995, y en segundo lugar porque dgan sin resolver
la cuestion principd: Si d tiempo de la adjudicacion existe un ocupante en
la finca que se opone a la entrega de la posesion con titulo, no serd de
gplicacion @ procedimiento de entrega de la poseson materia de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, sno que habra que acudir a un procedimiento
declarativo, pues aunque por gplicacion de laLey € adjudicatario degue la
extincion dd arrendamiento por transcurso de los plazos legdes o por su
condicion de tercero, los tramites de dicho procedimiento no permiten alas
partes contender sobre tales extremos.

GARCIA GARCIA recoge unas afirmaciones de GIMENO BAYON relativas d
problema que estudiamos que, sin duda, son de gran interés. No cabe ignorar
la posibilidad de que d arrendamiento sea vehiculo para @ fraude. Con in-
dependencia de agudlos supuestos en los que la gpariencia de veracidad dd
contrato exija acudir a la resciséon de contrato por via declarativa 'y a
amparo de la previsiéon contenida en € articulo 1.291 dd Cdédigo Civil, es
posible rechazar la oposicion a lanzamiento por medio de resolucion funda:
da en Derecho, atenor de lo previsto en € articulo 11 de laLey Organica 6/
1985 dd Poder Judicid, que manda a los Juzgados y Tribunaes rechazar
fundadamente las peticiones, incidentes y excepciones que se formulen con
manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude de Ley o proced.

La Sentencia del Tribunal Congtituciona de 24 de enero de 1995 con-
Sdera, sSin embargo, nulas la diligencia de entrega de posesidn derivadas de
un procedimiento dd articulo 131 de la Ley Hipotecaria, en las que ante la
pretension de un actor de oponerse a la misma alegando su condicién de
arendatario € Juez rechazd su argumentacion negandole tal condicion por
no acreditar debidamente la existencia dd contrato (d interesado solo pre-
sentd una fotocopia de un contrato privado) y remitiéndole a procedimiento
declarativo correspondiente. El Tribunal Congtituciona rechaza la actla
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cion dd Juez reiterando los argumentos de su Sentencia de 1992 relativos
ala vulneracion dd articulo 24 de la Congtitucion y concediendo amparo
a actor despossido.

104. LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO EXTRAJUDICIAL EN LOS SUPUESTOS
DEL ARTICULO 236.71)

Dispone dicho articulo que @ Notario silo suspendera las actuaciones
cuando se acredite documentalmente la tramitacion de un procedimiento
crimind, por fasedad dd titulo hipotecario en virtud del cual se proceda,
en gque s hdla admitido querella, dictado auto de procesamiento o formu-
lado escrito de acusacion.

Veificada la circunstancia prevista en d apartado anterior, € Notario
acordara la suspenson de la gecucion hasta que termine e procedimiento
crimind. La gecucion se reanudardg, a instancia dd gecutante, S no se
declarase la fasedad.

Junto con la suspension, en caso de presentar en d Registro documento
cancelatorio de la hipoteca en gecuciéon éste es € Unico supuesto de sus-
pension de procedimiento extrajudicial, supuesto que también existe en €
procedimiento judicid sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria con
dgunos matices.

Nos interesa destacar que sdlo procede la suspension del procedimiento
cuando se trata dd gercicio de una accion pend por ddito de falsedad,
entendiendo por tal, a decir de la doctring, no la smple concurrencia de
manifestaciones falsas en & documento plblico, sino de actos de fasifica-
cién dd mismo por manipulacién de su contenido. El smple hecho de
contener manifestaciones de las partes o de Notario autorizante de conte-
nido falso puede dar lugar d correspondiente gercicio de la accion civil de
nulidad por falta de requisitos esencides o contravencion de la Ley, pero
no aore la via pend. La parte que degue € vicio debe interponer la
oportuna demanda, que tendrd las consecuencias que veremos a continua:
cion d estudiar las referencias d articulo 132 de la Ley Hipotecaria, pero
sn suspender la tramitacion de procedimiento.

El Reglamento Hipotecario sdlo exige que se hdla admitido querdla,
auto de procesamiento o formulado escrito de acusacion. No es, snh embar-
go, € Juez @ que debe dar conocimiento a Notario, no sdlo porque no tiene
por qué conocer la existencia del procedimiento extrgjudicia, sino porque
debe s d interesado € que advierta d Notario la exisencia de causa
crimind mediante la gportacién de la documentacion oportuna.

Dexde d punto de vista dd Notario es especidmente importante que la
prueba documental a que se refiere este articulo contenga todos los datos
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necesarios para la perfecta identificacion dd titulo cuestionado por falsifi-
cacion. Fiénsee que no es extrafio en absoluto que ante d mismo Notario
y en € mismo dia se congtituyan dos o mas hipotecas entre los mismos
acreedores y deudores, con nimeros correlativos o no. El Notario debe
exigir una perfecta identidad entre € titulo objeto de accién pend y aquel
cuya gjecucion dirige, por lo que parece meridianamente claro que podra
negarse a la suspension del procedimiento s no esté seguro de su identidad.

