Francisco-José Mondaray Pérez. Notario de Burriana

Jornadas de Alcira. 30-5-2013

EJECUCIONES HIPOTECARIAS. SOLUCIONES JURIDICAS A
UN DRAMA SOCIAL.

INTRODUCCION

El titulo de estas jornadas “Ejecuciones hipotesaisoluciones juridicas a
un drama social” anuncia una materia de gran amdplén la que la

realizacion del derecho real de hipoteca es soOlactm mas del drama. El
estallido de la burbuja inmobiliaria con el despdomel valor de los

inmuebles y una practica desaparicion de la demaedaompra justo

después de un periodo en el que se inflaron lasitees bajo la erronea
creencia de que su valor nunca bajaria ha provocasola garantia

hipotecaria sea insuficiente para el acreedor fguecupera el crédito con
el producto de la subasta porque ésta queda d@ep@rifalta de postores)
mientras el deudor se encuentra cautivo de unaadeugo importe es

frecuentemente superior a lo que vale su casa.

No es este el foro para tratar acerca de las calisagas de esta situacion
ni de la determinacion de responsabilidades, per@uedo resistirme a
afirmar que, en mi opinion, es un problema de eddoa La crisis
econdmica es solo el sintoma de una enfermedadyraés que padece la
sociedad: el “sindrome de deficiencia de valores’leeque el ciudadano
estd al servicio de la economia y no a la inveea;la que el
enriquecimiento rapido ha sido considerado commge de éxito; en la
que el consumismo ha sido alentado desde politlea®bsolescencia
programada....en definitiva, en la que el crecinmeirtmitado ha
determinado las directrices econdémicas de los estatbmo si el
crecimiento infinito fuera posible en un mundotbni

Esas tendencias antisociales han afectado a dévensocados, como el
financiero mediante la creacion de productos tetedea enriquecer a su
emisor utilizando unas veces el afan desordenadigueza de sus clientes
y otras su incultura econdémica o juridica (swapsfgoentes, obligaciones
subordinadas, productos estructurados) y el deenild, mediante la
utilizacion especulativa de un bien de primera siglegl financiada por el
sector bancario con el fin de aumentar el activosdg balances y las
primas por objetivos de sus gestores.



Francisco-José Mondaray Pérez. Notario de Burriana

Jornadas de Alcira. 30-5-2013

El dafio ya estd hecho...la solucion para que estsen@pita esta en la
ética individual y en los principios que rijan lgsliticas publicas. El

operador juridico tan soOlo puede contribuir a alivel drama de las
victimas con las herramientas que el legisladgradie y proponer a éste
mejoras o incluso nuevas vias juridicas de actnacio

En estas jornadas las victimas sobre las que nogammos son los
deudores hipotecarios, contratantes personasdigearéstamos o créditos
garantizados con hipoteca inmobiliaria sobre suemna habitual que

destinaron el dinero a la adquisicibn de esa misngénda o que

hipotecaron su vivienda en garantia de una dewa ajfrecuentemente la
de un familiar en dificultades o la de su pequefi@resa societaria
fundada por él mismo y sus mas allegados parasakradio de su negocio
familiar.

En esta linea, la proteccién a los deudores hipdtecpuede plantearse en
cinco frentes que podrian clasificarse usanderhaihologia sanitaria en:

1) Preventivo, en el momento de contratar el pnéstao créedito
garantizado con hipoteca inmobiliaria.

2) Terapéutico, que trata de buscar remedios cuahsh@umplimiento ya
se ha producido.

3) Quirdrgico, cuando ya sélo cabe acudir a laapén de venta del bien
hipotecado para satisfacer el crédito del acreedor.

4) Paliativo, cuando con la pérdida de la propiedi inmueble
hipotecado el ejecutado se ve abocado a abanddnariseno, bien
voluntariamente, bien por un procedimiento de desahy el de....

5) Rehabilitacion, relativo a la situacion del deudna vez liquidado su
patrimonio cuando éste no ha sido suficiente patiafacer la totalidad de
la deuda.

Obviamente, el objeto de la ponencia “La venta agxdlicial como
alternativa a la ejecucion judicial. Valoracionticd del régimen legal
vigente” me obliga a centrarme en el tercer frahtue he hecho
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referencia desde un punto de vista notarial peom permiso del
moderador, me atrevo a apuntar brevemente alguregtianes que mas
tarde, sin duda, pueden enriquecer el debate.

PREVENTIVO.

En el aspecto preventivo de la proteccion del deudpotecario debe
atender a la salvaguarda del consentimiento infdongeor el otorgante y
al control de las clausulas abusivas, cuestioneta®mue los notarios
tenemos algo que decir como funcionarios publicossgntes en el
momento de la dacion del consentimiento contradarabién llamado el
“momento de la verdad” pues en el mismo se pedaecel contrato y se
llevan ya a cabo todas o algunas de sus prestacione

a) Con relacién al consentimiento informada actuacion legislativa se
plasma en la Orden de Economia y Hacienda 2889/ 8e 28 de octubre
de transparencia y proteccion del cliente de sesitancariosque recoge
el derecho del cliente de la entidad financieraamenar el proyecto de
escritura de préstamo en el despacho del notarfeeabs durante tres dias
habiles anteriores a su otorgamiento y la obligactel notario de
advertirle de diversos extremos como la existedeiaclausulas suelo y
techo o de la previsible evolucion de las cuotasientes, entre otros.
Estas medidas, tan vistosas sobre el papel, tdifien aplicacion si no se
complementan con:

- Educacion juridica del ciudadano y diligencia @nejercicio de los
derechos, pues en doce afos de ejercicio ninglstapago ha venido a
examinar la escritura con antelacion a la firmagle es sorprendente
puesto que supone renunciar al asesoramiento tgrati® un jurista
cualificado en estas materias.

- No sirve de mucho que se imponga al Notario etrobdel cumplimiento
de deberes de informacion en la fase precontragtgak no se establezca
su participacion obligatoria en esa fase....por efjenijando la obligacion
de la entidad financiera de depositar fisica o méalecamente la
documentacion necesaria para la redaccion detmsito publico junto

! Esta orden entré en vigor a los seis meses deldicacion en el Boletin Oficial del Estado, estoa<29 de abril
de 2012; por excepcion el capitulo 1l del titulbsbbre préstamos y créditos hipotecarios entrédigar a los nueve
meses de su publicacion, el 29 de julio de 201 2grycontraexcepcion la seccion 32 de ese mismaubayyi titulo
sobre los tipos de interés entra en vigor el 28kd# de 2012 —fecha de entrada en vigor generkd deden.

Esta orden deroga la Orden 12 de diciembre de $8Bge tipos de interés y comisiones, normas deacicio,
informacion a clientes y publicidad de las entidade crédito y la Orden 5 de mayo de 1994 sobnspeaencia de
las condiciones financieras de los préstamos hipates.
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con la FIPER para que éste pueda ser examinado con anterioyidad
firmado por el prestario en el despacho notarial.apesuradamente en
pasillos antes del acto del otorgamiento.

Merece atencion en este punto el Articulo 6 de ey /2013 bajo el
epigrafe del “Fortalecimiento de la proteccion di@lidor hipotecario en la
comercializacion de los préstamos hipotecarios”, relacion con los
préstamos hipotecarios contratados por persoma &si los que la hipoteca
recaiga sobre una vivienda cuya finalidad sea adquirir o conservar
derechos de propiedad sobre terrenos o edificiosteodos o por construir
en los que concurra alguna de las siguientes d@tanaias:

a) Que se estipulen limitaciones a la variabilidiadl tipo de interés, del
tipo de las clausulas suelo y techo, en los cuelémite de variabilidad a
la baja sea inferior al limite de variabilidad kEaa

b) Que lleven asociada la contratacion de un imsnio de cobertura del
riesgo del tipo de interés, o bien;

c) Que se concedan en una o varias divisas

Se exigira que la escritura publica incluya, juat@ firma del cliente, una

expresion manuscrita en los términos que determliiganco de Espafa,

por la que el prestatario manifieste que ha sidz@adamente advertido de
los posibles riesgos derivados del contrato.

