CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

CELSO RODRIGUEZ PADRON, SECRETARIO GENERAL DEL
CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL,

CERTIFICO: QUE EL PLENO DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL, EN SU REUNION DEL DIA DE LA FECHA, HA
APROBADO EL INFORME SOBRE EL PROYECTO DE REAL
DECRETO POR EL QUE SE MODIFICA EL REGLAMENTO
HIPOTECARIO, APROBADO POR DECRETO DE 14 DE FEBRERO
DE 1947, EN MATERIA DE VENTA FORZOSA EXTRAJUDICIAL

l.
ANTECEDENTES

Con fecha de 4 de julio del 2013 ha tenido entrada en el Registro
del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), el texto del Proyecto de
Real Decreto por el que se modifica el Reglamento Hipotecario,
aprobado por Decreto de 14 de febrero de 1947, en materia de venta
forzosa extrajudicial. El Proyecto referido fue remitido por la Secretaria
de Estado de Justicia del Ministerio de Justicia, a efectos de la emision

del preceptivo informe conforme a lo dispuesto en el articulo 108 LOPJ.

La Comisién de Estudios e Informes, en virtud de la aplicacién de
su protocolo interno, acordé designar Ponente a la Excma. Sra. Vocal D?
Margarita Robles Fernandez y, en su reunién de 23 de julio de 2013,
aprobo el presente Informe, acordando su remision al Pleno del Consejo

General del Poder Judicial.
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CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA FUNCION
CONSULTIVA DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

La funcion consultiva del Consejo General del Poder Judicial a
gue se refiere el articulo 108.1 de la Ley Organica del Poder Judicial
tiene por objeto los anteproyectos de leyes y disposiciones generales del
Estado y de las Comunidades Autébnomas que afecten total o
parcialmente, entre otras materias expresadas en el citado precepto
legal, a las normas procesales a que se refiere el apartado e) del citado

articulo.

Con caracter general, la funcion consultiva de este oOrgano
constitucional ha sido entendida en términos amplios. Asi, el CGPJ ha
venido delimitando el &mbito de su potestad de informe partiendo de la
distincidén entre un ambito estricto, que coincide en términos literales con
el &mbito material definido en el citado articulo 108.1 de la LOPJ, y un
ambito ampliado, que se deriva de la posicion de este Consejo como
organo constitucional de gobierno del Poder Judicial. Dentro del primer
ambito, el informe que debe emitirse se habra de referir, de manera
principal, a las materias previstas en el precepto citado, eludiendo, con
caracter general al menos, la formulacion de consideraciones relativas al
contenido del Proyecto en todas las cuestiones no incluidas en el citado
articulo 108 de la LOPJ.

Por otra parte, el Consejo se reserva, a su vez, la facultad de
expresar su parecer también sobre los aspectos del Anteproyecto que
afecten a derechos y libertades fundamentales, en razén de la posicién
prevalente y de la eficacia inmediata de que gozan por disposicién
expresa del articulo 53 CE. En este punto debe partirse especialmente

de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, en su condicion de
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intérprete supremo de la Constitucion, cuyas resoluciones dictadas en
todo tipo de procesos constituyen la fuente directa de interpretacion de
los preceptos y principios constitucionales, vinculando a todos los

Jueces y tribunales, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5.1 LOPJ.

Sin perjuicio de lo anterior y con arreglo al principio de
colaboracion entre los drganos constitucionales, el Consejo General del
Poder Judicial ha venido indicando la oportunidad de efectuar en sus
informes otras consideraciones, relativas, en particular, a cuestiones de
técnica legislativa o de orden terminoldgico, con el fin de contribuir a

mejorar la correccion de los textos normativos

En el presente caso, la potestad de informe deriva del mandato
incardinado en la letra e) del articulo 108.2. Ciertamente, el Proyecto
remitido tiene por objeto la regulaciéon de un procedimiento ajeno al
ambito jurisdiccional, pues esta llamado a disciplinar el desarrollo de la
denominada “venta forzosa extrajudicial”’. Teniendo en cuenta ese dato,
solamente al amparo de una interpretacion extensiva del concepto
“norma procesal” cabria entender preceptivo el informe de este 6rgano.
Sin embargo, teniendo en cuenta la importancia del Proyecto, el
paralelismo que en determinados aspectos mantiene con las
disposiciones de la LEC y, especialmente, la posibilidad de que los
interesados puedan suscitar ante el juez competente la existencia de
clausulas abusivas en el titulo de ejecucion, se estima pertinente la
formulacion del informe que se recaba, si bien circunscrito al &mbito de
la denominada venta forzosa extrajudicial, lo que excluye cualquier
consideracion sobre la modificacion prevista del articulo 354 a del

Reglamento Hipotecario.
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ESTRUCTURA DEL PROYECTO.

El Proyecto consta de una parte introductoria inicial y un articulo
Unico compuesto de cuatro apartados, en cuya virtud se modifican los
articulos 234 (apartado uno), 235 (apartado dos), 236 hasta 236 o.
(apartado tres) y 354 a (cuatro), todos del Reglamento Hipotecario. El
Proyecto incorpora, ademas, dos Disposiciones adicionales: la primera
referida a la publicidad electrénica y la segunda a las normas técnicas vy,
por ultimo, dos Disposiciones finales referidas, respectivamente, al titulo

competencial y a la entrada en vigor.

Junto al proyecto se remite una Memoria de andlisis de Impacto
Normativo ( MAIN) dividida en los siguientes apartados: Oportunidad de
la propuesta (I), Contenido y analisis juridico (Il), Adecuacion vy
distribucion de competencias (lll), Analisis de impactos econdémico y

presupuestario (IV) y Analisis de impacto por razon de género (V).

V.

CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL
ANTEPROYECTO.

Antes de analizar en términos generales el contenido del
Proyecto remitido, debe dejarse constancia de la paradogjica situacion
a que se ve abocado este organo, ante el hecho de informar sobre el
proyectado desarrollo reglamentario de la venta forzosa extrajudicial,
cuando no ha tenido ocasién de pronunciarse durante el proceso de
gestacion de la ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar
la proteccion de los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda

y alquiler social (en adelante Ley 1/2013), que es la norma legal
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habilitante del desarrollo reglamentario y, sobre todo, sobre las
modificaciones operadas en la normativa procesal que atafien al
proceso de ejecucion, singularmente en lo relativo a los bienes
garantizados con hipoteca, aspectos estos claramente incardinados en
el apartados 108.1 e) de la LOPJ.

Hecha la anterior observacion, debe afiadirse que en este
apartado se formularan una serie de consideraciones generales sobre
la venta forzosa extrajudicial que constituye el objeto esencial del
Proyecto, con referencia a las diferentes posiciones jurisprudenciales y
doctrinales sobre esa institucion, asi como a las novedades
introducidas por las normas de las que dimana el desarrollo
reglamentario que se proyecta realizar, que seran cotejadas con las
previsiones de la LEC en relacion con el proceso de ejecucion judicial.
En el apartado V de este informe se llevara a cabo un andlisis

detallado sobre los cambios introducidos por el Proyecto en el RH.

Entre los diferentes aspectos abordados por la ley 1/2013 figura
la reforma del articulo 129 de la Ley Hipotecaria (en adelante LH), en
el que se regulan una serie de aspectos atinentes a la venta

extrajudicial del bien hipotecado, cuyo tenor es el siguiente:
“1. La accion hipotecaria podré ejercitarse:

a) Directamente contra los bienes hipotecados sujetando su ejercicio a lo
dispuesto en el Titulo IV del Libro Ill de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, con las especialidades que se establecen en su Capitulo
V.

b) O mediante la venta extrajudicial del bien hipotecado, conforme al articulo.
1.858 del Cadigo Civil, siempre que se hubiera pactado en la escritura de
constitucion de la hipoteca solo para el caso de falta de pago del capital o de
los intereses de la cantidad garantizada.

2. La venta extrajudicial se realizara ante Notario y se ajustara a los requisitos
y formalidades siguientes:
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a) El valor en que los interesados tasen la finca para que sirva de tipo en la
subasta no podra ser distinto del que, en su caso, se haya fijado para el
procedimiento de ejecucion judicial directa, ni podra en ningun caso ser inferior
al 75 por cien del valor sefialado en la tasacion realizada conforme a lo previsto
en la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario.

b) La estipulacién en virtud de la cual los otorgantes pacten la sujecion al
procedimiento de venta extrajudicial de la hipoteca debera constar
separadamente de las restantes estipulaciones de la escritura y debera sefialar
expresamente el caracter, habitual o no, que pretenda atribuirse a la vivienda
que se hipoteque. Se presumira, salvo prueba en contrario, que en el momento
de la venta extrajudicial el inmueble es vivienda habitual si asi se hubiera
hecho constar en la escritura de constitucion.

¢) La venta extrajudicial s6lo podra aplicarse a las hipotecas constituidas en
garantia de obligaciones cuya cuantia aparezca inicialmente determinada, de
sus intereses ordinarios y de demora liquidados de conformidad con lo previsto
en el titulo y con las limitaciones sefaladas en el articulo 114.

En el caso de que la cantidad prestada esté inicialmente determinada pero el
contrato de préstamo garantizado prevea el reembolso progresivo del capital, a
la solicitud de venta extrajudicial debera acompafarse un documento en el que
consten las amortizaciones realizadas y sus fechas, y el documento fehaciente
que acredite haberse practicado la liquidacién en la forma pactada por las
partes en la escritura de constitucién de hipoteca.

En cualquier caso en que se hubieran pactado intereses variables, a la solicitud
de venta extrajudicial, se debera acompafiar el documento fehaciente que
acredite haberse practicado la liquidacién en la forma pactada por las partes en
la escritura de constitucion de hipoteca.

d) La venta se realizard mediante una sola subasta, de caracter electronico,
gue tendra lugar en el portal de subastas que a tal efecto dispondra la Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado. Los tipos en la subasta y sus condiciones
seran, en todo caso, los determinados por la Ley de Enjuiciamiento Civil.

e) En el Reglamento Hipotecario se determinara la forma y personas a las que
deban realizarse las notificaciones, el procedimiento de subasta, las cantidades
a consignar para tomar parte en la misma, causas de suspension, la
adjudicacion y sus efectos sobre los titulares de derechos o cargas posteriores
asi como las personas que hayan de otorgar la escritura de venta y sus formas
de representacion.

f) Cuando el Notario considerase que alguna de las clausulas del préstamo
hipotecario que constituya el fundamento de la venta extrajudicial o que
hubiese determinado la cantidad exigible pudiera tener caracter abusivo, lo
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pondra en conocimiento de deudor, acreedor y en su caso, avalista e
hipotecante no deudor, a los efectos oportunos.

En todo caso, el Notario suspendera la venta extrajudicial cuando cualquiera
de las partes acredite haber planteado ante el Juez que sea competente,
conforme a lo establecido en el articulo 684 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
el caracter abusivo de dichas clausulas contractuales.

La cuestion sobre dicho caracter abusivo se sustanciara por los trdmites y con
los efectos previstos para la causa de oposicion regulada en el apartado 4 del
articulo. 695.1 de Ley de Enjuiciamiento Civil.