El efecto suspensorio dd procedimiento debe afectar a cuaquier dili-
gencia a practicar por € Notario desde e momento en que considere acre-
ditada la causa de suspension, pero entiendo que no debe suspender los
plazos que ya hayan empezado a correr para practicar diligencias determi-
nadas. Asi, S la suspensién se acuerda cuando restan cinco dias para la
celebracion de la primera subasta y posteriormente es reanudado € proce-
dimiento, debe iniciarse de nuevo € tramite de convocatoria de subasta y
no entender que se celebrara SN més a los cinco dias, y esto debe ser asi
porque la suspensién afecta a procedimiento como tal y no a los plazos
concretos para practicar diligencias, amén que la proteccion de los derechos
de los interesados en e procedimiento aconsegja sin duda seguir esta postura.

105. LAS DEMAS RECLAMACIONES QUE PUEDAN FORMULARSE

Cierra € Reglamento Hipotecario la regulacion ded procedimiento ex-
trgjudicia con d articulo 236.0), que reza lo siguiente: En cuanto a las
demas reclamaciones que pueda formular € deudor, los terceros poseedores
y los demas interesados, se estara a lo dispuesto, en cuanto sea de aplica-
cidn, en los cinco Ultimos parrafos dd articulo 132 de la Ley Hipotecaria

Sabido es que d citado articulo de la Ley, tras regular la suspenson de
procedimiento judicial sumario de articulo 131, se limita a reconocer la
posibilidad de gercicio de la accidn declarativa que corresponda con soli-
citud, en su caso, de retencidon del importe de la subasta. Se trata de uno
de los aspectos menos estudiados ddl procedimiento sumario y, por tanto,
dd procedimiento extrajudicial.

Y s en d procedimiento sumario esté plenamente justificado d derecho
de las partes a iniciar un declarativo por carecer dd efecto de la cosa
juzgada, en € procedimiento extrgjudicid tal consecuencia se hace evidente
por carecer siquiera dd carécter de procedimiento judicial. Sin embargo, los
efectos son los mismos en ambos casos: la continuacion del procedimiento.

Como no suspende € procedimiento nada hay que comunicar a Notario
que dirija & procedimiento extrgjudicia, que podra continuar con los tr&
mites propios de éste hasta su final. No obstante lo anterior, hemos dicho
que € procedimiento declarativo instado a margen del extrgjudicial puede
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acarrear la retencion dd precio del remate, € cual, por tanto, no seguird €
destino previsto en € articulo 236.K) (pago a acreedor, consignacion en
favor de acreedores y entrega en su caso a duefio). S € Notario desconoce
la incoacion del procedimiento dispondra, en la medida que veremos, dd
precio de remate, con lo que pueden quedar frustradas las expectativas
del actor de la accidn civil. Es por tanto esencid que € Notario conozca
y aplique la consecuencia inmediata de su conocimiento, que es la dgacion
de la potestad que le atribuye € Reglamento Hipotecario para disponer €l
destino del precio del remate en beneficio dd Juez que conoce dd caso.
Nada dice € Reglamento de este supuesto y por tanto de cudes deban ser
los tramites a seguir, o que hace precisa la aplicacion de las normas
generales. En primer lugar, la Ley Organica de Poder Judicia dispone en
su articulo 17 que todas las personas y entidades plblicas y privadas estan
obligadas a prestar, en la forma que la Ley establezca, la colaboracion
requerida por los Jueces y Tribundes en € curso del proceso y en la
gecucion de lo resudto... Més concretamente, la Ley de Enjuiciamiento
Civil dispone en su articulo 297 que e utilizar4 la forma de mandamiento
para... la practica de cualquier diligenciajudicial cuya gecucion correspon-
daa.. Notarios, y mas addlante € articulo 299 dispone que los mandamien-
tos, oficios y exposiciones se cursarén, para su cumplimiento, directamente
por € Juez o Tribuna que los hubiere librado. Podran, en su caso, utilizarse
los medios de comunicacion a que se refiere e articulo 288. El destinatario
acusar recibo inmediatamente y dicho articulo permite que en caso de
urgencia la peticion se haga por télex, telégrafo, teléfono o por cuaquier
otro medio bgjo la fe dd Secretario, Sin perjuicio de confirmarla en despa
cho ordinario.

Pensemos en @ supuesto de que un acreedor posterior haya entablado
una terceria de mejor derecho frente a titular gecutante de la hipoteca.
L6gicamente, € procedimiento extrajudicial sigue su curso hasta € remate,
por lo que s no se quiere que e frustre por completo € objeto de laterceria
debe ordenarse d Notario la retencion (es decir, la consignacion) del precio
dd remate por los tramites que acabamos de ver para que € Juez que
conozca de la terceria, en tramite de gecucion de sentencia, disponga sobre
la misma

El problema surge cuando, como expone ROCA, € acreedor gecutante
se adjudica la finca en pago de su crédito sin que medie entrega alguna de
dinero, para cuyo supuesto entiende que la via adecuada es la anotacion
preventiva de demanda en e Registro de la Propiedad, pero no afiade nada
més a esta consideracion.