Esta norma es absolutamente criticable por diveszases:

1) Desde un punto de vista del concepto de la @unigotarial, porque si no
destila un tufillo de desconfianza por parte delafis hacia uno de sus
cuerpos de funcionarios se parece mucho y suposeowiecer que el
Notario actia de modo imparcial ejerciendo su fumecespecto de quienes
solicitan su intervencién y tratando de prestar asatencia especial al
necesitado de ella, como establece el articuldRIM.7

2) Desde un punto de vista de la técnica notgr@linnecesaria, pues ya
consta en la escritura que el notario ha leidgfataente y en alta voz el
instrumento publico a los comparecientes, despwesadiertirles del
derecho que tienen a hacerlo por si, del que usam,.p enterados de su
contenido, dan libremente su consentimiento y firmeambién da fe de
todo lo contenido en el instrumento, de que sugaimiento se adecua a la
legalidad y a la voluntad debidamente informadalate otorgantes o
intervinientes y de estar extendido en los folics phpel timbrado
exclusivo correspondiente. De conformidad contét@do 193 RN y con

2 Ficha de Informacién Personalizada



Francisco-José Mondaray Pérez. Notario de Burriana

Jornadas de Alcira. 30-5-2013

independencia del procedimiento de lectura, sendatd que ésta es
integra cuando el notario hubiera comunicado elerodo del instrumento
con la extension necesaria para el cabal conocimida su alcance vy
efectos, atendidas las circunstancias de los c@uieates.

3) Desde un punto de vista practico, por entorpmeedgues no tiene en
cuenta a las personas que no saben leer ni esewjie aunque el
legislador no parece enterarse, existen con masdneia de la que uds,
pueden imaginar- y que yo sepa, tienen plena adgdcjuridica de

obrar....... 0 a las que sabiendo leer y escribir n@enémanuscribir’ por

causas diversas como son —y estas las he padecmioNotaria- que han
olvidado las gafas de cerca, que tienen la marayekda, que han sufrido
un ictus que no afecta a su capacidad intelectwalitiva pero les dejo la

mano “muerta” o que son mayores Yy les tiembla Eagu

Para estos casos que hacer...? Es que tendran gugarotm poder

inmediatamente antes del préstamo para que el wumdelasme la

expresion manuscrita....?

En fin, es una norma desafortunada, innecesariaceheérente con la

funcién notarial. Esperemos que el legislador figci cuanto antes y que
mientras el Banco de Espafia se le olvide deterniasatérminos de la

expresion manuscrita....y mientras tanto no los &stab entendemos que
la norma es inaplicable.

b) Respecto al control de las clausulas abusiv@sarticulo 17.3 del
Reglamento de Condiciones Generales de la Contratastablece que
“Los notarios y los registradores de la propiedadmgrcantiles no
autorizaran ni inscribiran aquellos contratos oatags juridicos en los que
se pretendan contener o se incluyan clausulasrddaknulas por abusivas
en sentencia inscrita en el Registro de CondicioBeserales de la
Contratacion” y el 147 RN establece que “Sin memdgiau imparcialidad,
el notario ..... comprobara que —los instrumentodipo que autorice- no
contienen condiciones generales declaradas nulasgmencia firme e
inscrita en el Registro de Condiciones generalegrgstara asistencia
especial al otorgante necesitado de ella. Tambiéaso@ara con
imparcialidad a las partes y velara por el respettos derechos basicos de
los consumidores y usuarios.”
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Habra que desterrar pues de la escritura las di#sudeclaradas nulas por
la STS 16 de diciembre de 26p8omo son:

- Pactar el cobro de comisiones por remision alilo®s de tarifas o
comisiones de la entidad.

- Sumisién expresa a fuero.

- Pacto por el que se imponen las costas judicéales demandados.

- Pacto de vencimiento anticipado por incumplinoede cualesquiera
obligaciones o por disminucion de solvencia debdeu

- Pacto de vencimiento anticipado por falta derips®n de la hipoteca en
el Registro de la Propiedad,

- Prohibicion de arrendar si no se limita a log@atiamientos de viviendas
excluidos del principio de purga en la ejecucidrzdsa.

- Prohibicién de enajenar la finca hipotecada.

- Exencion del deber de la entidad de comunicatealdor la cesion del
crédito hipotecario a un tercero.

Es importante en este punto resaltar que la recisemtencia STS 9 de
mayo de 2013 sobre las "clausulas suelo" que creeadlao no ha sido
inscrita en el RCGC establece las siguientes ceiutias:

1) Las clausulas suelo son licitas.

2) No es preciso que exista equidistancia enttgelinicial fijado y los
topes minimo (suelo) y maximo (techo).

3) No es preciso que vayan acomparfadas por cléusalao.

4) Su inclusidn en los contratos a interés variaelgponde a razones
objetivas, como son:

- el coste del dinero, que esta constituido magwaitnente por recursos
minoristas (depdsitos a la vista y a plazo) corasteidad a la baja a partir
de determinado nivel del precio del dinero.

- los gastos de estructura necesarios para progu@administrar los
préstamos, que son independientes del precio deherali

% La Sentencia de la Sala 12 (de lo Civil) del TRMAL SUPREMO de fecha 16 de diciembre de 2009
ya HA SIDO INSCRITA EN EL REGISTRO DE CONDICIONES EBIERALES DE LA
CONTRATACION, con fecha 7 de marzo de 2011. Quesiacamplido el requisito exigido por el
articulo 84 del Real Decreto Legislativo 1/2007 16ede noviembre, que aprueba el Texto Refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidprgsuarios, por lo que las clausulas objeto de la
Sentencia no podran figurar en ninguna escrituitaliga ni inscripcion registral desde la fecha de |
inscripcion (7 de marzo de 2011). Segun anuncidueda de prensa el Colegio de Registradores, el
contenido de dicho Registro podra consultarse daddnmediata y gratuita a través de la pagina web
www.registradores.org.



Francisco-José Mondaray Pérez. Notario de Burriana

Jornadas de Alcira. 30-5-2013
Entonces por qué las declara nulas...? No poigtud intrinseca sino por
la falta de transparencia que deriva de las si¢gsercircunstancias:

a) La creacion de la apariencia de un contratdeada variable en el que
las oscilaciones a la baja no repercuten de foemnailsle en el coste del
préstamo de forma que se convierte en un préstatijo dijo variable
exclusivamente al alza.

b) La falta de informacion suficiente de que sdatrde un elemento
definitorio del objeto principal del contrato (escd, del precio del dinero
prestado).

c) La creacion de la apariencia de que el suehe tt®mo contraprestacion
inescindible la fijacion de un techo.

d) Su ubicacién entre una abrumadora cantidad t@s dentre los que
guedan enmascaradas y que diluyen la atenciornodsumidor en el caso
de las utilizadas por el BBVA.

e) La ausencia de simulaciones de escenarios ds/een fase
precontractual.

f) Inexistencia de advertencia previa clara y canpible sobre el coste
comparativo con otros productos de la propia edtida

Por lo demas indicar que seria deseable una mejoral acceso del
Registro de Condiciones Generales de la Contratatieévado en el
Registro de Bienes Muebles Central pues hoy por nmyes viable su
acceso telematico inmediato

TERAPEUTICO.

En el aspecto terapéutico habria que referirsesadmedios para hacer
frente a la patologia del incumplimiento y sus eaugncias. Cabe citar:

1) El Cdodigo de Buenas Practicas contenido en dldg®/2012 de 9 de
marzo que tiende a facilitar una reestructuracémaddeuda mediante una
carencia de amortizacién de capital de cinco adiogliacion del plazo de
amortizacion hasta cuarenta afios desde la concelbrpréstamo y
reduccion del tipo de interés al Euribor+0,25 dteael plazo de carencia,
llegando en caso de la inviabilidad de la reestracion a establecer la
dacién en pago de la vivienda habitual. Este RBidh@ modificado en
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algunos aspectos por la nueva Ley 1/2013 que arspl@plicacién a los
hipotecantes no deudores que se hallen en el umdrekclusion (Art 2),
permite a los fiadores hacer uso del beneficio xtei®6n aun cuando
hubieran renunciado a él (Art. 3 bis) y refuermacamplimiento con la
consideracion de su incumplimiento como infracajéeve de Ley 26/1988
de 29 de julio de Disciplina e Intervencion de Egidades de Crédito.
Con todo este codigo no deja de ser un titularrdaga y un “brindis al
sol” por la voluntariedad de la adhesion para f#glades de crédito y la
definicién restrictiva del umbral de exclusién daehace inaplicable para
la mayoria de la poblacion.

2) El fomento de la mediacion como método altevoatie resolucion de
conflictos previa a la iniciacion de la ejecuci@oy ejemplo, privando del
cobro de las costas con cargo al deudor si no sdeaa una sesion
informativa sobre el proceso de mediacion, infordaaa los directores de
oficina de la existencia de esta posibilidad y mi@pdo un cambio de
mentalidad de los operadores juridicos por cudrig,por hoy, una vez se
externalizan las ejecuciones los incentivos a rgociar —para ellos- son
superiores a los que se obtienen negociando.