Una vez sustanciada la cuestion, y siempre que no se trate de una clausula
abusiva que constituya el fundamento de la ejecucion, el Notario podra
proseguir la venta extrajudicial a requerimiento del acreedor.

g) Una vez concluido el procedimiento, el Notario expedira certificacion
acreditativa del precio del remate y de la deuda pendiente por todos los
conceptos, con distincion de la correspondiente a principal, a intereses
remuneratorios, a intereses de demora y a costas, todo ello con aplicacion de
las reglas de imputacion contenidas en el articulo 654.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Cualquier controversia sobre las cantidades pendientes
determinadas por el Notario sera dilucidada por las partes en juicio verbal.

h) La Ley de Enjuiciamiento Civil tendr& caracter supletorio en todo aquello que
no se regule en la Ley y en el Reglamento Hipotecario, y en todo caso sera de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 579.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Ademas del aspecto enunciado, la citada Ley incorpora una
trascendental modificacion del procedimiento de ejecucion disefiado
en la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC), cuyo contenido se
recoge en el Capitulo Ill bajo la rabrica “Mejoras en el procedimiento
de ejecuciéon” que afecta a un importante nimero de articulos. Como
ya se ha apuntado, esa materia participa de la naturaleza procesal a
que se refiere el articulo 108.1 e) de la LOPJ y, pese a ello, debido a la
tramitacién seguida hasta la promulgacion de la norma, este Consejo
no ha podido informar sobre aspectos particularmente relevantes, no
s6lo desde la Optica estrictamente procesal, sino por la situacion que

actualmente atraviesa el sector inmobiliario y, lo que es mas
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importante, por la grave situacion a la que se ven abocados un
importante namero de familias que, por situaciones ajenas a su
voluntad, quedan expuestas a las consecuencias derivadas de la
imposibilidad de hacer frente al pago de los préstamos con garantia
hipotecaria.

La parte introductoria del Proyecto destaca la importancia de las
ultimas novedades legislativas introducidas para reforzar la proteccion
de los deudores hipotecarios, a saber el Real Decreto Ley 6/2012, de 9
de marzo y la ya mencionada Ley 1/2013. Esos textos normativos
confieren un mandato al gobierno para que, por via reglamentaria,
simplifique el procedimiento de venta extrajudicial, incorpore la
posibilidad de celebrar subasta electronica y, conforme a lo previsto en
el articulo 129 de la LH, el Reglamento Hipotecario desarrolle la
regulacion de importantes aspectos del procedimiento. Mas adelante,
en referencia al contenido del Proyecto sometido a informe de este
organo, se deja constancia cuales son las principales novedades que
incorpora el texto articulado, singularmente la homogeneidad con el
proceso de ejecucion regulado en la LEC para los bienes
especialmente hipotecados y el establecimiento de una Unica subasta
para la venta del inmueble. En relacion con este ultimo aspecto, se
afirma que el caracter electronico de la subasta dotara al sistema de
mayor agilidad, mejor difusion y un incremento de la concurrencia de
potenciales licitadores, lo que redundara en la obtencion de mejores
precios, con el consiguiente beneficio para el acreedor y el deudor, sin
gue ello suponga merma de las garantias. La realizacion de las
subastas se verificara a través del denominado Portal de Subastas del
Boletin Oficial del Estado -mediante el sistema electrénico a que se ha
hecho referencia- el cual incorpora una serie de cautelas para evitar
gue, de forma casual o intencionada, se produzcan paralizaciones de

las subastas o el inmueble sea adjudicado por un importe reducido.
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Los textos legales que habilitan la reforma reglamentaria del
procedimiento para la venta extrajudicial se hacen eco, en sus
respectivos preambulos, del alcance y significado de las modificaciones
gue introducen. En el encabezamiento del Real Decreto Ley 6/2012,
se destaca que “En materia procesal se procede a simplificar y aclarar el
procedimiento de ejecucioén extrajudicial previniendo una subasta Unica y un
importe minimo de adjudicacion y remitiendo a un posterior desarrollo
reglamentario la regulacion de la venta extrajudicial, posibilitando, entre otras
medidas las subastas “on line”. Con mayor detalle, el Preambulo de la Ley
1/2013 refiere como novedad la articulacion de un procedimiento para
gue el notario pueda suspender el procedimiento de venta extrajudicial,
ante la eventual existencia de clausulas abusivas. La justificacion que a
ese respecto se ofrece es la siguiente: “En la venta extrajudicial se
introduce la posibilidad de que el Notario pueda suspender la misma cuando
las partes acrediten que han solicitado al 6rgano judicial competente, en la
forma prevista por el articulo 129 de la Ley Hipotecaria, que dicte resolucion
decretando la improcedencia de dicha venta, por existir clausulas abusivas en
el contrato de préstamo hipotecario, o su continuacién sin la aplicaciéon de las
clausulas abusivas. Ademas, se faculta expresamente al Notario para que
advierta a las partes de que alguna clausula del contrato puede ser abusiva.
Dichas modificaciones se adoptan como consecuencia de la Sentencia del
tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 14 de marzo de 2013, dictada en
el asunto por el que se resuelve la cuestion prejudicial planteada por el
Juzgado de lo Mercantii numero tres de Barcelona; respecto a la
interpretacion de la Directiva 91/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993".

En el parrafo anterior al transcrito en dltimo lugar se hace una
breve referencia a la venta extrajudicial del siguiente tenor:
“Adicionalmente se fortalece en la Ley Hipotecaria el régimen de venta
extrajudicial de bienes hipotecados”. Si bien la frase anteriormente
reflejada denota el interés del legislador por potenciar la venta

extrajudicial ante notario, no cabe ignorar que esa institucion juridica ha
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sido y es objeto de controversia, tanto doctrinal como jurisprudencial.
La constitucionalidad del procedimiento disefiado para la venta
extrajudicial del inmueble fue reconocida por la STS (Sala 32), de fecha
16 de octubre de 1995; esta resolucion descartd que el mencionado
procedimiento vulnerara los articulos 24 y 117 de la Constitucion, al
considerar que los argumentos dados por el Tribunal Constitucional
para confirmar la constitucionalidad del procedimiento anteriormente
regulado en el articulo 131 de la LH (STC 41/1981, 64/1985 y 8/1991),
eran aplicables al entonces denominado procedimiento ejecutivo
extrajudicial. Ademas, dicha resolucion también entendié que el referido
procedimiento no vulneraba el derecho al juez ordinario predeterminado
por la ley, ya que la tramitacion ante el notario deriva de un pacto
expreso entre las partes, quedando expedita la posibilidad de acudir al
juicio ordinario que corresponda. Esa postura ha sido esencialmente
asumida por la Direccion General de Registros y del Notariado (DGRN),
como asi lo reflejan, entre otras, las resoluciones de fecha 28/5/2001,
13/2/2004 y la mas reciente, de fecha 17/1/2013.

En sentido opuesto, la STS (Sala 1%) de fecha 4 de mayo de
1998 vino a considerar que la Constitucion habia derogado el
procedimiento de ejecucion extrajudicial contemplado en el articulo 129
de la LH inconstitucionalidad, al ser contrario al mandato del articulo
117.3 de la Carta Magna. Dicha doctrina ha sido reiterada por las SSTS
de la Sala citada, de fechas 20/4/1999 y 13/12/2005. La STS de fecha
25/5/2009 mantuvo el sentido de los anteriores pronunciamientos, si
bien dej6é constancia de que el juicio sobre la inconstitucionalidad del
procedimiento se circunscribia a los procedimientos iniciados con
anterioridad a la entrada en vigor de la actual LEC. Tal matizacion
obedece a que la citada ley rituaria introdujo, en la Disposicion Final
novena, la reforma del articulo 129 de la LH y asi confirmé la
posibilidad de pactar en la escritura de constitucion de la hipoteca la

10
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venta extrajudicial del bien hipotecado, conforme a lo previsto en el
articulo 1858 del Codigo Civil, para el caso de incumplimiento de la
obligacion garantizada. Tal venta se habria realizar por medio de
notario, con las formalidades establecidas en el Reglamento
Hipotecario.

En relacion con los antecedentes jurisprudenciales, finalmente
cumple decir que el Tribunal Constitucional no se ha pronunciado
expresamente sobre la cuestion tratada. La STC 224/2006 inadmitio la
cuestion de constitucionalidad en la que se refutaba el encaje
constitucional del procedimiento extrajudicial de ejecuciéon de hipotecas,
mientras que la STC 47/2007 eludié pronunciarse sobre ese aspecto,
ante el defectuoso planteamiento efectuado por el recurrente en el
recurso de amparo, puesto que en ninguna de las fases del
procedimiento judicial suscité esa pretension, ni interesé del 6rgano

judicial el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad.

Tras la modificacion operada en el articulo 129 de la LH, a raiz
de la entrada en vigor de la LEC, parte de la doctrina negé que la venta
extrajudicial participara de la naturaleza propia del procedimiento de
ejecucion extrajudicial, reconduciendo dicha figura a la categoria de
instituto no judicial para la realizacion del derecho del acreedor, cuya
finalidad es hacer efectiva la satisfaccion del crédito de este ultimo
mediante la enajenacion del bien hipotecado, con base en el pacto
alcanzado entre el acreedor y el deudor. Algunos autores han
considerado que participa de la naturaleza propia de los actos de
jurisdiccidn voluntaria, mientras otros se han decantado por considerar
gue no es mas que un modo de auto-composicion o autotutela previsto

en el contrato, para asi dar solucién a un futuro conflicto.

Sin embargo, pese al cambio de los términos del articulo 129 de

la LH, otro sector doctrinal considera que la venta extrajudicial ante

11
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notario es esencialmente un procedimiento de ejecucion forzosa, pues
las reglas que disciplinan su aplicacion tienen una clara finalidad
ejecutiva, cuya base reside en el previo incumplimiento contractual y su
finalidad es la de procurar la satisfaccion el acreedor a través del
apremio sobre el bien hipotecado. Esta postura también ha sido
acogida, entre otras resoluciones, por la ya citada STS de fecha
25/5/2009.

No es funcion de este organo emitir juicios de valor sobre los
pronunciamientos jurisprudenciales, ni tampoco terciar en polémicas
doctrinales sobre cual sea la naturaleza juridico-formal de la venta
extrajudicial. Ahora bien, en la medida en que el Proyecto sometido a
informe trae causa del mandato legal que habilita el desarrollo
reglamentario del articulo 129 de la LH, parece conveniente formular
algunas consideraciones sobre la regulacion legal de aquél instituto

Al margen de Ila controversia que pueda suscitar la
determinacion de la naturaleza juridica de la referida venta
extrajudicial, lo cierto es que el resultado final del procedimiento
regulado en la LH y en el RH es sustancialmente equivalente al
previsto para la ejecucion de bienes hipotecados en la LEC. Sobre la
base del incumplimiento contractual y la existencia de un titulo que
lleva aparejada ejecucion, en ambos casos se desarrolla un proceso
gue, para el caso de impago tras el requerimiento, desencadena la
venta del bien mediante la subasta y la subsiguiente adjudicacion del
inmueble por un tercero, con la correlativa pérdida de dominio por
parte de su titular. Ademas, no debe pasar inadvertido que es el propio
legislador quien en algunos pasajes de a ley 1/2013 asocia el término
“ejecucion” a la venta extrajudicial, concretamente en el articulo 1.1y

el cuarto parrafo del articulo 129. 2 f).

12
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Sentado lo anterior, la diferencia principal entre uno y otro
procedimiento reside en que el procedimiento judicial, si bien esta
sujeto al principio de la cognicion limitada y de restriccion de las
causas de oposicion esgrimibles, no obstante permite la contradiccion
efectiva en el seno del propio proceso, permitiendo al deudor o al
tercero afectado deducir ante el 6rgano judicial pretensiones de
oposicion a la ejecucion. Por el contrario, tal y como queda
configurado el procedimiento para la venta extrajudicial, no es dable
formular verdaderas causas de oposicibn, pues los supuestos
enunciados en el articulo 236 fi operan como causas de
prejudicialidad, bien sean penales, civiles o registrales, cuya incidencia
en el procedimiento notarial quedara delimitada en funcién de lo que
se acuerde en un ambito distinto, pero no se prevé la posibilidad de
hacer valer las causas de oposicion contempladas en el articulo 695.12
y 22, a saber extincion de la garantia o de la obligaciéon garantizada
(ordinal primero) o el error en la determinacion de la cantidad exigible
( ordinal segundo). Tal circunstancia nos lleva a colegir que el
procedimiento para la venta forzosa extrajudicial restringe
sustancialmente las posibilidades de contradiccion, en su propio
ambito, obligando a plantear las causas de oposicion citadas en ultimo
lugar, en el proceso ordinario que corresponda, conforme a lo previsto

en el articulo 236 o.