Lo cierto es que la anotacién preventiva no puede practicarse en €
Registro hasta terminado € procedimiento, pues hasta entonces ni € titular
registral es € acreedor adjudicatario ni en realidad se puede saber s lo va
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aser ono. Y es que la propuesta de ROCA parte de un momento procesa
posterior a previsto por la Ley Hipotecaria. En ésta la accion se entabla
antes de hacer la entrega de cantidad, por 1o que no hay inconveniente en
pedir retencion del futuro importe de la subasta. Sin embargo, cuando la
finca se entrega a acreedor en pago de su crédito ya existe una resolucion
judicia frente ala cua no cabe més que su impugnacion y su anotacion en
d Registro, con las consecuencias que posteriormente veremaos.

10.6. LA PURGA DE ASENTOS POSTERIORES

Dispone d articulo 236.1.3 lo siguiente: La escritura sera titulo bastante
para la inscripcion a favor del rematante o adjudicatario, asi como para la
cancelacion de la inscripcidn de la hipoteca glecutada y de todos los asien-
tos de cargas, gravamenes y derechos consignados en € Registro con pos-
terioridad a ella. Se exceptian aguellos asientos ordenados por la autoridad
judicial de los que resulte que se hdla en litigio la vigencia misma de la
hipoteca.

En & procedimiento sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria no
existe nada igua a dltimo inciso. El articulo 132 expresamente dice que
aun cuando la pretension verse sobre la nulidad del titulo € demandante no
tiene mas derecho que solicitar la retencion del sobrante como ha quedado
dicho.

Ahora bien, en la medida que la accion tenga por objeto la nulidad de
la hipoteca y tenga un acance red debe anotarse en € Registro de la
Propiedad. Ademas la anotacion debe practicarse, pues puede darse € caso
de que d procedimiento, sin llegar a su fin, finalice por desestimiento del
actor, nulidad de actuaciones decretada ex officiopor € Juez u otra causa
cuaquiera, con lo que la anotacion dejaria a salvo los efectos del procedi-
miento frente a ulteriores adquirentes de derechos sobre la finca. Tomada
la anotacién, no resuelve d articulo 132 s deberd ser objeto de purga en
caso de gecucion de la hipoteca

La regulacion dd procedimiento extrgjudicial tampoco prevé la suspen-
s6n del procedimiento, pero, y esto es lo importante, con la anctacion de
demanda no cancelable, que admite expresamente, se llega a una limitacion
de sus efectos que distorsiona por completo € funcionamiento del procedi-
miento en su fase final. .

El articulo 236.1 dd Reglamento Hipotecario excluye de la cancelacion
por purga agquellos asientos que relnan dos caracterigticas: Han de ser
ordenados por autoridad judicial y de los mismos debe resultar estar en
litigio la vigencia misma de la hipoteca. Estos requisitos constrifien a la
anotacion preventiva de demanda dirigida contra € acreedor hipotecario los
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posibles supuestos a que € Reglamento se refiere. ES preciso afiadir un
requisito mas derivado de la legisaciéon hipotecaria: es preciso que €
mandamiento llegue a Registro antes de que se halla practicado la cance-
lacion de la hipoteca como consecuencia del procedimiento, pues s ha sido
asl ya no hay tracto para anotar, y con la excepcion de que la demanda se
presente después de finalizado e procedimiento de gecucion cuyas conse-
cuencias veremos mas addante.

La deficiente técnica de la norma hace surgir la primera duda relativa
a qué debemos entender por estar en litigio la vigencia misma de la hipo-
teca. RODRIGUEZ ADRADOS sefida que estos asientos son las anotaciones
preventivas de demanda de nulidad, resolucion, extincion y cualquier otra
causa de ineficacia, inicid o sobrevenida, del derecho red de hipoteca que
se pretende gecutar; incluido € litigio sobre e vencimiento anticipado de
la misma

Victor Macarmos BLANCO y LOPEZ Liz entienden que también se com-
prenden los litigios que versen sobre € pago de la deuda, validez dd
procedimiento extrgjudicial o vencimiento anticipado.

Realmente, s todo esto puede paralizar la efectividad del procedimiento
de gecucion més vae no hablar de mismo como procedimiento sumario,
pues cuaquier pretensién sobre la deuda puede afectar a sus efectos. Sen-
cillamente no puede ser asi.

Debemos dgjar fuera, en primer lugar, cudquier pretenséon que verse
sobre la certeza 0 cuantia de la deuda por cuanto se trata de cuestiones
personales, extrarregistrales, respecto de las cuaes sdlo existe € derecho a
exigir la retencion del precio de subasta, conforme € articulo 132 de la Ley
Hipotecaria, pero que no detienen de ninguna manera la efectividad de
procedimiento.

Pero tampoco es admisible considerar, como hace RODRIGUEZ ADRADOS,
que la disputa sobre la causa de vencimiento anticipado cae dentro de
ambito de las anotaciones no cancelables y dlo porque no afectan en ab-
soluto a la validez de la hipoteca, sno s6lo a los presupuestos de su
gecucion, exactamente igual que la pluspeticion del acreedor, la disputa
sobre una compensacion de créditos, etc.