Sin embargo de nada sirve llegar a un acuerdo estrueturacion de
deudas si su viabilidad se ve frustrada por laacdisgal para las partes
porque en la situacion actual no es de recibo queap un pacto de
carencia, cambiar el sistema de amortizacion pasaet francés al de
cuota creciente o afiadir un avalista tribute pdd Admando como base
imponible la totalidad responsabilidad hipotecdta.ejemplo sacado de la
realidad...la semana pasada...una novacion por cambigisilema de
amortizacion para rebajar la cuota a una preséatpre no podia pagar
200€ mensuales devengd 2.500 € de impuestos pavEcion y 190 por
el aumento de capital prestado que tuvo que aceata.... pagar los
impuestos!!!! Endeudandose todavia mas....ESTO ESOBAS LUCES
INJUSTO; la exencion prevista en el articulo 8 BR& 6/2012 para las
novaciones efectuadas al amparo del mismo es diesuiie.

4) La archiconocida Dacion en Pago, entendiendagbda que libera de la
totalidad de la deuda, presenta dos variantes.

4.1) Por un lado la voluntariamente pactada poeeator y deudor, que
puede pactarse al tiempo de la contratacion detgré® mediante la
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hipoteca de responsabilidad limitada del articld® LH o después, al
tiempo de llegar las dificultades de conformidad ebarticulo 1166 Cc.

Esta modalidad se ha dado principalmente respeetdosl deudores
hipotecarios extranjeros que se marchan a su paisuanto las entidades
acreedoras han tenido que aceptar que el Unicordédimable en territorio
espafol es la vivienda y nada habra ya en el figueopuedan trabar para
hacer efectivo su crédito.

Tiene como principales escollos para su aplicalsiG@xcesiva carga fiscal
gue desincentiva esta via y la inoperancia en dasexistencia de cargas
posteriores.

4.1.1) La excesiva carga fiscal que desincentitaa\da de solucion:

- En IRPF el deudor tiene que tributar por una isterte ganancia
patrimonial valorandose el inmueble por el saldwacde la deuda por
todos los conceptos segun el informe de la DGT 41858e 10 de mayo de
2012. Asi, por ejemplo, si el inmueble se adquidd 200.000, hoy tiene
un valor de mercado de 170.000 y se da para sahdadeuda que asciende
por todos los conceptos a 255.000: el valor dealastmision a efectos del
calculo de la alteraciéon patrimonial es de 250€.00

El RD 6/2012 establece en su DA 362 una exencibcaspe tan solo a los
deudores comprendidos en el ambito de aplicacidéiCddigo de Buenas
Practicas...es decir, a casi nadie.

- En IIVTNU el deudor tiene que pagar al Ayuntaniieta plusvalia
municipal salvo que se haga la dacién en el esiréatbito del RD /2012
en cuyo caso paga el banco de conformidad cort.€l@ LRHL que lo
declara sustituto del contribuyente.

- En TPO el banco acreedor tiene que pagar el &¥e s valor del bien
adjudicado en pago.

- EN ISD cuando el valor del inmueble es inferar de la deuda
condonada...... afortunadamente en esta modalidad itiyaosiha
prevalecido la cordura y la DGT en informe de feBhde mayo de 2013
solicitado por la Junta de Andalucia se ha dadotaugue no hay animo de
liberalidaden el banco cesionario —faltaria mas- que sedimitobrar en
especie algo antes que no cobrar nada...y es que loor@smo gratuidad
—ausencia de contraprestacion- que liberalidad imcnle beneficiar al
destinatario de la misma-.
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4.1.2) La inviabilidad de acudir a la dacion en @agando hay cargas
posteriores por cuanto el acreedor no va a daa darpago adjudicandose
el inmueble con algun gravamen....en estos casaacleedores acuden a
la ejecucion judicial o a la venta notarial paradarse con el inmueble en
subastas desiertas y lograr la purga de las caagsriores como efecto
natural de la hipoteca ejecutada.

4.2) Por otro lado, la segunda variante de la daemdpago obligatoria para
el acreedor, que ha sido patrocinada, entre opos,a Plataforma de
Afectados por la Hipoteca y que actuaria con caraetroactivo, no es
actualmente viable y plantea problemas de congiitabdad por que
implicaria la privacion para una de las partes€lagdades financieras), de
una parte de sus derechos sin justiprecio y enramintion con la
irretroactividad de las disposiciones no favorgbtasunstancias que, se
dice, encarecerian el mercado crediticio.

Quizéa una solucion seria admitir una dacion en dodigatoria en el caso
de que el inmueble todavia tuviera un valor supaiae la deuda segun
tasacion independiente al tiempo de efectuar diele@n.

PALIATIVO

En el campo paliativo, cuando se ha perdido laipdag y posesion de la
vivienda, hay que explorar soluciones imaginatipas que los deudores
desahuciados puedan seguir atendiendo a su natésisiaa de vivienda:

a) La Ley 1/2013 recoge una medida ya adoptadal érDé& 6/2012
consistente en la suspension de los lanzamientsta i@nscurridos dos
afios desde la entrada en vigor de la Ley, estbhasta el 15 de mayo de
2015 cuando se trate de la vivienda habitual deopais que se encuentren
en supuestos de especial vulnerabilidad estabkeeidda propia Ley y que
estan también sujetos a criterios muy restrictit@sconcurrencia de tales
criterios se acreditara por el deudor en cualgu@mento antes del
lanzamiento, ante el Juez o el Notario encargatiprdeedimiento, lo que
se hara constar en el acta de tramitacion y enstaitéra de venta
extrajudicial.

b) El arrendamiento mediante la creacion de undmutial de viviendas

propiedad de las entidades de crédito con rentasibles en funcion de
los ingresos que perciben, tal y como estableBAlE de la Ley 1/2013.

10
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c) El comodato o préstamo de uso gratuito, regudardios articulos 1741 y
ss. Cc patrocinado por autores como Fernando G@nadhn que plantea
que los deudores desahuciados pudieran continuda eosesion de la
vivienda en concepto de comodatarios por un plazond o dos afos. Con
ello gana el banco que se ahorra los gastos omnde mantenimiento y
de comunidad de propietarios de una vivienda queana poder vender a
corto plazo evitando el deterioro de la misma....gagtambién el deudor
que continta habitando la vivienda. Sin duda estara propuesta muy
interesante tanto civil como fiscalmente.

d) La expropiacion temporal del uso de las vivienddjudicadas a las
entidades financieras en los procedimientos deuej@c por un plazo
maximo de tres afos en la que el beneficiario dexfaopiacion queda
obligado frente a la Administracion expropiantgago del justiprecio en
cuantia no superior al 25% de los ingresos de laladn familiar;
establecida en el RDLey 6/2013 de 9 abril de ldaJda Andalucia.

REHABILITACION

Ejecutado el patrimonio del deudor persona fisi@,ocurra esto en
ejecucion individual o colectiva —en sede concursalel producto del
mismo no ha sido suficiente para satisfacer sudadesigue respondiendo
del resto con su patrimonio futuro mientras no @iban las acciones para
reclamar su cumplimiento de conformidad con el gypio de
responsabilidad patrimonial universal consagradel emticulo 1911 Cc.

Este principio juridico clasico que, en una coyumtaconomica normal
parecia incontestable, se torna en contraprodugeattodas luces injusto
en situaciones de crisis generalizada como la ladtugue ha provocado
resoluciones judiciales que buscando la justicieerra han incurrido —de
lege data- en manifiesta ilegalidad, como fueran Aaitos de la AP de
Navarra Secc. 22 de 17 de diciembre de 2010 (11Q)20 el de la AP de
Gerona de 16 de septiembre de 2011 (119/2011).

Y digo contraproducente porque supone excluir $oeiate al deudor,
abocarlo a la economia sumergida y consumir resuasgstenciales del
Estado.

Siguiendo a la profesora Matilde Cuena ChsasEsparfia hay acuerdo en
que el concurso de persona fisica es una figuéaile§oncluido el proceso

* “Fresh Stara y mercado crediticio” en INDRET, Reaipara el analisis del Derecho. www.indret.com

11



Francisco-José Mondaray Pérez. Notario de Burriana

Jornadas de Alcira. 30-5-2013

sin convenio —que esta poco estimulado, pues seralcanza el acreedor
no pierde ninguna garantia de su crédito- si ctatihabiendo pasivo
pendiente la situacion del deudor sigue siendo iEman que antes de
comenzar el concurso pues es responsable de la desidnte pudiendo
los acreedores iniciar ejecuciones singulares (848 LC)....pero es que
ademas, paradoéjicamente, el deudor tendria de nwodligacion de
declararse en concurso por imperativo del artibul€, llevando al deudor
a una situacion de concurso permanente.