Por otra parte, en el comun de las ocasiones, el acuerdo entre
las partes sobre la venta extrajudicial es fruto de la imposicion de una
clausula predispuesta por el acreedor, lo cual, si bien es juridicamente
aceptable, salvo que se trate de una clausula abusiva, incrementa las
reticencias que suscita esta figura, cuya principal consecuencia es la
de evitar que el procedimiento de ejecucion hipotecaria se sustancie

ante el 6rgano judicial.

13
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Cierto es, y asi debe reconocerse, que el legislador ha sido
consciente de la necesidad de trasladar al ambito de la venta
extrajudicial las garantias derivadas de la doctrina contenida en la
STJUE, de fecha 14/3/2013, en tanto que ha estatuido un cauce
especifico para que el 6rgano judicial pueda pronunciarse sobre la
eventual existencia de clausulas abusivas. Sin embargo, basta con
cotejar las previsiones de la LEC con lo estatuido en el articulo 129.2
letra f) de la LH y concordantes del RH, (articulos 236 a.3 y 236 ),
para constatar que hay una diferencia fundamental entre el tratamiento
que ofrece una y otra normativa. Dicha diferencia reside,
principalmente, en la facultad que el articulo 552.1 de la LEC confiere
al érgano judicial, al disponer que “Cuando el Tribunal aprecie alguna de
las clausulas incluidas en el Titulo ejecutivo de las citadas en el articulo
557.1 puede ser calificada como abusiva, daréd audiencia por cinco dias a las
partes. Oidas éstas, acordara lo procedente en el plazo de los cinco dias
siguientes, conforme a lo previsto en el articulo 561.1.3°. Dicho mandato
habilita al tribunal para apreciar “ex officio” la existencia de clausulas
abusivas y, en caso de confirmar tal apreciacion, tras el tramite
contradictorio previsto en el articulo ultimo citado, resolverd bien
decretando la improcedencia de la ejecucion, bien acordando su
despacho pero sin aplicar aquellas estipulaciones consideradas

abusivas.

La posible apreciacion de oficio de las clausulas abusivas no
obsta para que la parte pueda suscitar tal circunstancia, como motivo
de oposicién, al amparo de lo estatuido en el articulo 695.1.4° de la
LEC, con las consecuencias derivadas, en caso de que prospere la
oposicion, que contempla el articulo 695.3 de la LEC (sobreseimiento

de la ejecucién o inaplicacion de la clausula declarada abusiva).

El articulo 129 de la LH y los proyectados preceptos

reglamentarios concordantes prevén, por una parte, que el notario
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advierta a los interesados sobre el posible caracter abusivo de alguna
de las clausulas y, por otro lado, impone la suspension del
procedimiento cuando se acredite que alguno de los intervinientes
haya interesado del juez competente tal declaracién, conforme al
procedimiento previsto en el articulo 695.1.4° de la LEC. Si bien las
modificaciones introducidas constituyen un avance respecto de la
situacion precedente, lo cierto es que el modelo previsto para la venta
extrajudicial sélo permite que el 6érgano judicial pueda pronunciarse
sobre el caracter abusivo de alguna de las estipulaciones cuando el
interesado suscite tal pretensiéon -como motivo de oposicidon- pero no
contempla la posibilidad de que el 6rgano judicial pueda apreciar esa
circunstancia de oficio, ya que la venta forzosa no se sustancia en
sede judicial. Ademas, aunque el hecho de que el notario pueda
advertir sobre la existencia de clausulas abusivas merece una
valoracion positiva, no deben pasar inadvertidas las dificultades que se
entrevén para su aplicacién efectiva, pues, por un lado, o bien el
notario se veria obligado a emitir un juicio de valor sobre el clausulado
que obra en la escritura autorizada por un compariero de profesion o,
en su caso, dada la modificacion que el Proyecto establece para la
determinacion del notario habil, pudiera ser que el propio notario que
autorizé la escritura fuera el que, a la postre, tuviera que pronunciase

sobre la existencia de clausulas abusivas.

Otro aspecto, cuya importancia no es desdefiable, radica en las
consecuencias de la apreciacion del caracter abusivo de una o varias
clausulas. Mientras que en el seno del procedimiento de ejecucion
judicial, o bien determina el sobreseimiento —para el caso de que la
clausula sea fundamento de la ejecucion- o la inaplicacion de la
estipulacion declarada abusiva —en cualquier otro caso-, para la venta
extrajudicial se prevé la posibilidad de acudir ante la jurisdiccion

ordinaria para dilucidar el caracter abusivo de las clausulas que
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constituyan el fundamento de la oposicién o la determinacion de la
cantidad exigible, pero sélo se proscribe la prosecucion del
procedimiento cuando el pacto declarado abusivo sea fundamento de
la ejecucién y, sin embargo, nada se dice cuando la estipulacion
abusiva no afecte al desarrollo de la venta extrajudicial, en si misma
considerada, pero si a otros aspectos, tales como la cuantia objeto de

reclamacion o el importe de los intereses exigibles.

Aunque este aspecto se analizard con mayor detalle en el
apartado V del informe, “hic et nunc” debe afadirse que la férmula
recogida en el articulo 129 .2 f) de la LH y en el articulo 236 fi del RH,
segun version del Proyecto, no se acomoda a la indicado en la
Exposicion de Motivos de la Ley 1/2013, en tanto que la referencia a
gue la venta extrajudicial se continde sin aplicacién de las clausulas

abusivas, no ha sido trasladada al articulado de las normas indicadas.

Otro aspecto a tratar versa sobre la aplicacion del articulo 2 de
la Ley 1/2013, el cual prevé que los supuestos de especial
vulnerabilidad contemplados en el articulo 1 de la citada norma se
acreditardn también ante el notario encargado del procedimiento, en
cualquier momento del procedimiento de ejecucion hipotecaria y antes
de la ejecucion del lanzamiento. Sin embargo, ni el articulo 129 de la
LH ni el Proyecto articulan sistema alguno que permita al deudor
impugnar judicialmente la consideracion, por parte del notario, de que
no se han acreditado las circunstancias contempladas en el articulo 1
a que se ha hecho mencion. Tal omisién deberia subsanarse, pues el
eventual no reconocimiento de la situaciéon de vulnerabilidad, cuya
transcendencia es evidente, no puede quedar exento del control

judicial durante la tramitacién de la venta forzosa extrajudicial.

Otro aspecto de interés que, entendemos, debe ponerse de

relieve, es la excesiva amplitud que se confiere a la potestad
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reglamentaria. Tal aserto se desprende de la prescripcién contenida
en la letra e) del articulo 219.2 de la LH, que reserva al desarrollo
reglamentario materias tan importantes como el régimen juridico de las
notificaciones, el procedimiento a cuyo través se desarrolla la subasta,
las cantidades a consignar para tener parte en la misma, las causas
de supresion, la adjudicacién y sus efectos sobe los titulares de
derechos o cargos posteriores y las personas que hayan de otorgar la
escritura publica de venta. La transcendencia de estas materias lleva a
colegir que la Ley 1/2013 deberia abordado la regulacion de esos
aspectos con una perspectiva sistematica diferente, y en vez de
relegar su contenido a lo que la normativa de caracter secundario
establezca, habria sido mas adecuado disciplinar en la propia ley los
aspectos nucleares, reservando al ambito reglamentario, en su caso,
para las cuestiones meramente auxiliares y complementarias. Como
argumento “A Fortiori”, cabe afadir que para el procedimiento de
ejecucion judicial, es la propia LEC la que regula las cuestiones a que

se refiere la habilitacion reglamentaria.

Respecto de la finalidad que auspicia el Proyecto sometida a
informe, hemos de indicar que la pretension de establecer una
regulacion uniforme entre la venta extrajudicial y el procedimiento
judicial de ejecucién hipotecaria merece una valoracion positiva. Otro
tanto cabe decir del empefio en conseguir que el procedimiento de
subasta sea mas agil y eficaz. Ahora bien, si tantas ventajas se
atribuyen al modelo disefiado para la subasta extrajudicial del bien,
deberia sopesarse seriamente la posibilidad de trasladar modelo al
procedimiento de ejecucion judicial, pues no parece adecuado ni
conveniente reservar al ambito extrajudicial, exclusivamente, la

implantacion de un sistema que incorpora mejoras sustanciales.
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Por ultimo, de cara a evitar cualquier confusion en relacién con la
normativa objeto de cita, hemos de sefalar que las referencias a los
articulos del RH modificados por el Proyecto se consignaran con la
sola mencion del articulo, mientras que los preceptos vigentes del
citado texto reglamentario llevaran afadido el acrénimo “RH”.
Asimismo, de cara a facilitar el cotejo entre la regulacion vigente y los
cambios que el Proyecto incorpora, se acompafia un anexo
comparativo del los articulos afectados por el Proyecto, en el que
figuran dos columnas que, respectivamente, contienen la regulacion

vigente y la proyectada.

V.

ANALISIS DEL TEXTO ARTICULADO

A) REQUISITOS PARA LA APLICACION DE LA VENTA
FORZOSA EXTRAJUDICIAL.

1.- Objetivos.

El articulo 234 mantiene el esquema seguido por el articulo
vigente, de manera que se mantiene el ineludible caracter pactado del
procedimiento de venta extrajudicial, que debera figurar separadamente
de las restantes estipulaciones de la escritura; el valor en que los
interesados tasen la finca para que sirva de tipo en la subasta; la
designacion de un domicilio para la practica de requerimientos y
notificaciones y la designacién de la persona que haya de otorgar la
escritura de venta de la finca en representacion del hipotecante, que

podra recaer en la persona del propio acreedor.
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Sin embargo, conforme al mandato recogido en la letra a) del
articulo 129.2 a) de la LH, el articulo 234 establece que el valor de
referencia para la fijacion del tipo de la subasta no podra ser inferior al
75 por ciento del valor sefialado en la tasacién realizada conforme a lo
previsto en la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado
Hipotecario. Por otra parte, en concordancia con lo previsto en el articulo
129. 2b) de la LH, en la escritura se debera reflejar el eventual caracter
de vivienda habitual del inmueble objeto de hipoteca, presumiéndose
“luris tantum” que dicho caracter se mantendrd en el momento de la
venta forzosa. Ahora bien, al margen de la referida presuncion, el
Proyecto también regula el supuesto en que el inmueble adquiera de
manera sobrevenida la condicién de vivienda habitual, en cuyo caso
dicha circunstancia podr4 hacerse constar por nota marginal en
Registro, mediante instancia suscrita por el titular registral del derecho
hipotecado, bien con la firma legitimada o ratificada ante el registrador o
mediante la presentacion telematica con la firma electrénica reconocida

de quien la suscriba, siempre que conste el consentimiento del acreedor.

La redaccion dada al ultimo parrafo del articulo 234.2 suscita
varios interrogantes. En primer lugar, cabria plantear si la acreditacion
de la cualidad de vivienda habitual con caracter sobrevenido depende de
su reflejo en nota marginal, o por el contrario resulta operativa al margen
de la constatacion registral. Sobre este aspecto, entendemos que la
trascendencia que reviste el reconocimiento de tal condicidbn no debe
depender de su reflejo en el Registro, siendo suficiente con que de
hecho ostente tal singularidad; por ello, el precepto comentado deberia
incorporar un matiz en el que de manera diafana se reflejara que la nota
marginal opera como un simple medio probatorio, que no impide que la

condicién de vivienda habitual pueda acreditarse por otros formas.
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Por otra parte, la redaccion dada al péarrafo no deslinda con
claridad cual es el aspecto sobre el que el acreedor debe consentir; no
obstante, para el caso de que se entendiera que el consentimiento del
acreedor es determinante para que se refleje por nota marginal el
caracter de vivienda habitual del inmueble en el Registro, se sugiere
abiertamente la eliminacion de ese condicionante, pues la constatacion
registral del destino y finalidad de la vivienda no debe quedar sujeto al

beneplacito del acreedor.