Queda, por tanto, acotado € campo de esta anotacion preventiva no
cancelable a aguella que publique la existencia de un litigio sobre la no
validez de la hipoteca o nulidad de actuaciones, y aun asi rechinan los
principios hipotecarios. En efecto, la consecuencia de la anotacion preven-
tiva de demanda es publicar la existencia de un litigio frente a terceros que
se veran afectados por la misma en funcién de cud sea la sentencia; es
decir, asegurar la resultas de un juicio congelando la situacion registral. Por
contra, la finadidad del procedimiento de gecucion es que ésta se produzca
sin dilacién ni suspensidn de sus efectos. Se trata de findidades antitéticas
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de imposible coordinacién, sdlo susceptibles de relaciones de supeditacion
de una a otra, que es precisamente lo que hace € articulo 236: supeditar la
pretension del procedimiento sumario a la eficacia del declarativo.

La anotacion preventiva no suspende € procedimiento, como queda
visto, y reconoce implicitamente € articulo 236.1, que analizamos a ex-
cluirla de la purga: por tanto, habrd una gecucion, un adquirente y una
cancelacion de cargas posteriores a la hipoteca, con excepcion precisamente
de esta anotacién preventiva

Pero s la accion prosperay es declarada la nulidad de la hipoteca, ¢qué
ocurre con e adjudicatario?, ¢qué ocurre con los derechos posteriores
gue ya han sido cancelados y que tendrian que haber subsistido de no existir
la hipoteca?

Respecto ddl adjudicatario, su situacion registral quedaria como sigue:
seria @ titular registral de una finca en la que consta una anotacion preven-
tiva de demanda de nulidad dd titulo en & que basa su adquisicion. Como
a tratar de inscribir la escritura de adjudicacion y cancelacion € Registra-
dor pondrd nota a pie de la misma expresiva de quedar hecha la inscripcion
pero no la de cancelacion, podra tomar conocimiento de la existencia de la
anotacion y de litigio del que ésta deriva, personarse en € mismo y man-
tener la vigencia de la hipoteca. Se persone 0 no, s prospera la accion de
nulidad y e Juez ordena la cancelacion de su asiento asi se hard por
aplicacion de la regla del articulo 198 del Reglamento Hipotecario a ser
posterior a la anotacién de la demanda y sin que pueda aegar, como le
permite € citado articulo, que su derecho proviene de una inscripcion
anterior a la demanda, pues ésta tiene precisamente por objeto la destruc-
cion de dicho asiento.

En cuanto a los acreedores posteriores su situacion es igualmente mala,
pues s sus asientos se cancelan como consecuencia del procedimiento
extrgudicia, e Registrador de la Propiedad, en cumplimiento de lo esta
blecido en d articulo 143 del Reglamento Hipotecario, notificara a Juez
que ordend practicar la anotacion la cancelacidn de la misma, lo que supon-
dré la finalizacién dd procedimiento gjecutivo en cuanto a tales bienes.

Si en vez de un acreedor posterior es un tercer adquirente, la situacion
es lamisma: se cancela su asiento en virtud de una hipoteca que puede ser
declarada nula.

Veamos cudles son las situaciones concretas que pueden producirse:

Primer caso: S la demanda se interpone antes de la gecucién de la
hipoteca, antes de que nada conste en € Registro, se podra anotar con toda
normalidad, pues todo derecho inscrito es susceptible de contradiccion.

S posteriormente se lleva a gjecucion la hipoteca, una de dos. s la
sentencia declara la nulidad antes de finalizar e procedimiento extrajudicial
y se presenta en € Registro d testimonio de la misma, se suspende €
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procedimiento por gplicacion dd articulo 236.A) y, en su caso, se pondra fin
al mismo una vez inscrita la cancelacion de la hipoteca. No existira ningun
perjudicado, como tampoco lo habra s la sentencia es desestimatoria y se
verifica la cancelacion de la anotacion de demanda

S la sentencia declarativa de la nulidad se produce después de finali-
zado d procedimiento, € adjudicatario habra podido conocer la existencia
dd procedimiento por venir recogida la anotacion en la certificacion de
Registrador, por |0 que debe personarse en € mismo aunque sdlo sea para
solicitar la retencion dd precio de adjudicacion, pues de declararse la
nulidad de la hipoteca y cancelarse su derecho solo tendria accidn persona
contra € acreedor para reclamar la regtitucion de aguédl.

Ante esta situacion caben dos posturas desde € punto de vista de
Registro:

La primera, que es la que recoge d articulo 236.1, consiste en cancelar
todo lo que haya después de la hipoteca salvo la anctacion preventiva de
demanda. Ta solucion respeta, desde luego, la sumariedad del procedimien-
to pero dega puntos oscuros. Se tendria que cancelar la propia hipoteca
gecutada dejando sin base de referencia registral a la anotacion de deman-
da. Més importante, se cancelan derechos posteriores a la hipoteca a pesar
de que en d Registro consta la propia discusién de la hipoteca y de sus
efectos. Pensemos que s la sentencia es declarativa de nulidad de la hipo-
teca la cancelacion de ésta supondria € avance de rango de las cargas
posteriores existentes. Es dificil de justificar que puedan cancelarse estos
derechos posteriores en virtud de una hipoteca cuya nulidad esta pendiente
de resolucién y constando € litigio en € Registro. En realidad no hay més
justificacion que € derecho del adjudicatario a que la finca se encuentre
libre de cargas, aungque pesara sobre su adquisicion la espada de Damocles
de la demanda de nulidad.