Este problema ya esta resuelto en Derecho Comparadaves de dos
modelos que, con distintas variantes existen esepaéuropeos cComo
Alemania, Portugal, Suecia, Italia, Irlanda, Bé&gi©inamarca, Polonia,
Reino Unido, Austria o Finlandia:

a) El anglosajon de “Fresh Start o dischargeé rige en EEUU desde
1898 consiste basicamente en la liquidacion delrnpanio embargable o

no exento del deudor y la liberacién del deudosgea fisica de buena fe
por decision judicidly sin consentimiento del acreedor. Responde a la
idea de recuperar lo mas rapidamente al deudor fsractividad
econdmica, el compartir el riesgo con los acreexlpneo estigmatizar a la
persona sobreendeudada configurandolo como urumetito de politica
economica.

b) El aleman de “rehabilitaciérjue trata de renegociar las deudas con los
acreedores estableciendo un plan global de reembbias un periodo de
prueba durante el que destinard parte de su rérmpage de la deuda
pendiente podra beneficiarse de la liberacion ai tenido un
comportamiento honesto y de buena fe; no siendagmto la liberacion
automatica como en el modelo norteamericano

Por qué no se adopta pues en Espafia...? Fundamentalpoe el temor

del legislador de que ello provocara un incremeleiacoste crediticio, una
restriccion del crédito, un abuso de deudores opi@tis y una congestion
de los Juzgados de lo Mercantil.

Frente a los argumentos en contra se dice queresfiFStart” estimula el
espiritu emprendedor, que incentiva la concesiorrddito responsable,
gue los estudios hasta ahora publicados con oelacia experiencia

®En Espafia el art. 11 de la Ley de venta a plazdsethes muebles reconoce esa discrecionalidad judi-
cial al decir que: “Los Jueces y Tribunales, coraci@r excepcional y por justas causas apreciadas d
crecionalmente, tales como desgracias familiarem, mccidentes de trabajo, larga enfermedad $ otro
infortunios, podran sefalar nuevos plazos o altesaconvenidos, determinando, en su caso, elgecar
en el precio por los nuevos aplazamientos de pago”.
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norteamericana no permiten establecer en el “F&aht” la causa del
incremento del coste crediticio ni que conlleve esaciamente la
restriccion del crédito.

En cuanto al problema de la congestion de los dlagae soluciona
proporcionando mas medios a la Justicia y no editajue los problemas
del ciudadano lleguen a los tribunales en flagranteeracion del derecho
a la tutela judicial efectiva; a mitigar esto padayudar el establecimiento
de una mediacién previa al concurso obligatoria puede ser notarial,
gue tendria notables posibilidades de éxito por @ahuma si estarian los
acreedores incentivados en llegar a un acuerdo.

Por ahora han pesado mas en el legislador los armgosien contra, que
han hecho fracasar las iniciativas legislativasntaédas hasta ahora, como:
- Las enmiendas al proyecto de Ley Concursal pdalate por

Convergencia i Unié en el Senado o

- La mas reciente proposicion de Ley del grupo goaeintario Unidn

Progreso y Democracia publicada en el Boletin @lfficle las Cortes

Generales de 27 de diciembre de 2011 que recagiaida la mediacion

notarial.

Muy lejos de estos modelos —aunque parece queradspien ellos,
particularmente en el aleman- se encuentran:

- la nueva redaccion del articulo 579.2 LEC porLé&y 1/ 2013 que
Unicamente en el caso de ejecucion de la viviemdbétdal hipotecada, el
deudor queda liberado si paga en los cinco afiogesigs a la aprobacion
del remate o adjudicacion el 65% de la cantidaal tpie entonces quedara
pendiente incrementada en el interés legal delralinBambién quedara
liberado si en los diez afios siguientes paga el 88% deuda pendiente
con el mismo incremento de intereses. Pasadosdesosfios el acreedor
podra reclamar lo que se le debe segun las reglamdas.

- La figura del empresario de responsabilidad &dat a que se refiere el
anteproyecto de Ley de Emprendedores aprobado lp&@omrsejo de

Ministros el 24 de mayo de 2013 conforme al cualdsponsabilidad

derivada de las deudas empresariales no afectsudvivienda habitual si

su valor no supera los 300.000 €; lo cual vieneel (Blicamente un

supuesto de inembargabilidad de la vivienda habjtua propiamente una
limitacion del articulo 1911 Cc.
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- También prevé el citado anteproyecto un mecanigmaegociacion
extrajudicial que se llevara a cabo ante un notaniegistrador mercantil,
que designardn a un profesional idoneo e indepetedigue impulse la
avenencia...es decir, un mediador de los reguladda eay 5/2012 de 6
de julio, de mediacién civil y mercantil. Pareceeqodran pactarse quitas
de hasta el 25% de los créditos y esperas de tnastarios, salvo en caso
de créditos de Derecho Publico que, al ser indibfes) sélo admitirian
aplazamiento; tampoco afectarian a los créditos gamantia real...por
tanto a los deudores hipotecarios.

Se observa pues, que el legislador sigue parchesindener una vision
general de la problematica del principio de respbiisad patrimonial
universal y su posible configuracion.

CENTRANDONOS EN::

LA VENTA EXTRAJUDICIAL COMO ALTERNATIVA A LA
EJECUCION JUDICIAL.

Es conocida la definicion de hipoteca del profeRmca Sastre como
“Derecho real de realizacion de valor, accesorindivisible, de
constitucion registral que grava bienes inmuebjesos y enajenables, que
permanecen en posesion de su propietario”

Pues bien, la venta del bien hipotecado no exossa que el ejercicio de la
facultad de “ius distrahendi” integrada en el decesubjetivo para, con su
precio, satisfacer al acreedor. Esta facultad pegdeitarse:

- Judicialmente acudiendo a los funcionarios que tienen atribuala
potestad jurisdiccional de juzgar y hacer ejecldguzgado, conforme al
art. 117CE, mediante un juicio ejecutivo especiarap los bienes
hipotecados.

- Extrajudicialmente acudiendo a los funcionarios que —junto con los
registradores de la propiedad y mercantiles- tiemteibuida la seguridad
juridica preventiva consagrada en el articulo $akestra Constitucion. Se
trata en este caso de un acto de jurisdiccion varizn puesto que el
acreedor no ejercita ninguna accion, sino el cumphto de lo pactado en
la escritura de préstamo garantizado con hipotema @l caso de
inobservancia de la obligacion garantizada, sidadoincién del notario
velar por la legalidad que regula dicho ejercigiwgdo y que tiende a

14



Francisco-José Mondaray Pérez. Notario de Burriana

Jornadas de Alcira. 30-5-2013

salvaguardar los derechos del deudor para que ppadmipar en la
ejecucion, oponerse judicialmente en su caso ynebtel mejor precio
posible.

ANTECEDENTES HISTORICOS.

La venta extrajudicial hunde sus raices el DerdRbimano clasico y tras
conciliarse con la edicion romanceada del Fuergalpaso a las Partidas y
posteriormente al articulo 1872 Cc ordenado pubpioa RD 24 de julio de
1889°

a) El Reglamento Hipotecario de 1915 regulo el @dauiento con la
particularidad de que no pudiera utilizarse cuaexistieran terceros con
titulos inscritos con anterioridad a la nota maabide iniciacion del
procedimiento, lo que motivé segun algunos autaesalta de aplicacion.

b) La Ley Hipotecaria de 30 de diciembre de 1944 Texto Refundido de

la Ley Hipotecaria aprobado por Decreto de 8 desfelbde 1946 dio rango
legal al procedimiento en el péarrafo segundo ddtwdo 129 LH que
dispuso que Ademas, en la escritura de constitucion de la leEpatpodra
validamente pactarse un procedimiento ejecutivoagxdicial para hacer
efectiva la accion hipotecaria, el cual sera apbta aun en el caso de que
existan terceros, con arreglo a los tramites fijaden el Reglamento
Hipotecario.” Tramites contenidos en los articulos 234 a 236 del
Reglamento Hipotecario de 14 de febrero de 194@bkstiendo dos
subastas y sin posibilidad de que la segunda sFd®in sujecion a tipo.

c) El Real Decreto 290/1992 de 22 de marzo modéicdprofundidad el

procedimiento ejecutivo extrajudicial porque, seggln Exposicion de

Motivos existia “una enorme presion sobre la Adstiacion de Justicia
que, a la postre, puede poner en peligro el dimam@de un sector de vital
importancia para la cobertura de necesidades tEinasade los ciudadanos
como son las relativas a la adquisicion de vivietiden esta regulacion
contenida en los articulos 234 a 236-0 del Regl&méhpotecario se

establecio el sistema de tres subastas para amnagste procedimiento
con el de previsto en el articulo 1506 LEC de Jeteero de 1881 que
desde su primer texto contemplaba las tres subasiado la tercera sin
sujecion a tipo.