El nimero uno del articulo 235 establece el ambito de aplicacion
material de la venta extrajudicial. Al igual que el precepto en vigor, dicho
ambito se circunscribe a las hipotecas constituidas en garantia de
obligaciones cuya cuantia aparezca inicialmente determinada, de sus
intereses ordinarios y de demora liquidados de conformidad con lo
previsto en el titulo y de los gastos del procedimiento a que se refiere el
articulo 236 k. Si bien se mantienen los aspectos nucleares de la

normativa vigente, el Proyecto incorpora los siguientes matices:

a) La liquidacion de los intereses de demora estara sujeta a los
limites establecidos en el articulo 114 de la LH, es decir, cuando se trate
de un préstamo o crédito para la adquisicién de vivienda habitual, los
intereses de demora no podran ser superiores a tres veces el interés
legal del dinero y sélo podran devengarse sobre el principal pendiente
de pago, sin que puedan ser capitalizados, salvo en el supuesto previsto
en el articulo 579.2 a de la LEC. Esta prevision se acomoda al mandato
establecido en el articulo 129.2 c) de la LH

b) Serad necesario que hayan vencido, al menos, tres plazos

mensuales sin que el deudor haya cumplido la obligacién de pago o, en
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su caso, el numero de cuotas equivalente a tres meses. En este punto,

el Proyecto se remite a lo previsto en el articulo 693.1 de la LEC

c) En cuando al régimen juridico aplicable, el ultimo parrafo del
namero uno Yy la totalidad de los nimeros dos y tres del articulo 235 se
limitan a transcribir, en esencia, lo establecido en los niumeros uno, dos

y tres del articulo 693 de la LEC para el procedimiento judicial.

d) El numero cuatro dispone que la venta extrajudicial de bienes
so6lo podra ejercitarse como realizacion de una hipoteca inscrita, sobre la
base de aquellos extremos contenidos en el titulo que se hayan recogido
en el respectivo asiento. Este precepto refuerza la subordinacion de la
venta extrajudicial a la debida constancia registral de los aspectos del

titulo determinantes de la realizacion de la hipoteca.

2. Relativos al notario.

La principal novedad del articulo 236 figura en el nimero uno del
precepto, en el que se establece un régimen juridico diferente del actual
para determinar la competencia del notario .El modelo vigente establece

los siguientes criterios para la determinacion del notario habil.

a) El del lugar donde radique la finca hipotecada vy, si fueran varios, el

gue por turno le corresponda.

b) Si fueren varias fincas radicadas en lugares diferentes, la que en
escritura publica se indique de que determinara la competencia del
notario y, en su defecto, la que haya sido tasada con mayor valor a

efectos de subasta.
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Por el contrario, el Proyecto se decanta por una sistematica
diferente, y asi en el numero uno del articulo 236 se establece que “La
venta extrajudicial de la hipoteca se llevara a cabo ante el notario habil para
actuar en cualquiera de las poblaciones integrantes del distrito hipotecario en
gue radiquen la finca o cualquiera de las fincas hipotecadas, los colindantes o
la capital de la provincia”. Aunque la redaccion no parece del todo
afortunada, es patente que el Proyecto ha prescindido de la objetividad
con que la regulacion vigente disciplina el ambito competencial del
notario. Tal cambio no resulta aconsejable pues, como pone de relieve
un sector doctrinal, es conveniente evitar que la imparcialidad del notario
se vea empafada, de manera que aquél pueda ser considerado como
el notario elegido por el acreedor. Con el modelo actual no resulta
posible dirigir tal censura. Sin embargo, el sistema proyectado si permite
al acreedor elegir al notario -si bien no de manera libérrima- conforme al
elenco de posibilidades que ofrece el articulo 236.1. Por ello, se propone
mantener la redaccién actual, pues aunque el articulo 3.2 del
Reglamento Notarial consagra el principio de libre eleccion del notario, el
criterio imperativo establecido en el actual articulo 236.1 del RH se
anuda al principio de imparcialidad que debe presidir la determinacion
del notario habil.

B) PROCEDIMIENTO.

1.- Solicitud e inicio

El procedimiento se iniciara mediante requerimiento dirigido por el
acreedor al notario, en el que se expresaran las circunstancias
determinantes de la certeza y exigibilidad del crédito y la cantidad exacta
objeto de reclamacioén, con especificacion de cada uno de los conceptos.
Junto al referido requerimiento, el solicitante también debera entregar al

notario una serie de documentos que se detallan en las letras a) hasta c)
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del articulo 236. Las principales novedades que introduce el Proyecto se

analizan a continuacion.

En el caso de modificacion, novacion, subrogacion del préstamo
hipotecario, debera acompafiarse copia de las mismas con nota de
inscripcion o certificacion registral que refleje su inscripcion. Esta
prevision trae causa de lo previsto en el articulo 149 de la LH que
dispone que “El crédito o préstamo garantizado con hipoteca podra cederse
en todo o en parte de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1526 del
Cdédigo Civil. La cesién de la titularidad de un crédito o préstamo debera

hacerse en escritura publica e inscribirse en el Registro de la Propiedad”.

La inclusion del inciso supone establecer un paralelismo entre la
venta extrajudicial y la ejecucion judicial, habida cuenta que diferentes
resoluciones judiciales (vide entre otras en AAP de Madrid, de fecha
25/2/2013) afirman que si bien la inscripcion de la cesion del crédito
hipotecario solo tiene caracter declarativo y produce efectos frente al
deudor, sin necesidad de acceder al Registro, ello no permite entender
gue el cesionario cuyo derecho no ha sido inscrito pueda ejercitar, al
cobijo de su derecho extra-tabular, la accion hipotecaria accesoria al
credito adquirido, habida cuenta que “ (...)La inscripciéon de la cesiéon sea
voluntaria y tenga caracter declarativo, tal inscripcion es imprescindible para la
integracion del titulo ejecutivo del cesionario a los efectos del articulo 685,
apartado dos de la LEC, atendiendo a que el titulo lo constituye una hipoteca
inscrita y que, para la ejecucion del titulo a instancia del cesionario el Registro
no puede dejar de publicar el derecho adquirido por el mismo (...)" . La Unica
excepcion viene referida al supuesto enunciado en el articulo 685.4,
para el cual se prevé la misma solucion que la establecida para la

ejecucion judicial.
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El apartado b) del articulo 236.2 requiere la aportaciéon de dos
tipos diferentes de documentacion: por una parte, el documento en el
gue consten las amortizaciones realizadas y sus fechas para aquellos
casos en que la cantidad prestada esté inicialmente determinada, pero
el contrato de préstamo prevea el reembolso progresivo de capital;, por
otra lado, el documento fehaciente que acredite haberse practicado la
liquidacion de los intereses variables, en la forma pactada por las partes
en la escritura de constitucién de hipoteca. Esta previsién no es mas que
la reproduccién de lo dispuesto en el segundo y tercer parrafo del
articulo 129.2 c) de la LH, si bien el Proyecto da un paso mas y refiere
gue, a los efectos indicados, “Se considerara documento fehaciente al acta
notarial que incorpore el documento contable expedido por el acreedor, en el
qgue conste la liquidacion y se declare que esta se ha realizado en la forma
pactada por las partes”. Seria mas adecuado sustituir la redaccion dada
por el Proyecto por otra que contemple la remision a lo establecido en el
articulo 218 del Reglamento Notarial, precepto éste que viene referido al
denominado “Documento fehaciente de liquidacion”, en el cual se
desarrolla el régimen juridico aplicable al documento fehaciente que
acredite haberse practicado la liquidacién en la forma pactada por las

partes.

Conforme al apartado c) del niumero dos del articulo 236 a, el
acreedor también debera aportar el documento que acredite haber
notificado al deudor y al fiador, si lo hubiere, la cantidad exigible. Esta
prevision es trasunto de lo establecido en el apartado tercero del articulo
573.1.3° de la LEC, lo que pone de manifiesto el propésito de
homologacién de la venta extrajudicial con el proceso de ejecucion

regulado en la LEC.
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Particular consideracion merece el numero tres del articulo 236.
a), cuyos términos son los siguientes: “Cuando el notario considerase que
algunas de las clausulas del préstamo hipotecario que constituya el
fundamento de la venta extrajudicial o que hubiera determinado la cantidad
exigible pudiera tener caracter abusivo, lo pondra en conocimiento del deudor,
acreedor y en su caso avalista e hipotecante no deudor, a los efectos
oportunos. Si dichos titulares hubieran transmitido sus respectivos derechos,
sobre la finca o sobre el préstamo segun el Registro, lo comunicara al tercer
poseedor de la finca o al acreedor hipotecario cesionario”.El contenido del
proyectado precepto asume el mandato reflejado en el primer parrafo del
articulo 129.2 f), si bien extiende la obligacion de comunicar la eventual
existencia de clausulas abusivas, a cargo del notario, al tercer poseedor
de la finca y al acreedor hipotecario cesionario, para aquellos casos en
gue los titulares de la finca o del préstamo hubieran transmitido sus

respectivos derechos segun el Registro.

La primera observacion es de estricto caracter terminologico,
pues parece adecuado sustituir el tenor del Ultimo inciso por el siguiente:
“Si dichos titulares hubieran inscrito en el Registro la transmision de sus
respectivos derechos sobre la finca o sobre el préstamo, lo comunicara

asimismo al tercer poseedor de la finca o al acreedor hipotecario cesionario”.

En segundo lugar, cabria plantear si la comunicacién del notario a
gue se refiere el nimero tres opera como requisito necesario para que el
interesado pueda plantear, ante el juez competente, el posible caracter
abusivo de alguna de las clausulas contractuales, en los términos
previstos en el articulo 236f.3. Tal interpretacion debe desecharse
categoricamente, pues el criterio del notario no puede operar como
condicionante de la ulterior actuacién ante el érgano judicial, so riesgo
de restringir indebidamente el acceso a la tutela judicial efectiva del

interesado, en un supuesto que, ademas, el articulo 129.2 f) de la LH no

25



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

establece tal vinculacién. No obstante, al objeto de disipar cualquier
duda que cupiera concebir sobre este aspecto, seria adecuado introducir
un afiadido que reflejara que la comunicacién del notario en absoluto
constituye un requisito previo para que el interesado pueda actuar

conforme a lo previsto en el articulo 236 fi.3.

2.- Requerimiento de pago y actuaciones subsiguientes.

El articulo 236 b viene referido a la actuacion del notario tras el
requerimiento del acreedor en orden a proceder a la venta forzosa
extrajudicial. En este punto, el Proyecto lleva a cabo una serie de
modificaciones que suponen una mejora técnica respecto de la
regulacion vigente. Ademas debe destacarse la obligacién, contenida en
el ndamero cuatro, relativa a que todas las notificaciones,
comunicaciones y solicitudes entre el notario y el Registro se realicen de

forma electronica.

Solventado el trdmite anterior y de acuerdo a lo previsto en el
articulo 236.c, el notario debera requerir de pago personalmente al
deudor, al hipotecante no deudor o al tercer poseedor, bajo advertencia
gue de no pagar en el término de diez dias se procedera al la venta
forzosa de los bienes hipotecados, siendo de su cargo los gastos que
ello ocasione. En cuanto a la forma y lugar de practicar el requerimiento,
el nimero dos del articulo 236 c introduce ciertos cambios, quedando
redactado de la siguiente manera: El requerimiento tendra lugar en el
domicilio que, a efectos de aquél, resulte del Registro y se practicara por el
notario, bien personalmente, si se encontrase en él el deudor que haya de ser
requerido, bien a cualquier persona mayor de edad que se halle en el domicilio
y haga constar su identidad. Cuando el edificio tenga portero, podra
entenderse la diligencia con el mismo. Si el deudor hubiera sefialado una
direccidén electronica, el requerimiento se har4 ademas, en todo caso, por

procedimientos electronicos. No obstante, sera valido el requerimiento
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entregado personalmente por el notario al deudor, cualquiera sea el lugar

donde se realice”.