Si la sentencia es desestimatoria se cancelara la anotacion de demanda 'y
nada habra ocurrido. Pero s la demanda es estimatoria y decreta la nulidad
de lahipoteca o de las actuaciones, ¢gqué ocurrird con esas cargas posteriores
canceladas y cuyos procedimientos quizas se habran sobreseido d notificar
e Registrador a los Jueces que los llevaban que las anotaciones de embargo
habian sido canceladas como consecuencia de la gjecucion de la hipoteca sin
que los acreedores pudiesen sefidar otros bienes? ¢Como explicarles a esos
terceros que en @ Registro resucitardn unas anotaciones de embargo que en
realidad ya no reflgjan la existencia de un procedimiento ejecutivo?

La segunda postura posible habria sido entender que debe compaginarse
la sumariedad del procedimiento con los efectos propios de la demanda de
nulidad. Desde este punto de vista, s anotada la demanda llega d Registro
la escritura de adjudicacion no debe cancelarse derecho alguno posterior a
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la hipoteca, sino que es preciso esperar a resultado dd litigio, de forma que
s la demanda se desestima pueda, ahora S, sSin perjuicio para nadie, can-
celarse todo lo que exista detrés de la hipoteca. S |a sentencia es estima-
toria su efecto esencid sera la nulidad del derecho red y la subsiguiente
cancelacion de la hipoteca, con lo que los derechos posteriores a ésta
seguirén subsistiendo a no quedar afectados ni por la hipoteca cancelada ni
por una demanda en la que no son parte. El legidador ha preferido, como
queda dicho, la primera posbilidad a esta Ultima

Segundo caso: S la demanda se interpone después de que conste en €
Registro la iniciacion del procedimiento extrgjudicial mediante la nota
marginal a que se refiere € articulo 236.5), ya no se recogera en la certi-
ficacion expedida por € Registrador, ni en los edictos que anuncien las
subagtas. Pensemos en € adjudicatario de la subasta que ha sido absoluta
mente diligente y ha leido los anuncios de subasta, ha consultado la certi-
ficacion registrd de la que no resultara la existencia de la anotacion pre-
ventiva por ser posterior, que ha acudido a las diversas subadias, que ha
redlizado d depdsito previo, que tras la adjudicacion ha completado la
diferencia entre € deposito y € precio, que ha acudido d Notario a otorgar
la escritura de adjudicacion, que ha pagado los impuestos a Hacienda...
¢Como explicarle que su adquisicion esta a las resultas de un procedimiento
dd cual no sabe nada? ¢Coémo decirle que lafe publica del Registro no sirve
para nada? ¢Como explicarle que su méaxima diligencia no tiene efectos? La
Unica respuesta es que € tercero perjudicado por la hipoteca o por la
nulidad dd procedimiento también tiene derecho a la tutela judicial.

En este caso los efectos serdn smilares alos antes vistos: S la sentencia
declarativa es anterior a la findizacion del procedimiento 0 es desestima
toria nada ocurrird& se cancelara la hipoteca o la anotacion preventiva a-
ternativamente. S por € contrario la sentencia no ha recaido a tiempo de
lafindizaciéon del procedimiento sdlo cabe seguir la literalidad del precepto
y cancelar todo salvo la anotacion.

La stuacidon dd adjudicatario es mucho peor en este supuesto, pues d
no recoger la certificacion la existencia de la anotacion preventiva puede
desconocer la existencia dd procedimiento, con lo que s la demanda pros-
peray se decreta por € Juez la nulidad de la hipoteca 'y de su inscripcion
de adjudicatario sdlo tendra accidn persond, sin que haya tenido oportuni-
dad de solicitar dd Juez la retencidén del precio dd remate.

Tercer caso: Lademanda se interpone y anota después de finalizado €
procedimiento extrgjudicia. Sdlo puede practicarse la anotecion s d adju-
dictario y cuaquier otro titular registral cuyos derechos puedan ser afecta
dos son demandados. El adjudicatario tiene la méxima defensa, pues desde
d principio tiene la consderacion de parte y puede litigar en absoluta
igualdad de condiciones. Si la sentencia es desestimatoria N0 habra proble-
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ma alguno, pero s la sentencia estima la demanda de nulidad se producira
la cancdacion de la inscripcion del adjudicatario y la cancelacion de las
cancelaciones practicadas en su dia S la nulidad es de actuaciones s
retrotraerén los autos ala fecha que la sentencia determine, 1o que supondra
la cancedlacion de la inscripcion dd adjudicatario, la cancelacion de la
cancelacion de la hipoteca y la cancelacion de la cancdacion de las cargas
posteriores. En la préctica, desde @ punto de vista de Registrador tales
operaciones 0lo se pueden llevar a cabo s se acreditan que se han respe-
tado los efectos propios de la nulidad, es decir, la restitucion de las pres-
taciones, que s por parte dd adjudicatario se lleva a cabo mediante la
destruccion de su titulo de propiedad, desde € punto de vista ddl acreedor
supondra la regtitucion del precio recibido en pago del crédito, sin cuya
justificacion no se podran reflgjar en € Registro las operaciones citadas.
Piénsese que € adjudicatario pagd en su dia € precio de remate y que éste
ya se habra entregado d acreedor, a los acreedores pogteriores e incluso a
propietario desposeido. La situacion puede complicarse hasta extremos in-
creibles, pues en un incidente de nulidad como & que comentamos no sera
extrafio que hayan transcurrido dos o tres afios o0 incluso més s la demanda
ha llegado a la superior instancia del Tribunal Supremo.