® RDGRN 28 de mayo de 2001. Tomada de “Venta exdieipl ante notario del inmueble hipotecado.
Estudio y Formularios.” Rafael Gomez-Ferrer SajfaTirant Lo Blanch
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d) La Ley 10/1992 de 30 de abril de medidas urgetiéereforma procesal,
con el mismo criterio de armonizacion, modifico baém el procedimiento

judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipatga estableciendo para
éste tres subastas, siendo la tercera sin sujadipo.

De este modo quedaban equiparados en cuanto atmdesubastas y los
tipos aplicables el procedimiento de apremio saimmeiebles embargados,
el judicial sumario y el extrajudicial pero estalgparacion duré menos de
ocho anos.

e) La Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamienial @a nueva

redaccion al articulo 129 LH, que en lo que nospacestablece que
AU Ademas, en la escritura de constitucion dehilpoteca podra
pactarse la venta extrajudicial del bien hipotecactnforme al articulo
1858 del Cadigo Civil, para el caso de falta de plimiento de la
obligacion garantizada. La venta extrajudicial ssalizara por medio de
notario, con las formalidades establecidas en gjl&aento Hipotecario.”

A pesar de que el apartado XVII de la Exposiciorivitgivos de la LEC
afirmaba que, respecto de los procedimientos dmu@jen forzosa, dicha
Ley naciéo con vocacion de unicidad, atendida lavipralisparidad de
procedimientos existentes, lo cierto es que seldldel extrajudicial y asi
el articulo 691.4 de la misma LEC remitia en latieb a la subasta a su
normativa general que fijaba una uUnica subastaay adjudicacion al
acreedor no podia ser nunca sin sujecion a tipdaguoe vuelve a haber
descoordinacion entre la regulacion de la ejecucigodicial y la
extrajudicial.

Ademas, al suprimirse el inciso que afirmaba qexd aplicable, aun en el
caso de que existan tercerogiubo quien titube6 en su aplicacion en tales
supuestos, dudas que disipé la RDGRN 17 de ene?01iz al afirmar que
“Al igual que el ius distrahendi es consustanclallerecho del acreedor,
también lo es la facultad de ejercitarlo frenteualguiera, “erga omnes”,
como ha reiterado la doctrina de nuestro Tribungdr&mo al interpretar
los articulos 104 LH y 1876 Cc. La fuerza ofenslebdderecho de hipoteca
es consustancial al mismo y no depende del modoremmnen coémo se
ejercite, siempre que sea por uno de los cauceslniegte
previstos........ Pretender que el pacto inscrito limsitaeficacia a las partes
gue lo establecieron es desconocer el juego darilosipios registrales y la
propia esencia de la publicidad material que prpoa el Registro,
regresando a la situacion anterior a 1915.”
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f) En el afio 2011, cuando ya nadie en sus calpalede negar la crisis
econdmica y la alarma social se dispara; la adjuio en tercera subasta
sin sujecion a tipo —antes también patrocinadapprocedimiento judicial
como se ha dicho- pone al procedimiento extrajabibajo la presion
mediatica que, en sus diatribas amarillistas, radnjustamente en situar
a los notarios bajo sospecha de colaboracionismda@érfida banca al
permitir que se adjudiquen los inmuebles por “uroel_amentablemente
Si era cierto que la regulacion reglamentaria gérsemejante aberracion
aunque afortunadamente en la practica —que yo sepaicedia tal cosa.

Por si acaso alguna entidad “compraba” la ideaCilaular de Orden
Interno 1/2012 de 25 de febrero del Consejo GerdghINotariado, de
obligado cumplimiento, sefialé en relacion con [asuEiones de vivienda
habitual que el notario, en su condicion de funcionario @abldebe

acomodar su actuacion a los minimos de protecaifpuestos por el
legislador en la regulacion de la subasta estatdesn la LEC modificada
a la sazon por el RDLey 8/2011 de 1 de julio y &y 137/2011 de 10 de
octubre de medidas de agilizacion procesal.

g) En esta situacion el Real Decreto Ley 6/2012 de marzo de medidas
urgentes de proteccion de deudores hipotecariagsinmsos establece para
el procedimiento extrajudicial, en su articulo 1@, sistema de subasta
Gnica en aquéllos casos en que el procedimiensigaecontra la vivienda
habitual del deudor estableciendo en caso de sublasterta la posibilidad
de adjudicacion al acreedor por el 60% del valoradacion. Ademas en su
DF32 decia quéEl gobierno, en el plazo de seis meses desdetlada en
vigor de este Real Decreto Ley, aprobara las normeglamentarias
precisas con el fin de simplificar el procedimient® venta extrajudicial,
las cuales incorporaran, entre otras medidas, lasipitidad de subasta
electrénica”. Plazo que, como es habitual, no se cumplioé pefeeutivo.
Como al legislador se le olvidé establecer algurelida transitoria la
comunicacion del CGN de 16 de marzo de 2012 sedjia#) el nuevo
sistema debia aplicarse a todo procedimiento a@ei@j@n extrajudicial que
no hubiera concluido mediante subasta con rematgualicacion al tiempo
de su entrada en vigor (el dia 11 de marzo de 2012)

h) Pero ese parche no acaba con los desahucias wofticias sobre
suicidios se multiplican, por lo que se publiciRElLey 27/2012 de 15 de
noviembre de medidas urgentes para reforzar la&qigin a los deudores
hipotecarios que establece que hasta transcudabanos desde su
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entrada en vigor (el 16 de noviembre de 2012) nogqutera el lanzamiento
cuando en un proceso judicial o extrajudicial decegion hipotecaria se
hubiera adjudicado al acreedor o persona que gmbfiesu cuenta, la
vivienda habitual de personas que se encuentreforsupuestos de
especial vulnerabilidad y las circunstancias ecacasnprevistas en el
mismo cuya concurrencia podria acreditarse doclaimreante ante el juez
o el notario encargado del procedimiento.

1) El 14 de marzo de 2013 se dicta la Sentencid@ deunal de Justicia de
la Union Europea resolviendo una cuestion prejatlieievada a dicho
organo por el Juzgado de lo Mercantil nimero Baeelona. El tribunal
europeo detecta que la normativa espafola hacesinipaen la practica o
excesivamente dificil el ejercicio de los derecltpge confiere a los
consumidores la Directiva 93/13 del Consejo de @lold de 1993 sobre
las clausulas abusivas de los contratos celebraemiodos consumidores,
vulnerando el principio de efectividad, por cuantopermite al juez que
conozca del proceso declarativo en el que se dduel caracter abusivo o
no de una clausula, adoptar medidas cautelarepargoular la suspension
del procedimiento de ejecucidén- cuando sean naasSaara garantizar la
plena eficacia de su decision final.

Ante ello el Consejo General del Notariado remiti@entemente una
comunicacién en la que “a los efectos de evitalgcuer perjuicio al
deudor hipotecario y en espera de las decisioneardeter legislativo que
se adopten para adecuar nuestros sistemas dei@ehipotecaria a dicho
pronunciamiento”, todo notario que esté tramitanda venta extrajudicial
debia notificar la existencia y alcance de la saigeeuropea a acreedor y
deudor y suspender el procedimiento cuando se itamaeda admision a
tramite de la demanda de declaracion de clausuisivabo de adopcion de
medidas cautelares de suspension del procedimiento.

j) Siguen las protestas —fundadas por otra paréedadciudadania, la
Iniciativa Legislativa Popular promovida por la tafarma de Afectados
por la Hipoteca llega al congreso (para ser dedataren su mayor parte)
y se aprovecha su tramitacion para tratar de adeniestros sistemas de
ejecuciéon a la STJUE dando lugar a lo que ha vemisker la Ley 1/2013 de
14 de mayo de medidas para reforzar la proteccenod deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y algsieral que modifica, otra
vez, el procedimiento de ejecuciéon extrajudicialgis la Exposicion de
Motivos, para reforzarlo...lo que esta por ver daaaemisién a lo que
“determinara” el Reglamento.
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Y aqui estamos, queridos oyentes, los operadorédicps tratando de
recomponernos ante el atropello que supone quelasas entren en vigor
el mismo dia de su publicacion (lo que supone pentac una paradoja
juridica puesto que el BOE se publica a las 7,3@ deafiana en su version
digital, asi que una ley secreta por no estarigadd esta vigente durante
siete horas y media en clara contradiccion conrgégtudo 9.3 de la
Constitucion que garantiza la publicidad de lasnas).