Como se observa, el Proyecto descarta la posibilidad de que
dicha actuacién se entienda con uno de los vecinos mas proximos, Si
bien mantiene la viabilidad del requerimiento a través del portero del
edificio. Por otro lado, el precepto permite que el requerimiento se lleve
a cabo con cualquier persona mayor de edad que se halle en el domicilio
gue resulte del Registro y haga constar su identidad, aunque aquélla no
sea pariente, familiar o dependiente. Por dltimo, también debe
destacarse que si el deudor hubiera sefialado una direccién electronica,
el requerimiento se hara, en todo caso, por procedimientos electrénicos
y que, en cualquier caso, sera valido el requerimiento entregado
personalmente por el notario al deudor, cualquiera que sea el lugar en

gue se realice.

Ninguna objecidon cabe formular respecto del requerimiento
personal al deudor, cualquiera que sea el lugar en que se halle, pues es
evidente que en esos casos no se produce merma alguna de las
garantias que se deben precaver. Tampoco cabe formular reparos
respecto del requerimiento por procedimientos electrénicos, maxime
cuando su préactica no exime del requerimiento personal. Sin embargo,
la posibilidad de que la actuacion del notario se verifique con cualquier
persona mayor de edad que se halle en el domicilio que resulte del
Registro debe ser cuestionada, pues es perfectamente posible que
aquélla no guarde relacion alguna con el deudor, a diferencia de los
parientes, familiares y dependientes a que se refiere el vigente articulo
236.c. No debe pasar inadvertido que el articulo 686 de la LEC permite
que el requerimiento se realice, cuando no sea encontrado el
destinatario en su domicilio, a cualquier empleado, familiar o persona

con quien conviva, mayor de 14 afos, que se encuentre en ese lugar, o

27



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

al conserje de la finca o vecino mas préximo, si no se hallare a nadie en
el domicilio. Por ello, seria preferible que, en sintonia con el precepto de
la LEC traido a colacion, la posibilidad de practicar el requerimiento con
la persona mayor de edad que se halle en el domicilio que resulte del
Registro, so6lo sea posible cuando ésta mantenga relacion de

parentesco, convivencia o empleo con el deudor.

Por otra parte, el precepto objeto de analisis no contempla la
posibilidad de que cualquiera de los terceros que se indican, distintos del
deudor, rehusare hacerse cargo del requerimiento. Sobre este aspecto
la STS de la Sala 32, de fecha 20/5/2008 (Rec 63/2007) declaro ilegal el
inciso del articulo 203 del Reglamento notarial que otorgaba validez al
intento de notificacidbn hecho o persona distinta del interesado o su
representante, en los casos en que aquélla se negare a recoger la
cédula o prestare resistencia activa a su recepcion. Conforme a tal
doctrina, entendemos que el precepto deberia precisar que el
requerimiento hecho en la persona mayor de edad que se hallare en el
domicilio que resulte del Registro sélo sera valido si esta Ultima lo

acepta y, en consecuencia, no lo rehdsa o se resiste a su practica.

El apartado cuatro incorpora una novedad importante. Mientras el
precepto en vigor dispone gue si ho se pudiera practicar el requerimiento
en alguna de las formas indicadas, el notario dara por terminada su
actuacion y por conclusa el acta, quedando expedita la via judicial que
corresponda, el nUmero cuatro del articulo 236 c prevé que “Si no se
pudiera practicar el requerimiento en alguna de las formas indicadas, se
practicard por medio de anuncios, que se insertardn en el Tablén Edictal del
Boletin Oficial del Estado”.
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Aun cuando el articulo 686.3 de la LEC prevé la comunicacion
edictal cuando el requerimiento no pueda realizarse, no cabe ignorar
gue el marco factico y juridico en el que se desenvuelve el
procedimiento para la venta extrajudicial forzosa no es equiparable al
proceso de ejecucion judicial. Como sostiene un sector doctrinal la
principal finalidad del mandato contenido en el apartado cuatro del
articulo 236 ¢ no es otra que la de garantizar que el desarrollo del
procedimiento quede condicionado a que el deudor sea requerido
previamente de pago y, a su vez, conozca que en caso de no pagar se
va a proceder a la subasta de la finca de su propiedad. Si esa garantia
material no queda cumplimentada, no parece procedente que la falta de
requerimiento pueda solventarse mediante lo que algun autor
denominado “un sustitutivo del requerimiento imposible” en referencia a
la notificacion edictal y, de ahi que se estime conveniente mantener la
actual redaccion del namero cuatro del articulo 236 c, pues ante el
fracaso del requerimiento el acreedor, no obstante, conserva incélume la

facultad de acceder a la via judicial.

En los articulos 236 d y 236 e se regula la tramitacion
subsiguiente al vencimiento del plazo conferido en el requerimiento para
el pago. En este apartado, los cambios introducidos por el Proyecto
suponen una mejora técnica la redaccion vigente y, a su vez,
contemplan las posibilidades de notificacion por procedimientos

electronicos.

C) LA SUBASTA.

1. Anuncio.

El articulo 236 f regula dos aspectos cuya naturaleza juridica es
diferente, Por una parte, en los nimeros uno y hasta cinco se regulan

las actuaciones relativas al inicio de la fase de subasta, el anuncio de la
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misma y su forma de realizacion, mientras que el niamero seis se
disciplina la facultad, que se reconoce al deudor o tercer poseedor para
liberar el bien cuando la finca hipotecada tenga el caracter de vivienda
habitual.

Las principales novedades relativas al inicio y la forma de
realizacion de la subasta atafien a la implantacion del modelo
electronico y, a su anuncio en el denominado “Portal Electrénico de
Subastas del Boletin Oficial del Estado”. Tanto el anuncio de la subasta,
la comunicacion con los sistemas de informacién del Colegio de
Registradores y con el Registro correspondiente se realizaran en
formato electronico, de manera que en el referido Portal quedara
constancia, de forma concisa, de la identificacién de la finca, el tipo que
servird de base a la subasta y la fecha en que ésta dara comienzo,
ameén de otra serie de datos, no obstante lo cual, el notario sigue
obligado a comunicar, por correo certificado y, en su caso,
electronicamente, al titular de la Ultima inscripcion de dominio el envio

del anuncio al Boletin Oficial del Estado.

Sobre este aspecto s6lo cumple decir que el Proyecto se atiene al
mandato recogido en el apartado d) articulo 129.2 de la LH, el cual
prevé la realizacion de una Unica subasta de caracter electrénico, que
tendrd lugar en el portal de subastas que, a tal efecto, dispondra la
Agencia Estatal del Boletin Oficial del Estado. También se da
cumplimiento a la prevision contenida en la letra e) del referido nimero y
articulo, que dispone que a través del RH se regule la forma en que
debe llevarse a cabo el procedimiento de subasta.

Como se ha indicado, el apartado seis contempla la posibilidad de

gue el deudor pueda liberar la finca hipotecada que tenga caracter de
vivienda habitual, incluso hasta el dia sefialado para la celebracion de la
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subasta. Para que proceda la citada liberacion sera necesario que aquél
consigue la cantidad exacta que, por principal e intereses, estuviera
vencida a la fecha del requerimiento de pago, incrementada, en su caso,
con los vencimientos impagados del préstamo y los intereses de demora
gue se hubieran producido a lo largo del procedimiento, asi como los
gastos generados por la iniciacion de la venta forzosa liquidadas por el

notario.

Sustancialmente, el referido niamero reproduce el contenido del
articulo 693.3 de la LEC, si bien ciertos extremos del proyectado
precepto reglamentario se separan del mandato legal a que se hecho
referencia. La posibilidad de liberacion recogida en el articulo 693.3 de
la LEC no se limita a los supuestos en que la finca hipotecada sea la
vivienda habitual del deudor. Tal aserto se fundamenta en el hecho de
gue el parrafo primero del articulo ultimo citado no contiene indicacion al
gue respecto al caracter habitual de la vivienda y, precisamente, es en el
parrafo segundo donde se prevé que si el bien hipotecado fuera la
vivienda habitual del deudor, éste podra, aun sin el consentimiento del

acreedor, liberar el bien conforme a lo estatuido en el parrafo anterior.

Por otra parte, el referido primer parrafo del articulo 693.3 de la
LEC dispone que la facultad de liberacion del bien hipotecado sea
comunicada al deudor, a instancias del acreedor, mientras el niumero
seis del articulo 236 f no hace mencion alguna a esta circunstancia. Es
mas, ni en el requerimiento al deudor previsto en el nimero uno del
articulo 236.c ni en la comunicacion del inicio de las actuaciones a que
se refiere el nimero uno del articulo 236 d se hace expresa mencion de

las condiciones de liberacion del bien a cargo del deudor.
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Por ultimo, también debe advertirse que el articulo 693.3 de la
LEC no establece que la liberacion del bien quede condicionada,
ademas, a que el deudor sufrague los gastos del procedimiento judicial.
Es cierto que el ultimo parrafo del mentado precepto dispone que, una
vez efectuado el pago en las condiciones previstos en los apartados
anteriores, se tasaran las costas que se calcularan sobre la cuantia de
las cuotas atrasadas, con el limite previsto en el articulo 575.1 bis, y una
vez satisfechas el Secretario Judicial dictard decreto liberando el bien y
declarando terminado el procedimiento. Sin embargo, mientras el
articulo 693 de la LEC ofrece una regulacion integral y sistematica
respecto de la liberacion del bien por parte del deudor, detallando los
pasos que sucesivamente se han de cumplimentar, el nimero seis del
articulo 236 f transpone en parte el tenor del precepto legal, circunscribe
su aplicacion al supuesto de que el inmueble sea vivienda habitual y no
distingue las diferentes fases en que se ha de verificar el pago del
capital e intereses vencidos, por una parte, y los gastos generados por
el inicio del procedimiento.

Recapitulando, seria conveniente extender el ambito de
aplicacion del articulo 236 f nUmero seis a cualquier inmueble, en los
términos establecidos en el articulo 693.3 de la LEC, con la salvedad de
gue si el mismo tuviera el caracter de vivienda habitual, la facultad de
liberacion que se reconoce el deudor deberia operar con independencia
del consentimiento del acreedor. Asimismo, se estima pertinente incluir
la indicacion de que al deudor se le debera comunicar las posibilidades
de liberacion del bien y, finalmente, también deberia especificarse que
el abono de los gastos generados por la iniciacion de la venta seran
liquidados y satisfechos en un momento posterior al pago del capital e
intereses, amén de que si se tratase de una vivienda habitual su importe

nunca podria superar el cinco por ciento de la cantidad que se reclame,
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conforme a lo previsto en el procedimiento judicial en el articulo 575.1

bis de la LEC, en relacion con las costas procesales.

2.- Desarrollo.

El nimero uno del articulo 236 g es objeto de una modificacién
importante, ya que preveé que la realizacion del valor del bien se llevara a
cabo a través de una Unica subasta. El resto del articulo acomoda su
contenido a los dictados de los articulos 670y 671 de la LEC, lo cual se
estima adecuado.