¢Qué conclusiones podemos sacar de todo esto? En primer lugar, que la
nulidad de la hipoteca o dd procedimiento producen situaciones tremenda:
mente traumédticas en la medida que la restitucidn de las cosas a su estado
origind es dificil, dificultad que aumenta progresivamente con € paso del
tiempo, de modo que cuanto més degada esta la demanda de nulidad del
procedimiento mas complicada es la situacion.

Pensemos que la nulidad entre partes no tiene especides dificultades,
pero en la medida que aparecen terceros la complicacion aumenta. S €
acreedor ha cobrado con € precio del remate, ¢qué interés pondra en res-
tituirlo? S los acreedores poderiores a la hipoteca anulada han cobrado
todo o parte de sus créditos del sobrante, ¢qué interés tendrén en restituirlo?

La segunda e inmediata conclusidn es que hay que hacer todo lo posible
para evitar Situaciones como ésta, 1o cua implica un reforzamiento de los
controles de legdidad a tres niveles:

A un primer nivel, € director del procedimiento debe extremar e cum-
plimiento de los requisitos establecidos por las normas de procedimiento,
especidmente en materia de notificaciones, de modo que no pueda alegarse
indefensidn por posibles terceros, causa principa de impugnacion de los
procedimientos sumarios.

A un segundo nivel, la calificacion registral de la escritura de adjudi-
cacion y cancelacion debe ser igualmente rigurosa. El articulo 236.1.2
determina. En la escritura se hardn congtar los tramites y diligencias esen-
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ciaes practicados en cumplimiento de los articulos anteriores, y en parti-
cular que se practicaron las notificaciones prevenidas en los articulos 236.c)
y 236.d)... Es preferible que € rigor de una calificacion estricta pueda llevar
ala anulacién de unas actuaciones en un momento inmediato a la finaiza
cién de procedimiento, que la posibilidad de que la nulidad se plantee a
cabo de un tiempo més o menos largo.

A un tercer nivel, han de ser los Jueces, mediante € gercicio de su
jurisdiccion, los que deben sentar los criterios de actuacion que impidan €
abuso de la demanda de nulidad como medio de impedir la plena eficacia
de los procedimientos gecutivos en aplicacion de la doctrina sobre indefen-
sion establecida por € Tribunal Supremo y por € Tribunal Constitucional.

11. OTRAS POSBLES INTERVENCIONES JUDICIALES
NO CONTEMPLADAS EN EL REGLAMENTO

Las seis menciones del Reglamento a la intervencion judicial dan mucho
de s, desde luego, pero no agotan las posibilidades de intervencion de los
Jueces en € procedimiento extrajudicial. Vamos a ver agin supuesto, sin
perjuicio de que puedan exigtir otros que en este momento se me escapan:

11.1. EL SOBRANTE DE LA SUBASTA

El articulo 236.k) determina que € sobrante, S hubiera acreedores
posteriores, se consignara en € oportuno establecimiento publico, quedando
afecto a las resultas de dichos créditos. Esta circunstancia se hara constar
en € Registro por nota margina. Si no hubiere acreedores posteriores
sobrante se entregara d duefio de la finca

Asi como en € procedimiento sumario € Juez, en uso de sujurisdiccion,
dispone & destino del sobrante con arreglo a la Ley Hipotecaria 'y puede
incluso distribuirlo entre los acreedores posteriores (aunque no es unapostura
resuelta a nivel legal ni doctrinal), en € procedimiento extrgjudicial no hay
gjercicio alguno de potestad, por 1o que desde € primer momento surgieron
importantes dudas sobre cudl seria la actuacion correcta del Notario.

Taes dudas llegaron a provocar una consulta del Notario de Barcelona
don ENRIQUE ROBLES PEREA a la Direccion General de los Registros y de
Notariado, la cua contest6 mediante Resolucién de 17 de marzo de 1993
en los términos siguientes:

a) El sobrante dd precio de remate debe consignarse por e Notario en
la Cgja Generd de Depdsitos a disposicion de quien corresponda,
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seglin las determinaciones que en su dia haran € Notario o la
autoridad competente.

b) Como e Notario no puede tener conocimiento de todas las posibles
cargas que hayan accedido d Registro después de la expedicién por
éste de certificacion de cargas a efecto de iniciar € procedimiento,
no puede autorizar reparto del sobrante hasta que € interesado le
adjunte nueva certificacion de Registro de la que resulte € estado
de cargas hasta é momento inmediatamente anterior a la inscrip-
cién de la adjudicacion.

c) S de la certificacion no resultan cargas posteriores € Notario de-
terminara que € sobrante se entregue a duefio dd inmueble (debe-
ria decir d duefio desposeido por la gecucion).

d) S hay cargas posteriores y los titulares posteriores llegan a un
acuerdo, € Notario determinara que la Caja Generd lo entregue en
los términos que resulten dd acuerdo.