Como puede verse tras este repaso a la historislalidgn del
procedimiento extrajudicial se pone de manifiest® ¢tarencias -estas si
“estructurales”- de nuestro legislador: desigiaes en once afos no hizo
nada para evitar la descoordinacion que él mismegao entre la LEC y

la LH e improvisacionpues desde el 2011 ha legislado a golpe de
“escrache” y como diria mi amigo Ifigo Salinas -ede®cido critico
literario y promesa de la filologia hispanica- “oeucon frecuencia que
cuando el legislador zigzaguea la calidad juritheda a ras de suelo”.

CONSTITUCIONALIDAD .

La constitucionalidad de la via extrajudicial fugepta en duda durante los
afios noventa dando lugar a sentencias contradistadel Tribunal
Supremo:

a) De la sala tercera (de lo contencioso-admatisty), de fechas 16 y 26
de octubre de 1995 que consideraban constituciehgrocedimiento
extrajudicial.

b) De de la sala primera (de lo civil) de fechadedmayo de 1998, 20 de
abril de 1999, 13 de diciembre de 2005, 10 debovetde 2007, 14 de julio
de 2008 y 25 de mayo de 2009....todas ellas referadagecuciones

extrajudiciales anteriores a la LEC 1/2000.

Basicamente la tacha de inconstitucionalidad saldaaen que el articulo
129 LH en su redacciéon anterior al afio 2000, al wea norma
preconstitucional, estaba derogada por la DF3%adgonstituciéon por lo
gue cualquier tribunal podia inaplicarlo. La dem@a se producia por:

- Contrario al articulo 117 CE que atribuye a losces y tribunales la
funcion de ejecucion; frente a ello se afifrgae el referido monopolio se

"RDGRN 28 de mayo de 2001. Tomada de “Venta extiwial ante notario del inmueble hipotecado.
Estudio y Formularios.” Rafael Gomez-Ferrer SajiflaTirant Lo Blanch pg.42
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circunscribe a lo juzgado por los propios érganoisgiccionales; por eso
son posibles los apremios administrativos. Ademamemnosas leyes
postconstitucionales contemplan las ventas exti@glds como articulos
322 y 323 del CdC sobre prenda de valores cotigalkxlactados por la
Ley 24/1988 de 28 de julio del Mercado de Valoedsarticulo 16 de la
Ley 28/2008 de Venta a Plazos de Bienes Mueblestiello 14 de la Ley
42/1998 de 15 de diciembre sobre Aprovechamientol ponos de Bienes
Inmuebles.

No hay que olvidar que la venta extrajudicial nauasverdadero proceso
de ejecucion sino una forma alternativa convenida lps partes para
obtener la satisfaccion de lo debido que no coetieturso alguno a la
coercion, auténtica esencia de la funcion jur@dial.

- También se afirmo que era contrario al articdld ZE porque excluye la
tutela judicial efectiva; frente a lo cual se afrmue ello no sucede, por
cuanto el deudor tiene los mismos medios de defgusaen el ejecutivo
judicial.

Con la publicacion de la nueva redaccion del ddi@29 LH por la LEC
1/2000 ya no es posible la inaplicacion del precgmir los jueces y
tribunales pues sb6lo el TC puede ante una “cuestide

inconstitucionalidad” declarar con eficacia erganemsy caracter definitivo
la expulsion de una ley del ordenamiento juridico..cosa, que por el
momento, no se ha producido.

¢ POR QUE SE ACUDE A LA ViA EXTRAJUDICIAL?

El recurso a esta modalidad de ejercicio del derets hipoteca en los
altimos tiempos ha respondido fundamentalmente es factores: la
avalancha de ejecuciones judiciales provocadagoorisis econémica, su
menor duracion y sus inferiores costes de tranditacespecto de la via
judicial.

a) Segun datos de la Asociacion Hipotecaria Espa@pkentre el afio 2010
y el primer semestre de 2012 se han llevado a td4Bdl42 ejecuciones
hipotecarias; de las cuales mas del 96% se tramifaor via judicial.
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b) El plazo de duracién media de una ejecucion judal se puede situar
entre 18-24 meses; duracion que puede verse inotad@e por diversos
factores, como la falta de impulso procesal detedor, de modo que si
por ejemplo, el banco, una vez interpuesta la ddmanefectuados los
requerimientos y notificaciones no solicita ladifa de fecha de subasta —
por dejadez o por gue no interesa para su balaned-a@sta no se celebra.

En cambio en la via extrajudicial la duracion ase@htre los 3-4 meses Si
hay una sola subasta o los 8 en los casos de ubastas ,sin que sea
preciso impulso procesal alguno pues efectuadegeiarimiento el notario
dirige el procedimiento, efectia los requerimientostificaciones y
publicaciones legalmente previstas.

La diferencia no es neutra para el deudor puesthutada la tramitacion
sigue acumulando intereses moratorios sobre |ladatadel capital dado
que la reclamacion suele referirse, como conse@atal vencimiento
anticipado de la obligacion, a la totalidad dedadh. Es decir, que desde
ese momento el deudor tiene que abonar los intenegeatorios incluso de
las cuotas que tuviera que haber pagado veintedabspsiés.

Asi, por ejemplo, si un préstamo 25 afios (de 3@@as) con un interés de
demora del 18,75% deja de pagarse a los 10 (sepdgado 120 cuotas)
guedando un saldo vivo de 200.000 euros, cada afaelda se

incrementaria en 37.500 euros. Esto ha motivadoesvogue piden

modificar el devengo de los intereses de demoral eentido de que las
cuotas que fueran siendo impagadas comenzaran enghevintereses
moratorios y el resto s6lo remuneratorios; vocesajfecha de hoy no han
sido atendidas por el legislador.

c) También los costes de tramitacion son muy distios.

- En el proceso judicial, con la entrada en vigotadLey 19/2012 de Tasas
Judiciales, para interponer la demanda ejecutildedhgue pagar la tasa que
corresponda a la cuantia de lo reclamado...para muegemplo de
200.000 euros la tasa seria aproximadamente dé &#0s, cantidad que
abona el ejecutante pero que repercutira al deartpmosando su deuda.

A ello hay que anadir los honorarios de abogadorgcyrador, de
obligatoria intervencion, y que por la misma rewaion de 200.000
euros, si no hay oposicion, la minuta del abogaodrip ser segun los
baremos orientativos que manejan los Colegios degadhos de unos
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10.000 euros —aunque en la practica suele seranfgrlos de procurador
de unos 1.000 euros.

- En la venta extrajudicial no hay que abonar tdgana, por cuanto no se
trata de un proceso jurisdiccional y tampoco egaturia la intervencion

de abogado o procurador; por mas que los apoderadogentes de las
entidades financieras suelen pertenecer a una tde des profesiones
juridicas. Los costes (incluyendo las tasas deigatdn en el BOP y

BOE) suelen rondar los 4000 euros.

En resumen, para nuestro préstamo hipotecario tipoos costes totales
de ejecucion serian los siguientesiempre aproximados, pero que reflejan
claramente la diferencia:

Por via judicial, calculando una media no excest@a 15 meses de
tramitacion: tasas (1200), profesionales (11000jtereses de demora
(46.875): 59.075 euros

Por via extrajudicial calculando 4 meses: acta ¢ececion mas gasto de
publicaciones (4.000) e intereses de demora (12:3@)000 euros.

SITUACION ACTUAL TRAS LA PUBLICACION DE LA LEY
1/2013

Con la publicacion de la Ley 1/2013 que entré gowvel dia 15 de mayo
de 2013 la nueva redaccion del articulo 129 LHbésta en su apartado
primero que:

“La accion hipotecaria podra ejercitarse:

a) Directamente contra los bienes hipotecados e su ejercicio a lo
dispuesto en el Titulo V del Libro Il de la LEC,on las especialidades
que se establecen en su Capitulo V.

b) O mediante la venta extrajudicial del bien higatido, conforme al
articulo 1858 del Codigo Civil, siempre que se herai pactado en la
escritura de constitucion de hipoteca soélo paracelso de falta de pago
del capital o de los intereses de la cantidad gdizada.”