El articulo 236 g bis, establece las reglas a las que se debera
sujetar la subasta electrénica, en aspectos tales como la identificacion
de la finca, la participacion de los postores y la comunicacion de las
pujas. El desarrollo de la subasta puede compendiarse del siguiente

modo

a) Los datos relativos a la finca y al notario seran enviados al
portal de subastas. El portal ofrecera informacion, ademas, sobre el tipo
minimo de licitacion y la existencia y cuantia de las pujas. La
informacion de la finca comprendera la informacion registral actualizada
y, si fuera posible, informacion grafica, urbanistica y medioambiental.
Dicha informacion podra ser complementada, bajo su responsabilidad y

a través del notario, por el acreedor, deudor o titular registral.

b) Las pujas se realizaran de manera electrénica conforme a lo
previsto en el Reglamento. Sera preciso de que los postores estén
dados de alta como usuarios del sistema y hagan uso de la firma
electronica o del sistema de claves, para asi facilitar la identificacion. El
envio de las pujas se verificard a través de sistemas seguros de

comunicacion con el portal, devolviéndose un acuse de recibo
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garantizado con sello electrénico. En ese instante se publicard
electronicamente la puja, siendo advertido el postor, en su caso, de que
su puja ha sido superada. Las pujas por importe igual o inferior a la mas
alta ya realizada seran admisibles, por si procediere la reserva a que se
refiere el articulo 236.].

El nimero uno del articulo 236 h mantiene la redaccion del
precepto vigente, en tanto que faculta al acreedor a concurrir como
postor -en cuyo caso no estara obligado a consignar cantidad alguna
para tomar parte en la subasta-. Debe advertirse que el articulo 647.2 de
la LEC, precepto especialmente previsto para las subastas de bienes
muebles, aunque de aplicacion supletoria a las subastas inmobiliarias,
conforme a lo dispuesto en el articulo 655 de la LEC, so6lo permite al
acreedor tomar parte en la subasta cuando existan otros licitadores, en
Cuyo caso su intervencion tendra por objeto mejorar las posturas, sin
necesidad de consignar cantidad alguna. A la vista de lo expuesto,
parece aconsejable adecuar la redaccion del nimero comentado con lo

establecido en la LEC.

El nimero dos establece que los postores distintos del acreedor
deberan consignar, para participar en la subasta, la cantidad equivalente
al cinco por ciento del tipo que corresponda la fijacion de esa cantidad,
lo cual se acompasa a lo previsto en el articulo 660.3° de la LEC, tras su
ultima modificacion, y es reflejo del propdsito recogido en la introduccién

del Proyecto.

Una vez concluida la subasta, el portal remitira informacion al
notario respecto de la postura vencedora y, por riguroso orden
cronoldgico de todas las demas que hubieren optado por la reserva de la
postura, con indicacion de nombres, apellidos y direccién electronica.
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Asimismo, el notario notificard inmediatamente al ganador su condicién
de mejor postor y, transcurridos los plazos previstos en los nimeros dos

y tres del articulo 236 g, la efectividad de la adjudicacion.

Del andlisis conjunto de los articulos 236 g bis 'y 236 h se deduce
gue el propdsito reconocido en la parte introductoria se ha trasladado al
texto articulado. Es evidente que un sistema basado en la centralizacion
en un unico portal ampliard sustancialmente el niumero potencial de
postores, los cuales podran intervenir desde cualquier lugar sirviéndose
del modelo electronico de comunicacion segura, que les permitira
conocer la evolucion de la subasta en tiempo real. Ciertamente, el
sistema presenta indudables ventajas respecto de la férmula seguida
por el vigente RH y, como ya se apunté en el apartado IV de este
informe, también respecto de la sistematica seguida por la LEC, pues
aunque el articulo 668.3 de la LEC prevé el anuncio de las subastas a
través del portal dependiente del Ministerio de Justicia, su realizacion ha
de tener lugar en el contexto de la Oficina Judicial. Por ello, en este
apartado se reitera la conveniencia de trasladar al ambito judicial el
modelo que patrocina el Proyecto, con las adaptaciones que resulten
necesarias en atencion a las caracteristicas del proceso de ejecucion

contemplado en la LEC.

3. Actuaciones posteriores

El articulo 236 i regula los aspectos relativos a la consignacion de
la diferencia entre el depdésito efectuado para tomar parte en la subasta
y el precio final. La principal novedad reside en la ampliacién del plazo
para tal menester, que pasa a ser de cuarenta dias en vez de ocho. Tal
medida trae causa de la modificacion operada en el articulo 670.1 de la

LEC, que para el procedimiento judicial establece ese lapso temporal

35



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

para consignar la diferencia entre lo depositado y el precio total del

remate.

Consecuente con la posibilidad de ceder el remate que se
reconoce al acreedor, si se anunciase tal cesion en el plazo de diez dias
0, en su caso, la cesion de la adjudicacion, esta debera materializarse
en el plazo de treinta dias con la consignacion simultanea del resto del
precio del remate o adjudicacién. Al objeto de establecer una mejor
concordancia entre numero dos del articulo 236 i y el articulo 236 h, y
seria conveniente reconocer esa posibilidad al acreedor posterior,
distinto del que hubiera iniciado el procedimiento, puesto que también a
éste se le reconoce la posibilidad de ceder el remate o la adjudicacién a

terceros.

Por ultimo también debe sefalarse la conveniencia de introducir
en el precepto comentado una prevision que reproduzca el contenido del
articulo 670.7 de la LEC, en cuya virtud el deudor podra liberar el bien
pagando integramente lo que se deba al ejecutante por principal,
intereses y costas. Obviamente, la referencia a las costas deberia

sustituirse por los gastos del procedimiento.

El namero dos del articulo 236 j es objeto de modificacién. Para
el caso de que el rematante no complementase la cantidad consignada
hasta alcanzar el precio final, el remate quedarad sin efecto y se
considerara realizado a favor del segundo postor, siempre que hubiera
consentido esta posibilidad y aceptado que se reservara al fin indicado,
la cantidad previamente consignada. La principal novedad del cambio
radica en que no resultara necesario que el remate del segundo postor
alcance la cantidad del remate fallido, lo que si se prevé en el precepto
actualmente en vigor. El cambio introducido trata de precaver la quiebra
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de la subasta, en consonancia con lo indicado en la parte introductoria

del Proyecto

El articulo 236 K sélo incorpora una modificacion consistente en
el establecimiento de un plazo de caducidad de seis meses, respecto de
la nota marginal relativa a la afectacion del sobrante a la satisfaccion de

los créditos de los acreedores posteriores.

Si bien no varia la estructura del vigente precepto, el articulo 236 |
lleva a cabo un desarrollo mas prolijo de los diferentes aspectos que

regula. Basicamente, las principales novedades son las siguientes:

a) La escritura de venta podra otorgarse a solicitud del adquirente
y con consentimiento del deudor o la persona que en su nombre haya de

otorgar la escritura, por cualquier notario.

b) En dicha escritura se deberan recoger los tramites y diligencias
esenciales que se hayan practicado durante el procedimiento de venta
extrajudicial forzosa y, en particular, los que se explicitan en el nimero

dos del precepto.

c) Los requisitos establecidos para la proteccion de los deudores
hipotecarios en la ley 1/2013, de 14 de mayo, seran objeto de
calificacion registral en la medida que afecten a la validez de la hipoteca

y de la ejecucion.

d) El notario expedira testimonio de los particulares del acta
acreditativos del precio del remate y de la deuda pendiente por todos los
conceptos, distinguiendo la parte correspondiente a principal, intereses

remuneratorios y de demora y costas, con sujecion a las reglas de
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imputacion previstos en el articulo 654.3 de la LEC. En este apartado el
Proyecto acomoda su contenido a lo previsto en el articulo 129.2 g) de la
LH.

Cualquier controversia sobre las cantidades pendientes
determinadas por el notario serd dilucidada por las partes en el juicio

verbal, conforme a lo dispuesto en el articulo ultimo citado.

El apartado cinco contempla la aplicacion al caso de lo previsto
en el articulo 579.2 de la LEC, con las debidas adaptaciones,
computandose los plazos previstos en el referido articulo desde la fecha
del otorgamiento de la escritura de venta. El uso del término “con las
debidas adaptaciones” introduce un componente de inseguridad que
resulta inconveniente; por ello, seria deseable suprimir tal inciso y, en su
caso, establecer aquéllas modificaciones o0 matices que se estimen

pertinentes para el procedimiento para la venta extrajudicial.

También es cuestionable el contenido del ultimo parrafo del
mencionado namero cinco en que establece que “El Registrador de la
Propiedad, tanto en este caso como en el de ejecucién judicial, reflejara en el
correspondiente asiento la inscripcién de la de afectacion, por plazo de diez
afos, de la plusvalia que pudiera obtenerse a la reduccién prevista en la letra
b) del citado articulo. Podra cancelarse la afeccion (sic) antes de dicho plazo
mediante documento fehaciente que justifigue la inexistencia de deuda
remanente, o con motivo de la inscripcion de la siguientes transmision si en
esta no hubiera existido plusvalia o el acreedor diera carta de pago al primitivo
deudor por el 50 por ciento de la misma”. La referencia a la ejecucion
judicial no es asumible, pues supone una manifiesta extralimitacion de la
habilitacion reglamentaria contenida en la letra e) del articulo 129.2, que
expresamente se circunscribe a la venta extrajudicial y, también, de la
autorizacion prevista en la Disposicion final tercera del Real Decreto-Ley
6/2012, de nueve de marzo. Por otra parte, debe sefalarse que el
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mencionado articulo 579.2 de la LEC ya prevé, en su ultimo parrafo, que
el Secretario Judicial encargado de la ejecucion ordenara practicar el
correspondiente asiento de inscripcion en el Registro de la Propiedad en
relacion con el supuesto enunciado en la letra b). Por ello, huelga
cualquier adicion o matizacién respeto de la aplicacion de lo previsto, en
sus justos términos, en el articulo 579.2 de la LEC, no sdlo para el
procedimiento judicial sino también para la venta extrajudicial, habida
cuenta que la letra h) del articulo 129.2 de la LH establece la aplicacion
imperativa de lo dispuesto por la norma procesal objeto de cita.

El articulo 236 m mantiene la prevision relativa a que el
adjudicatario podra pedir la posesion del bien al Juez de Primera
Instancia del lugar donde radique, afiadiendo que para tal menester
bastara con la presentacion de la escritura de compra. Aun cuando el
articulo 1 de la Ley 1/2013 resulta de aplicacion a los lanzamientos
derivados de un proceso extrajudicial de ejecucién hipotecaria y, en
consecuencia, también operaran las causas de suspension de los
lanzamientos contemplados en dicho articulo, no seria redundante
introducir una adicion en el precepto reglamentario, de manera que se
reafirme la aplicacion al caso de lo previsto en el citado articulo 1 de la
Ley 1/2013.

El articulo 236 n sélo afiade un parrafo, en cuya virtud el notario
debera comunicar electronicamente al Registro de la Propiedad el cierre
del procedimiento, con la finalidad de que se haga constar esa

circunstancia y se cancelen las notas marginales extendidas.
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D) SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO.

El articulo 236 i s6lo preve la suspension de las actuaciones por
los siguientes motivos:

1. El notario soOlo suspendera las actuaciones en los supuestos
siguientes:
a. Cuando se acredite documentalmente la tramitacién de un procedimiento
criminal, por falsedad del titulo hipotecario en virtud del cual se proceda, en
gue se haya admitido querella, dictado auto de procesamiento o formulado
escrito de acusacion.
b. Cuando se reciba la comunicacion del registrador de la Propiedad a que se
refiere el apartado tercero del articulo 236 b.
c. Cuando cualquiera de las partes acredite haber planteado ante el Juez que
sea competente, conforme a lo establecido en el articulo 684 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el caracter abusivo de alguna de las clausulas
contractuales del préstamo hipotecario que constituya el fundamento de la
venta extrajudicial o que hubiese determinado la cantidad exigible. La cuestion
sobre el caracter abusivo de las clausulas se sustanciara por los trdmites y con
los efectos previstos para la causa de oposicion regulada en el apartado 4 del

articulo 695.1 de Ley de Enjuiciamiento Civil.