Por tanto, la actuacion del Notario se limita d caso de que no existan
acreedores posteriores 0 d que, existiendo, estén de acuerdo sobre € repar-
to. Fuera de estos casos la actuacion judicial es insodlayable, como recono-
ce la propia resolucion d afirmar que € depésito se hard a disposicion de
quien corresponda seglin las determinaciones del Notario o autoridad com-
petente, que no puede ser otra que la judicial.

Al no haber acuerdo de reparto e sobrante queda depositado y afecto,
por subrogacion rea, a los créditos posteriores. Cualquiera de los interesa
dos podra instar € procedimiento que corresponda para que, con citacion
de los demés interesados, € Juez le reconozca su derecho a sobrante.

El problema es que nada hay en € Reglamento que nos indique cud
puede ser e procedimiento para que € Juez reparta € sobrante, producién-
dose una laguna que estimo muy perjudicial. Efectivamente, en € procedi-
miento sumario aunque haya sobrante € Juez (aunque ya he dicho que
doctrinalmente No es una situacion superada) hace € reparto del sobrante,
aungue tampoco € articulo 131 determine los tramites precisos para hacer-
lo. ¢Es asmilable esta situacidn a la que se produce en € extrajudicial?,
¢pueden los terceros acudir a Juez de Primera Instancia del lugar donde
esté demarcada la finca para solicitarle d reparto del sobrante? Francamen-
te, no veo como.

Hubiera sido deseable que el Reglamento Hipotecario hubiera previsto
esta situacion, pues no es en absoluto imposible la intervencidn judicia
como complementaria de un procedimiento que se ha tramitado ante Nota-
rio. Pensamos en € articulo 280 del Reglamento Notarial que regula €
procedimiento de reconstruccion de protocolo destruido en € que interviene
el Juez de Primera Instancia con € fin de revisar todo € expediente rea-
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lizado hasta entonces. De forma muy similar € articulo 203 de la Ley
Hipotecaria regula la intervencion judicial en € acta de notoriedad autori-
zada con € fin de reanudar € tracto interrumpido en e Registro o con €
fin de inscribir excesos de cabida

Lo cierto es que ante € silencio del Reglamento y a fata de una
remisién concreta a una norma que permita la intervencion judicial, no veo
otra posibilidad que la ddl juicio declarativo ordinario instado por cuaquie-
ra de los acreedores posteriores a la hipoteca gecutada para, con citacion
de los otros acreedores, contender sobre € reparto del sobrante.

Ahora bien, la oposicion a reparto no tiene por qué ser poderior a la
finalizacion del procedimiento de gecucion, puede haberse producido antes
mediante la interposicion de la correspondiente terceria de mejor derecho
ante € Juez competente, terceria que sdlo puede interponerse antes de
haberse hecho & pago a acreedor gecutante (art. 1533 de la Ley de
Enjuiciamiento  Civil).

Como la terceria va dirigida contra € acreedor gecutante e objeto
serd @ mismo precio de la subasta, no € sobrante d que se refiere la
Direccion Generd, lo que incide en un momento anterior del procedi-
miento que impedira d Notario hacer la entrega del mismo como recoge
d articulo 236.k).I. No esta previsto en d procedimiento una situacion
similar, por lo que € interesado que inste la terceria, S no quiere que se
haga la entrega, debe solicitar dd Juez que conozca de la misma que
oficie a Notario en tales términos, en cuyo caso dicho Notario debe
consignar € precio total obtenido a las resultas del procedimiento de
conformidad con lo que establece € articulo 1536 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y, por anaogia, a lo que dispone € articulo 739 para €
procedimiento verba: «Si resultare competente un Juez distinto dd que
conociere de la gecucion, entablada la terceria se ordenara a inferior...
si fuere de mejor derecho que consigne en la Caja de depositos € impor-
te de los bienes § se engjenaren».

A diferencia del supuesto anterior existe un procedimiento perfectamen-
te establecido por @ que € sobrante se repartird en la forma que determine
e Juez en su sentencia

Caso especia y que tampoco entra en las previsiones de la resolucién
de la Direccion General es d supuesto previsto en d articulo 113 de la
Ley Hipotecaria, que dice «d duefio de las acciones 0 mejoras que no se
entiendan hipotecadas, segin lo dispuesto en d articulo anterior, podra
exigir su importe en todo caso 0 bien retener los objetos en que consis-
tan, § esto Ultimo pudiere hacerse sin menoscabo del valor de resto de
la finca».

S exigiere su importe no podra detener € cumplimiento de la obliga-
cion principal bajo € pretexto de hacer efectivo su derecho, sino que habra
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de cobrar 1o que le corresponda con € precio de la misma finca cuando se
enagjene para pagar € crédito.

Si las accesiones 0 megjoras no pudieran separarse sin menoscabo de la
finca, @ duefio de las mismas cobrara su importe, aungue la cantidad res-
tante no acance para cubrir @ crédito hipotecario; mas s pudieran ser
separadas sin dicho menoscabo y aquél hubiera optado, sn embargo, por no
llevarselas, se engjenaran con separacion del predio, y su precio, tan solo,
guedard a disposicion de dicho duefio.