Resulta criticable el primer inciso por cuanto, cose ha explicado, no

creemos que en el ejercicio extrajudicial del iustrdhendi se esté
ejercitando ninguna accion.
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Por otra parte también resulta criticable que éc@dn de qué camino a
seguir corresponda al acreedor sin ningun condicitan pues como hemos
visto el coste para el deudor no es el mismo...y dagoel deudor va a
correr con el coste deberia haberse aprovechddeylpara que fuera éste
el que escogiera el procedimiento a seguir talmaproponia una de las
enmiendas al texto legal que ha sido rechazadaeysgfialaba qu#)
Cuando la escritura de constitucion de la hipoteeahubiese pactado que
la ejecucion de la garantia puede hacerse por wthcjal o extrajudicial,
la eleccién del procedimiento a seguir correspoadardeudor, dentro de
los diez dias siguientes al ultimo requerimiento mgo previo a la
solicitud de ejecucion, debiendo el acreedor infarmxpresamente de tal
posibilidad. En caso de falta de pronunciamientprego del deudor en el
plazo indicado, se entiende que opta por el judlitia eleccién del deudor
por uno u otro procedimiento debera formularse amb¢éario a costa del
acreedor.”

Llama también la atencién la modificacion introdlzcpor el legislador en
el supuesto de hecho de la norma. En efecto:

- En la redaccion del articulo 129 con la Ley 12@® 7 de enero de
Enjuiciamiento Civil se decia “para el caso deafale cumplimiento de la
obligacion garantizada”.

- En la nueva redaccion se dice “sélo para el cesdalta de pago del
capital o de los intereses de la cantidad garatdiza

¢, Qué trascendencia puede tener este cambio deci@dadn linea de
principio se pueden plantear dos posibles integprates:

a) Que la modificacion no tiene ninguna trascenidegycque la venta
extrajudicial puede instarse en caso de vencimipntocualquier causa,
como ocurria antes de la Ley 1/2013 y reconocéati®ulo 236.c.1 RH que
exigia indicar al deudor en el requerimiento deopdi;a causa del
vencimiento del crédito” lo que no tendria sentsilono cupieran causas
diversas. Ese vencimiento determina la obligac®mpago que, en caso de
no atenderse, supone el “incumplimiento de la ablign garantizada” en
terminologia de la Ley 1/2000 que no es otra qupao del capital o de
los intereses de la cantidad garantizada” en lait@logia de la Ley
1/2013, pues siendo la hipoteca un derecho reetalzacion de valor es
indudable que siempre garantizara una obligaciénmaria consistente en
el pago de un capital y -si se hubieren pactados urtereses..
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b) Sin embargo creemos mas atendible considerar efjusambio de

redaccion no es baladi: El legislador ha querididican el régimen de

ejecucion directa contra los bienes hipotecadodsdg esenta extrajudicial,

aclarando que éstos son admisibles “s6lo parasel da falta de pago”.
Cuando el vencimiento anticipado tiene lugar poiseadistinta, el acreedor
podra acudir al juicio declarativo ordinario -cormmlo acreedor- o0 a la
ejecucion forzosa ordinaria por ser la escriturhlipa titulo ejecutivo de

conformidad con el articulo 517.2 ordinal 4° LEGiyas causas de
oposicién son notablemente superiores a las dekdnmiento de ejecucion
directa. A favor de esta interpretacion puede sitar

- El articulo 693.2 de la LEC, que en su redacdda por la Ley 1/2000,
al limitarse a permitir el despacho de la ejecugon la totalidad de lo
adeudado por capital y por intereses si se hub@@reenido el vencimiento
anticipado total en caso de falta de pago de alglentos plazos y este
convenio constase inscrito en el Registro de |gpiPdad dejaba fuera la
reclamacién por esta via cuando el vencimientocipaiilo se hubiera
producido por otro pacto distinto del impago declastas.

- El articulo 693.2 LEC en su redaccion dada pondava Ley 1/2013

insiste en la misma linea ...pero restringe aun rhascerso a la accion
directa sobre los bienes hipotecados porque elopdet vencimiento

anticipado ha de referirse a la falta de pago demenos, tres plazos
mensuales sin cumplir el deudor su obligacién dgopa un nuimero de
cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplidobligacion por un

plazo, al menos, equivalente a tres meses ( sereefil caso de cuotas
trimestrales 0o semestrales) y este convenio canstasla escritura de
constitucion.

- La voluntas legislatoris que subyace en la nuesy de unificar los

presupuestos y efectos de ambas vias de ejer@tcmedecho de hipoteca,
como demostraria la letra h del articulo 129.2L Foralenar que la LEC
tenga caracter supletorio en todo lo que no seleegn la Ley y el

Reglamento Hipotecario.

AMBITO DE APLICACION TEMPORAL.
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Desde un punto de vista intertemporal, hay queindisr las ventas
extrajudiciales iniciadas antes de la entrada @orvde la Ley y las
iniciadas después.

A) VENTAS EXTRAJUDICIALES INICIADAS ANTES DE LA
ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY.

Hay que estar a las DT 18, 28y 52 de la Ley B201

Las ventas extrajudiciales que se hallen en cussm@ haber llegado a la
adjudicacion del bien se continlan tramitando cdmasta ahora, con
subasta Unica cuando se trata de la vivienda febdal deudor de
conformidad con el articulo 12 del RDL 6/2012 dée9marzo; o con triple
subasta de conformidad con los articulos 234 yR&k.en su redaccion
actual en los demas casos. (DT59)

En lo demas la Ley se aplicara a los procesosigldico extrajudiciales de
ejecucion hipotecaria que se hubieran iniciado enteada en vigor de la
misma, en los que no se hubiere ejecutado el laenéon—ahora bien

como el notario no lanza, al ser competencia jatiisolicitar cuando hay
resistencia por los ocupantes a ceder en su posdsbra que entender
gue se refiere a que no se haya producido la adjcidn- (DT1%). Cuales

son entonces los extremos de la Ley que pueden it@ridencia en las

ventas extrajudiciales en curso...? pues bien:

- En relacién con los intereses de demora de pnésta créditos para la
adquisicién de vivienda habitual garantizados cipothcas constituidas
sobre la misma vivienda que el nuevo parrafo 3adé&ulo 114 LH limita
a tres veces el interés legal del dinero y sélagodevengarse sobre el
principal pendiente de pago, con lo que se prokibanatocismo. La
limitacion sera aplicable segun la DT 22 a las teipas que se constituyen
con posterioridad a la entrada en vigor de la Uegado el caracter
constitutivo de la inscripcion de hipoteca podiagarse que las escrituras
de préstamo hipotecario otorgadas antes de ladenaa vigor de la Ley
pero aun no inscritas, deberian rectificarse...sinhaggo, creemos que ello
no es asi pues el legislador no se esta refiriahdmmento del nacimiento
del derecho sino al momento del pacto de consitudel derecho que
motiva la inscripcion determinante del nacimientel derecho, como
demuestran, vgr. los articulos 129.c LH o el 682.2EC que hablan de
“escritura de constitucion de hipoteca” o el aftcB.3c.2° RDL 6/2012
que se refiere a la “escritura de constitucionalamgia hipotecaria”.

El hecho de que se inscriba la escritura con is¢srele demora pactados
con anterioridad a la Ley en nada perjudicariseatdr pues la DT 22
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establece la aplicacion de esta limitacion a lazréses de demora
previstos en préstamos con garantia de hipotea& slienda habitual,
constituidos antes de la entrada en vigor de la gag se devenguen con
posterioridad a la misma, asi como los que habemdevengado antes de
la entrada en vigor de la Ley no hubiesen sidsfeatios.

En las ventas extrajudiciales iniciadas y no cadekia la entrada en vigor
de la Ley el Notario dara al ejecutante un plagodabz dias para que
recalcule los intereses de demora conforme a laadd limitacion. Parece
que los dias son habiles por aplicacién del adid@9 LH y que dicho
recalculo deberia efectuarse en acta de fijaciGaltko complementaria de
la que se aport6 al iniciar el procedimiento omainos, el notario debera
realizar la comprobacion correspondiente.

- En toda venta extrajudicial en curso el Notaaogrdara la suspension
cuando en el plazo preclusivo de un mes desdedigliiente a la entrada
en vigor de la Ley 1/2013 —que concluye el dia &6juhio, inclusive-
cualquiera de las partes acredite haber planteatoeh Juez competente
conforme a lo previsto en el articulo 129 LH ennsieva redaccion, el
caracter abusivo de alguna clausula del contratprédstamo hipotecario
gue constituya el fundamento de la venta extrajaldec que determine la
cantidad exigible.

- La DT4°, en su punto final establece que lo disppen el articulo 579.2
LEC (sobre liberacion del deudor y participacionlasplusvalias) sera de
aplicacion a las adjudicaciones de vivienda habitlizadas con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley, srenque a esa fecha no se
hubiere satisfecho completamente la deuda y nonhéygascurrido los
plazos a que se refiere el citado articulo. Loszqdaanteriores que
vencieran a lo largo del 2013 se prolongaran helstade enero de 2014.
La aplicacién de lo previsto en este apartado porsdra en ningin caso la
obligacion del ejecutante de devolver las cuamny@spercibidas por el
ejecutado.