En relacién con la causa enunciada en el apartado a) cumple
decir que el Proyecto mantiene la redaccion del precepto en vigor, que
resulta ser manifiestamente desfasada y de todo punto inadecuada,
como a continuacion se explicita. Conforme viene redactado el precepto,
la mera incoacion del procedimiento penal soélo sera causa de
suspension cuando el mismo se haya iniciado en virtud de querella,
pues si la forma de iniciacion es diferente sera necesario que se dicte
auto de procesamiento o se formule escrito de acusacién. No existe
razén plausible que justifique que la suspension de la venta extrajudicial
se condicione a la forma de iniciacion del proceso penal, habida cuenta

gue los delitos de falsedad, en sus diferentes variantes, son de caracter
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publico y, por tanto, su persecucion no esta condicionada a la preceptiva

interposicion de querella.

Por otra parte, dada la penalidad asociada a los delitos de
falsedad, es harto improbable que la causa seguida se sustancie por los
tramites del procedimiento ordinario —solamente seria posible en
supuestos de conexidad-, razén por la cual no parece oportuna la
inclusion del auto de procesamiento, cuyo dictado no esta previsto para
el procedimiento abreviado que es el cauce procesal propio de los

delitos de falsedad.

Hecha la anterior salvedad, cabe afadir que la regulacion
proyectada deberia prescindir de la redaccion vigente y optar por la
férmula similar a la recogida en el articulo 697 de la LEC, en cuya virtud
operara la prejudicialidad penal cuando, conforme a lo dispuesto en el
articulo 569, simplemente se acredite la existencia de causa criminal
sobre cualquier hecho de apariencia delictiva que determine la falsedad
del titulo, la invalidez o la ilicitud del despacho de ejecucion.
Obviamente, la referencia al despacho de ejecucion deberia sustituirse

por el procedimiento de venta extrajudicial.

Los supuestos enunciados en las letras b) y ¢) no son tributarios
de mayores consideraciones, sin perjuicio de las observaciones que se

formulen al abordar el contenido del apartado dos del articulo 236 .

En relacion con las causas de suspension, el numero dos
establece lo siguiente:
“2. Verificada alguna de las circunstancias previstas en las letras ay b

del apartado anterior, el notario acordara la suspension del procedimiento

hasta que, respectivamente, terminen el procedimiento criminal o el
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procedimiento registral. El procedimiento de venta se reanudara, a instancia
del ejecutante, una vez desaparecida la causa que hubiera determinado su
suspension. En el caso previsto por la letra c), una vez sustanciada la cuestion,
y siempre que, de acuerdo con la resolucion judicial correspondiente, no se
trate de una clausula abusiva que constituya el fundamento de la ejecucion, el
notario podra proseguir la venta extrajudicial a requerimiento del acreedor”. En
este punto, la redaccion dada por el Proyecto debe ser necesariamente
modificada. Como es notorio, el procedimiento criminal a que se refiere
el nimero dos puede terminar de diferentes maneras: con sentencia
condenatoria que declare la comisién del delito de falsedad, mediante
resolucidon que descarte la comision de tal delito o, incluso, con
reconocimiento del acto falsario pero sin atribucion de responsabilidad
penal a persona alguna. Obviamente cualquier resolucion que ponga fin
al procedimiento penal en la que se declare la existencia de la falsedad,
no puede dar lugar al cese de la suspension del procedimiento de venta
extrajudicial y a la consiguiente reanudacion del mismo, pues tal
posibilidad abocaria al absurdo, sin que la referencia a “la desaparicién de
la causa que hubiera determinado su suspensiéon” tenga sentido en el
contexto del precepto. Por ello, resulta preferible mantener la actual
redaccion del numero dos del articulo 236 A, que condiciona la
reanudacion del procedimiento extrajudicial a que no se declare la

existencia del delito de falsedad en el procedimiento penal incoado.

En relacion con la circunstancia contemplada en el apartado c)
-eventual existencia de clausulas abusivas- el Proyecto canaliza el
planteamiento de esta cuestion a través del procedimiento de oposicion
enunciado en el articulo 695. 2 de la LEC. Una vez sustanciada la
cuestion y siempre que, de acuerdo con la resolucion judicial
correspondiente, no se trate de una clausula abusiva que constituya el
fundamento de la ejecucion, el notario podra proseguir la venta

extrajudicial a requerimiento del acreedor. La regulacion que ofrece
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sobre este aspecto el Proyecto no es mas que la reproducciéon de lo
preceptuado en el apartado f) del articulo 129.2 de la LH, de cuyo
contenido cabe inferir que si el Organo judicial declara el caracter
abusivo de una clausula que sea fundamento de la ejecucion, entonces
el procedimiento para la venta extrajudicial no podra continuar; ahora
bien, si tal declaracion no se produce, bien porque no se aprecie la
existencia de clausulas abusivas o porque, aun existiendo, no
constituyan fundamento de la ejecucion, cabrd entonces reanudar la

tramitacion de la venta extrajudicial, sin mayores consecuencias.

No es esa la solucion que se ofrece en el procedimiento judicial
de ejecucion, habida cuenta que el articulo 695.3 de la LEC prevé el
sobreseimiento de la ejecucién -si se declara abusiva una clausula que
sea fundamento de la ejecucion- mientras que si no constituyera tal
fundamento dicha clausula no sera aplicada al caso. A la vista de lo
expuesto, bien puede afirmarse que la apreciacion del caracter abusivo
de una clausula que haya determinado la cantidad exigible no conlleva
consecuencia alguna en el contexto de la venta forzosa extrajudicial
pues, a requerimiento del acreedor, se reanudara el procedimiento sin
gue se prevea consecuencia alguna por el caracter abusivo, declarado

judicialmente, de la clausula determinante de la cantidad exigible.

La Unica solucion por la que, al parecer, puede optar el deudor
seria la que ofrece el articulo 236 o, el cual establece que “En cuanto a
las demdas reclamaciones que puedan formular el deudor, los terceros
poseedores y los demas interesados, se estard a lo dispuesto, en cuando sea
de aplicacién en el articulo 698 de la LEC”, es decir replantear la cuestion
en el juicio que corresponda, pero sin suspender ni entorpecer el
procedimiento. Este remedio no puede ser considerado plausible, pues

obliga al interesado a accionar en el juicio declarativo que corresponda,
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sin que la efectividad del reconocimiento del carcter abusivo de una
clausula opere directamente sobre el procedimiento extrajudicial en el

gue deberia surtir efecto.

No resulta posible, por la aplicacion del principio de jerarquia
normativa consagrado en la Constitucion, que sobre este particular el
RH pueda contravenir lo dispuesto en el cuarto parrafo del articulo 129
de la LH. Sin embargo, como la solucién que ofrece, tanto el precepto
altimo citado como la letra c) del numero tres del articulo 236 fi no es
satisfactoria, en este informe se sugiere abordar la modificacion de lo
dispuesto el citado articulo de la LH, de manera que la declaracion del
caracter abusivo de una clausula, tanto si constituye fundamento de la
ejecucion como si es determinante de la cantidad reclamada, impida la
prosecucion de la venta extrajudicial forzosa, sin perjuicio que la
ejecucion pueda sustanciarse en sede judicial conforme a lo

preceptuado por la LEC.

VI.
CONCLUSIONES

PRIMERA. Debe dejarse constancia de la paradgjica situacion a
que se ve abocado este organo, ante el hecho de informar sobre el
proyectado desarrollo reglamentario de la venta forzosa extrajudicial,
cuando no ha tenido ocasién de pronunciarse durante el proceso de
gestacion de la ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar
la proteccion de los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda
y alquiler social (en adelante Ley 1/2013), que es la norma legal
habilitante del desarrollo reglamentario y, sobre todo, sobre las
modificaciones operadas en la normativa procesal que atafien al

proceso de ejecucion, singularmente en lo relativo a los bienes



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

garantizados con hipoteca, aspectos estos claramente incardinados en
el apartados 108.1 e) de la LOPJ.

Este Consejo no ha podido informar sobre aspectos
particularmente relevantes, no sélo desde la Optica estrictamente
procesal, sino por el momento que actualmente atraviesa el sector
inmobiliario y, o que es mas importante, por la grave situacion a la
que se ven abocados un importante numero de familias que, por
situaciones ajenas a su voluntad, quedan expuestas a las
consecuencias derivadas de la imposibilidad de hacer frente al pago
de los préstamos con garantia hipotecaria.

En relacidn con ese aspecto, debe ponerse de relieve que el
articulo 2 de la Ley 1/2013 prevé que los supuestos de especial
vulnerabilidad contemplados en el articulo 1 de la citada norma se
acreditardn también ante el notario encargado del procedimiento, en
cualquier momento del procedimiento de ejecucion hipotecaria y antes
de la ejecucion del lanzamiento. Sin embargo, ni el articulo 129 de la
LH ni el Proyecto articulan sistema alguno que permita al deudor
impugnar judicialmente la consideracion, por parte del notario, de que
no se han acreditado las circunstancias contempladas en el articulo 1
a que se ha hecho mencion. Tal omisién deberia subsanarse, pues el
eventual no reconocimiento de la situaciéon de vulnerabilidad, cuya
transcendencia es evidente, no puede quedar exento del control

judicial durante la tramitacién de la venta forzosa extrajudicial.

SEGUNDA. No es funcion de este 6rgano emitir juicios de valor
sobre los pronunciamientos jurisprudenciales, ni tampoco terciar en
polémicas doctrinales sobre cudal sea la naturaleza juridico-formal de la
venta extrajudicial. Ahora bien, ello no impide afirmar que la diferencia

principal —y lo que suscita mayores reticencias- entre la referida venta y
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procedimiento de ejecucién judicial reside en que este Ultimo, si bien
esta sujeto al principio de la cognicion limitada y de restriccion de las
causas de oposicion esgrimibles, no obstante permite la contradiccion
efectiva en el seno del propio proceso, permitiendo al deudor o al tercero
afectado deducir ante el érgano judicial pretensiones de oposicion a la
ejecucion. Por el contrario, tal y como queda configurado el
procedimiento para la venta extrajudicial, no es dable formular
verdaderas causas de oposicidon, pues los supuestos enunciados en el
articulo 236 A operan como causas de prejudicialidad, bien sean
penales, civiles o registrales, cuya incidencia en el procedimiento
notarial quedara delimitada en funciéon de lo que se acuerde en un
ambito distinto, pero no se preve la posibilidad de hacer valer las causas
de oposicion contempladas en el articulo 695.12 y 22, a saber extincion
de la garantia o de la obligacion garantizada (ordinal primero) o el error
en la determinaciéon de la cantidad exigible (ordinal segundo). Tal
circunstancia nos lleva a colegir que el procedimiento para la venta
forzosa extrajudicial restringe sustancialmente las posibilidades de
contradiccion, en su propio ambito, obligando a plantear las causas de
oposicion citadas en dltimo lugar, en el proceso ordinario que

corresponda, conforme a lo previsto en el articulo 236 o.

TERCERA. El legislador ha sido consciente de la necesidad de
trasladar al &mbito de la venta extrajudicial las garantias derivadas de
la doctrina contenida en la STJUE, de fecha 14/3/2013, en tanto que
ha estatuido un cauce especifico para que el 6rgano judicial pueda
pronunciarse sobre la eventual existencia de clausulas abusivas. Sin
embargo, basta con cotejar las previsiones de la LEC con lo estatuido
en el articulo 129.2 letra f) de la LH y concordantes del RH, (articulos
236 a.3 y 236 i), para constatar que hay una diferencia fundamental

entre el tratamiento que ofrece una y otra normativa, habida cuenta
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que el articulo 552.1 de la LEC faculta al 6rgano judicial para apreciar,
de oficio, la existencia de clausulas abusivas y, en caso de confirmar
tal apreciacion, tras el tramite contradictorio previsto en el articulo
citado resolvera, bien decretando la improcedencia de la ejecucion,
bien acordando su despacho pero sin aplicar aquellas estipulaciones
consideradas abusivas. Tal posibilidad es ajena a la venta extrajudicial
forzosa, pues el control judicial sobre las clausulas abusivas solo

podra tener lugar a instancia de parte.