Resumiendo lo que dice @ articulo, hay que distinguir dos situacio-
nes. S las mejoras son separables sin detrimento del inmueble, € tercer
poseedor puede optar entre llevarsdas o bien exigir su importe que se
conseguira engiendndolas por separado. En ambos casos se trata de una
cuestion que cee fuera del procedimiento y que por tanto no atera la
regulacion hasta ahora andlizeda. S por @ contrario se trata de megoras
0 accesiones no separables y que se han integrado en @ inmueble en
virtud dd principio de accesion, € tercero solo tiene derecho a importe
gue se detraera dd precio de la subasta con preferencia incluso a acree-
dor gecutante.

No esta previsto tramite alguno para esta detraccion, con € agravante
de que la existencia de estas mejoras 0 accesiones no constard dd Regis-
tro de la Propiedad salvo en € caso de edificaciones llevadas a cabo por
tercer poseedor. Creo, Sn embargo, que las reglas antes analizadas, mu-
tatis mutandi, pueden ser de aplicacion de la siguiente forma: S de
la certificacién del Registro resulta la existencia de construcciones ve-
rificadas por tercero, € Notario solo hara entrega del precio a acree-
dor s existe acuerdo entre ambos, pues frente d tercero tiene la condi-
cion de acreedor poderior. Sdlo § de la certificacion no resulta derecho
alguno en favor del tercero podra € Notario, sin mas, hacer entrega a
acreedor.

El problema surge porque la resolucion de la Direccion Generd esta
pensada para un caso distinto cual es la entrega del sobrante una vez
satisfecho € acreedor, y agui estamos hablando de un periodo anterior
similar a que antes hemos planteado respecto de la terceria de mejor
derecho. Considero por la misma razén que sdlo s de la primera certifica
cion resulta € derecho dd tercer poseedor debera € Notario pardizar la
entrega a acreedor por cuanto corresponde a tercer poseedor hacer valer
la preferencia que le reconoce la Ley Hipotecaria

Si resulta que se hace entrega al acreedor sin tener en cuenta la prefe-
rencia del tercer poseedor, bien porque no resulte del Registro o porque se
entienda que & Notario debe pagar en todo caso a acreedor, € tercero no
tendra mas remedio que acudir a declarativo correspondiente solicitando la
retencion del remate.
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11.2 LA CONCURRENCIA DE OTROS PROCEDIMIENTOS

Para terminar, sdlo decir que € Notario no esta obligado a notificar a
Juzgado alguno que tramite un procedimiento posterior en rango la inicia-
cién de procedimiento extrgjudicial. No lo impone € Reglamento Hipote-
cario y asl expresamente lo reconocié la audida Resolucién de la Direccidn
Gengrd de 17 de marzo de 1993. La naotificacion se hace conforme a
articulo 236.d) a los titulares posteriores, que seran los que, en su caso,
iniciaran las tercerias correspondientes o bien los que gerciten su derecho
a pagar € importe reclamado que le reconoce € articulo 236.e) y a subro-
garse 0 no en la situacion de acreedor satisfecho. Por tanto, los procedi-
mientos posteriores seguiran su curso siempre sin perjuicio de la gecucién
extrgjudicial.

Respecto de los procedimientos universales, la situacion derivada del
procedimiento extrajudicial no varia en nada ala del procedimiento sumario
dd articulo 131 de la Ley Hipotecaria, pues a igua que en € mismo no
se detiene € procedimiento ni hay acumulacion de autos, como expresa-
mente reconoce € articulo 135 de la Ley Hipotecaria

Solo diré, respecto de la quiebra, que lajurisprudencia del Tribunal Su-
premo es demasiado cambiante en este tema, pues s bien hay Sentencias
como las de 11 de octubre de 1985 y la de 20 de septiembre de 1993 que
protegen la seguridad dd tr&fico inmobiliario aclarando que la quiebra no
produce ipso iure lanulidad de la hipoteca anterior que debe ser declarada en
el procedimiento declarativo correspondiente en € que sea parte su titular,
existen otras sentencias contradictorias que, interpretando literalmente el
articulo 858.2 del Cddigo de Comercio, aplican sin més la nulidad a los
contratos realizados en periodo de retroaccion. Personalmente considero que
la doctrina acertada es la recogida en las primeras sentencias citadas.

Por su parte, la doctrina de la Direccién General de los Registros y de
Notariado, expresada en sus Resoluciones de 7, 8 y 14 de noviembre de
1990 y 12 de abril de 1991, considera que la inscripcion de la quiebra
practicada después de la hipoteca no puede ser cancelada por la gecucién
de la misma, doctrina muy criticable por contraria a articulo 132 de laLey
Hipotecaria y porque corresponderia a los Sindicos de la quiebra instar la
nulidad de la hipoteca y no a adjudicatario instar la cancelacion de la
quiebra, pues, como acabamos de ver, la hipoteca sdlo debera ser conside-
rada nula s se demuestra en e declarativo correspondiente, lo cuad nos
lleva, nuevamente, d articulo 236.1 del Reglamento Hipotecario.

FERNANDO DE LA PUENTE ALFARO
Registrador de la Propiedad y Mercantil.
Notario excedente