CUARTA. En relacion con la circunstancia contemplada en el
apartado c) -eventual existencia de clausulas abusivas- el Proyecto
canaliza el planteamiento de esta cuestion a través del procedimiento
de oposicion enunciado en el articulo 695. 2 de la LEC. Una vez
sustanciada la cuestion y siempre que, de acuerdo con la resolucion
judicial correspondiente, no se trate de una clausula abusiva que
constituya el fundamento de la ejecucion, el notario podra proseguir la
venta extrajudicial a requerimiento del acreedor. La regulacion que
ofrece sobre este aspecto el Proyecto no es mas que la reproduccion
de lo preceptuado en el apartado f) del articulo 129.2 de la LH, de
cuyo contenido cabe inferir que si el 6érgano judicial declara el caracter
abusivo de una clausula que no sea fundamento de la ejecucion cabra,
entonces, reanudar la tramitacion de la venta extrajudicial, sin mayores

consecuencias.

A la vista de lo expuesto, la apreciacion del caracter abusivo de
una clausula que haya determinado la cantidad exigible no conlleva
consecuencia alguna en el contexto de la venta forzosa extrajudicial
pues, a requerimiento del acreedor, se reanudara el procedimiento, sin
gue se prevea consecuencia alguna por el caracter abusivo, declarado

judicialmente, de la clausula determinante de la cantidad exigible. No
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resulta posible, por la aplicacion del principio de jerarquia normativa
consagrado en la Constitucion, que sobre este particular el RH pueda
contravenir lo dispuesto en el cuarto parrafo del articulo 129 de la LH.
Sin embargo, como la solucién que ofrece, tanto el precepto ultimo
citado como la letra ¢) del numero tres del articulo 236 i no es
satisfactoria, en este informe se sugiere abordar la modificacion de lo
dispuesto el citado articulo de la LH, de manera que la declaracion del
caracter abusivo de una clausula, tanto si constituye fundamento de la
ejecucion como si es determinante de la cantidad reclamada, impida la
prosecucion de la venta extrajudicial forzosa, sin perjuicio que la
ejecucion pueda sustanciarse en sede judicial conforme a lo

preceptuado por la LEC.

QUINTA. EIl Proyecto se decanta por una sistematica diferente
para la determinacion del notario hébil, que contrasta con el criterio de
predeterminacion objetiva que recoge el vigente nimero uno del articulo
236 del RH. Tal cambio no resulta aconsejable pues, como pone de
relieve un sector doctrinal, parece conveniente evitar que la
imparcialidad del notario se vea empafiada, de manera que aquél
pueda ser considerado como el notario elegido por el acreedor. Con el
modelo actual no resulta posible dirigir tal censura. Sin embargo, el
sistema proyectado si permite al acreedor elegir al notario -si bien no de
manera libérrima- conforme al elenco de posibilidades que ofrece el
articulo 236.1. Por ello, se propone mantener la redaccion actual, pues
aunque el articulo 3.2 del Reglamento Notarial consagra el principio de
libre eleccion del notario, el criterio imperativo establecido en el actual
articulo 236.1 del RH se anuda al principio de imparcialidad que debe

presidir el modelo para la determinacion del notario habil.
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SEXTA. El apartado cuatro incorpora una novedad importante.
Mientras el precepto en vigor dispone que si no se pudiera practicar el
requerimiento en alguna de las formas indicadas, el notario dara por
terminada su actuacion y por conclusa el acta, quedando expedita la via
judicial que corresponda, el nUmero cuatro del articulo 236 ¢ prevé que
“Si no se pudiera practicar el requerimiento en alguna de las formas indicadas,

se practicara por medio de anuncios, que se insertaran en el Tablén Edictal del
Boletin Oficial del Estado”.

Aun cuando el articulo 686.3 de la LEC prevé la comunicacion
edictal cuando el requerimiento no pueda realizarse, no cabe ignorar
gue el marco factico y juridico en el que se desenvuelve el
procedimiento para la venta extrajudicial forzosa no es equiparable al
proceso de ejecucion judicial. Como sostiene un sector doctrinal la
principal finalidad del mandato contenido en el apartado cuatro del
articulo 236 ¢ no es otra que la de garantizar que el desarrollo del
procedimiento quede condicionado a que el deudor sea requerido
previamente de pago y, a su vez, conozca que en caso de no pagar se
va a proceder a la subasta de la finca de su propiedad. Si esa garantia
material no queda cumplimentada, no parece procedente que la falta de
requerimiento pueda solventarse mediante lo que algun autor
denominado “un sustitutivo del requerimiento imposible” en referencia a
la notificacion edictal y, de ahi que se estime conveniente mantener la
actual redaccion del namero cuatro del articulo 236 c, pues ante el
fracaso del requerimiento el acreedor conserva incolume la facultad de

acceder a la via judicial.
SEPTIMA. El nimero seis articulo 236 f regula las condiciones en

gue el deudor puede liberar de la subasta a la vivienda que sea habitual,

siempre haga efectivo el pago del principal, intereses vencidos y los
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gastos generados por la venta forzosa. El precepto citado deberia
adecuarse a los términos establecidos en el articulo 693.3 de la LEC vy,
en consecuencia, extenderse tal posibilidad a cualquier inmueble, con la
salvedad de que si el mismo tuviera el caracter de vivienda habitual, la
facultad de liberacion que se reconoce el deudor operara con
independencia del consentimiento del acreedor. Asimismo, se estima
pertinente incluir la indicacién de que al deudor se le deberan comunicar
las condiciones de liberacion del bien y, finalmente, también deberia
especificarse que el abono de los gastos generados por la iniciacién de
la venta seran liqguidados y satisfechos en un momento posterior al pago
del capital e intereses, amén de que si se tratase de una vivienda
habitual su importe nunca podria superar el cinco por ciento de la
cantidad que se reclame, conforme a lo previsto en el procedimiento
judicial en el articulo 575.1 bis de la LEC, en relacion con las costas

procesales.

OCTAVA. A través de la reforma se persigue que el
procedimiento de subasta para la venta forzosa extrajudicial sea mas
agil y eficaz. Por ello, deberia sopesarse seriamente la posibilidad de
trasladar el modelo al procedimiento de ejecucién judicial, pues no
parece adecuado ni conveniente reservar al ambito extrajudicial,
exclusivamente, la implantacion de un sistema que incorpora mejoras

sustanciales.

Es evidente que un sistema basado en la centralizacion en un
unico portal ampliara sustancialmente el numero potencial de postores,
los cuales podran intervenir desde cualquier lugar sirviéndose del
formato electrénico de comunicacion segura, que les permitira conocer
la evolucion de la subasta en tiempo real. Ciertamente, el sistema

presenta indudables ventajas respecto de la férmula seguida por el
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vigente RH y, como ya se apuntd en el apartado IV de este informe,
también respecto de la sistematica seguida por la LEC, pues aunque el
articulo 668.3 de la LEC preveé el anuncio de las subastas a través del
portal dependiente del Ministerio de Justicia, su realizacién ha de tener
lugar en el &mbito de la Oficina Judicial. Por ello, en este apartado se
reitera la conveniencia de trasladar contexto judicial el modelo que
patrocina el Proyecto, con las adaptaciones que sean necesarias en
atencion a las caracteristicas propias del proceso de ejecucion
contemplado en la LEC.

NOVENA. El ultimo parrafo del mencionado numero cinco del
articulo 236 | establece que “El Registrador de la Propiedad, tanto en este
caso como en el de ejecucion judicial, reflejara en el correspondiente asiento la
inscripcion de la de afectacion, por plazo de diez afios, de la plusvalia que
pudiera obtenerse a la reduccidén prevista en la letra b) del citado articulo.
Podra cancelarse la afeccion (sic) antes de dicho plazo mediante documento
fehaciente que justifique la inexistencia de deuda remanente, o con motivo de
la inscripcion de la siguientes transmision si en esta no hubiera existido
plusvalia o el acreedor diera carta de pago al primitivo deudor por el 50 por
ciento de la misma”. La referencia a la ejecucion judicial no es asumible,
pues supone una manifiesta extralimitacion de la habilitacion
reglamentaria contenida en la letra e) del articulo 129.2, que
expresamente se circunscribe a la venta extrajudicial y, también, de la
autorizacion prevista en la Disposicion final tercera del Real Decreto-Ley

6/2012, de nueve de marzo.

DECIMA. En relacion con la causa enunciada en el apartado a)
del nimero uno del articulo 236 A, cumple decir que el Proyecto
mantiene la redacciébn del precepto en vigor, que resulta ser
manifiestamente desfasada y de todo punto inadecuada. Conforme

viene redactado el precepto, la mera incoacion del procedimiento penal
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s6lo serd causa de suspension cuando el mismo se haya iniciado en
virtud de querella, pues si la forma de iniciacidon es diferente sera
necesario que se dicte auto de procesamiento o se formule escrito de
acusacion. No existe razén plausible que justifigue que la suspension de
la venta extrajudicial se condicione a la forma de iniciacion del proceso
penal, habida cuenta que los delitos de falsedad, en sus diferentes
variantes, son de caracter publico y, por tanto, su persecucion no esta

subordinada a la preceptiva interposicion de querella.

Por otra parte, dada la penalidad asociada a los delitos de
falsedad, es harto improbable que la causa que se siga se sustancie por
los trdmites del procedimiento ordinario —solamente seria posible en
supuestos de conexidad-, razén por la cual no parece oportuna la
inclusion del auto de procesamiento, cuyo dictado no esta previsto para
el procedimiento abreviado, que es el cauce procesal propio de los
delitos de falsedad. Se deberia prescindir de la redaccion vigente y optar
por la férmula similar a la recogida en el articulo 697 de la LEC, en cuya
virtud la prejudicialidad penal operara cuando, conforme a lo dispuesto
en el articulo 569, simplemente se acredite la existencia de causa
criminal sobre cualquier hecho de apariencia delictiva que determine la
falsedad del titulo, la invalidez o la ilicitud del despacho de ejecucion.
Obviamente, la referencia al despacho de ejecucidén deberia sustituirse

por el procedimiento de venta extrajudicial.

UNDECIMA. El nimero dos del articulo 236 fi establece que el
notario acordara la suspensién hasta que termine el proceso criminal,
reanudandose el procedimiento, a instancias del ejecutante una vez
desaparecida la causa que determind la suspension. Tal redaccién debe
ser necesariamente modificada. Como es notorio, el procedimiento

criminal a que se refiere el nimero dos puede terminar de diferentes
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maneras: con sentencia condenatoria que declare la comisién del delito
de falsedad, mediante resolucion que descarte la comision de tal delito
0, incluso, con reconocimiento del acto falsario pero sin atribucion de
responsabilidad penal a persona alguna. Obviamente, cualquier
resolucion que ponga fin al procedimiento penal en la que se declare la
existencia de la falsedad no puede dar lugar al cese de la suspension
del procedimiento de venta extrajudicial y a la consiguiente reanudacion
del mismo, pues tal posibilidad abocaria al absurdo, sin que la referencia
“a la desaparicion de la causa que hubiera motivado su suspension” tenga
sentido en el contexto del precepto. Por ello, resulta preferible mantener
la actual redaccion del nimero dos del articulo 236 fi, que condiciona la
reanudacion del procedimiento extrajudicial a que no se declare la

existencia del delito de falsedad en el procedimiento penal incoado.

Es todo cuanto tiene que informar el Pleno del Consejo General
del Poder Judicial.

Y para que conste y surta efectos, extiendo y firmo la

presente en Madrid, a veinticinco de julio de dos mil trece.
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