- Los articulos 1 y 2 de la ley 1/2013 prevén Igpsmsion de lanzamientos
de la vivienda habitual para colectivos especiatmemlnerables durante
dos afios desde la entrada en vigor de la ley (@s, thasta el dia 15 de
mayo de 2015, improrrogable). El articulo 2 indecdocumentacion que el
notario habra de recibir e incorporar al acta, & éfectos de que sea
acordada en su caso la suspension por parte deldaz
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Esta normativa de suspension de lanzamiento ego-sabr- exactamente
la misma que figuraba en los articulos 1 y 2 deLRI3/2012 de 15 de

noviembre, con la Unica diferencia de que los dws a&ontaban desde su
publicacion, es decir, hasta el 16 de noviembre2@®4. Logicamente

siempre habrd que aplicar la de la ley 1/2013, @fuece un plazo mas

largo.

- Hay un nuevo articulo 3 bis en el RDL 6/2012 guede tener incidencia
en la venta extrajudicial ya en marcha: los fiadoee hipotecantes no
deudores gue se encuentren (ellos) en el umbrakaasion podran exigir
que la entidad agote el patrimonio del deudor graicaunque hayan
renunciado al beneficio de excusion. Estaran enuesleral cuando se
cumplan los requisitos del reformado art. 3 delhmidkRDL 6/2012. Parece
suficiente para paralizar el procedimiento (de fiemporal o definitiva,
segun se vea conveniente) que el hipotecante ndodenanifieste en la
misma acta de venta extrajudicial que esta emedeal de exclusion. La
acreditacion de los documentos pertinentes se peodunte la propia
entidad acreedora.

B) VENTAS EXTRAJUDICIALES QUE SE INICIEN DESPUES DEA
ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY.

A estas ventas les sera de aplicacion el nuevaubrti29 LH y se ajustara
a los requisitos y formalidades siguientes:

a) El valor en que los interesados tasen la finca pawe sirva de tipo en
la subasta no podréa ser distinto del que, en swcss haya fijado para el
procedimiento de ejecucion judicial directa, ni pdan ningln caso ser
inferior al 75% del valor de tasacion realizada émme a la Ley 2/1981
de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecar

Por tanto debera aportarse la tasacion e incogmeata escritura para ve-
rificar dicho extremo. De conformidad con el arkdc8.3 del RD 716/2009
de desarrollo de la Ley del Mercado Hipotecarioanfbrme de tasacion
habra de ser firmado por un arquitecto, aparejadanquitecto técnico, in-
geniero o ingeniero técnico de la especialidadespondiente segun el ré-
gimen competencial profesional marcado por la a#taa del objeto de ta-
sacion. Este informe no tendra que ser visadolpdolegio Oficial respec-
tivo y caducara a los tres meses de la fecha fensal’.
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El articulo 129 LH no distingue por razén del biepotecado ni tampoco
por razén de los contratantes, por lo que pareeestjtequisito de la tasa-
cion oficial es también necesario para los préssanfgotecarios contrata-
dos entre particulares, para las hipotecas urdle®ren garantia de apla-
zamiento de deudas tributarias o con la SeguridathSo en las hipotecas
en garantia del pago de precio aplazado.

Es criticable que no se haya aprovechado la madiba legislativa para
acabar con el problema derivado de que el tipaidasta sea el pactado en
la escritura de préstamo ya que el valor de tasagmde los préstamos
contratados en la época del “boom” inmobiliarichadaban inflados con lo
que el inmueble sale a subasta por “precio burbcygindo el valor del
inmueble al tiempo de la subasta es notablemefgeanlo que trae como
consecuencia que la subasta quede desierta yeddacrse adjudique el
inmueble por el 50% si no es vivienda habituabogd 70% si lo es (art.
671 LEC en su nueva redaccion). Parece mas justtm para el acreedor
como para el deudor, que los inmuebles hipotecatterian salir a
subasta por el valor de mercado en el momento efedacion y en caso de
gue no haya postores el acreedor se adjudiquenekeinle por el 100% del
valor de tasacion calculado en el momento de uején

Resulta ademas llamativo que, en contra de lo ineeld Exposicion de

Motivos de la Ley 1/2013 segun la cual “Anteriorigeno existia ningun

limite para el tipo de subasta” el articulo 8.2l AD 716/2009 de 24 de
abril establecia para los préstamos destinados titidzados que el tipo

de subasta sera como minimo el del valor de tasao@ lo que la nueva
ley de proteccion de los deudores hipotecariosugerria a quienes trata
de proteger al disminuir un 25% el tipo de subasta.

Para tratar de resolver esta aparente antinome@aue lo mas apropiado
es considerar que se trata de normas que regutatianes distintas:

- Por un lado los préstamos o créditos que no alstinados a ser tituli-
zados, en los que el tipo de subasta sera al ntkh@$% del valor de ta-

sacion.

- Por otro lado los préstamos o créditos destinadssr titulizados en los
que el tipo de subasta sera al menos del 100%atte| de tasacion.

Y qué ocurrira llegado el momento de la tramitaaiéna venta extrajudi-

cial en los casos de préstamos hipotecarios quergeataron establecien-
do el valor de tasacion con base a otros crit@anso vgr. la total respon-
sabilidad garantizada, el principal del préstamel doble de ese princi-
pal...? De conformidad con la DT 52 les es aplicabbaticulo 129 LH en
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su nueva redaccion por lo que si ho se cumple toniseno no cabria se-

guir con la ejecucién y por tanto:

- Si a la escritura se incorporo el certificadotagacion habra que utilizar
como tipo para la subasta el pactado si fuera igsalperior al 75% del va-

lor de tasacion; de lo contrario parece que sélirpaontinuarse con la

venta respetando el minimo legal.

- Si en la escritura no se incorporé tasacion agparece que sélo se po-
dr4 proceder a la venta extrajudicial obtenienda tasacion que cumpla
con los requisitos de la Ley del Mercado Hipotexgrconsiderando como

tipo de subasta el minimo legal; aplicando lokdas de los articulos 666
y 637 LEC sobre la subasta de inmuebles en loseghmientos de apre-

mio.

b.1) La estipulacién en virtud de la cual los otorgangesten la sujecion
al procedimiento de venta extrajudicial debera tanseparadamente de
las restantes estipulaciones de la escritlEaigencia que coincide con la
establecida en el articulo 234.2 RH por lo que calegpretarla a la luz de
la RDGRN 16 de junio de 1992 que sefial6 que elisggqule la constancia
separada es una simple exigencia de técnica rlotarea no afecta al
surgimiento del derecho a la ejecucion por la w#agudicial y su
infraccidn carece de trascendencia sustantiva.

b.2) La estipulacion debera sefalar expresamente elatarghabitual o
no, que pretenda atribuirse a la vivienda que g@taque. Se presumira,
salvo prueba en contrario, que en el momento deelata de la venta
extrajudicial el inmueble es vivienda habitual si e hubiera hecho
constar en la escritura de constitucid®or tanto:

- Si en la clausula se indic6 que era la viviendditnal, hay una
presuncion iuris tantum de que al tiempo de laavemtrajudicial continta
siéndolo por lo que correspondera a quien intedssentidad acreedora-
probar que ya no lo es.

- Si en la clausula se indico que no era la vivéembitual no hay
presuncion ninguna; por lo que parece que antesodinuar habra que
aclarar si la vivienda es o no habitual al tiemmo idiciarse la venta
extrajudicial. Para ello bastaria la declaracion dereedor en el
requerimiento indicando que le consta que se trateivienda habitual en
ese momento por cuanto dicha declaracion benedicideudor. En su
defecto el notario puede solicitar del Ayuntamiectorespondiente el
certificado de empadronamiento ya que, de confadimbn el articulo 16
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de la Ley de Bases del Régimen Local 7/1985 deadbdkestablece que es
el registro administrativo donde constan los vexid® un municipio y “sus
datos constituyen la prueba de la residencia emualcipio y del domicilio
habitual en el mismo”; asi lo ha reconocido ennmi® de la Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos de fecha 13 dedab8013 al afirmar
que el Notario que tramita el procedimiento ejemutextrajudicial debe
saber si el inmueble constituye o no vivienda habipor lo que existe
habilitacion legal suficiente para que en el seeoud procedimiento
concreto, el Ayuntamiento comunique el dato delatnpnamiento.

c.l) La venta extrajudicial so6lo podra aplicarse a lagpdtecas
constituidas en garantia de obligaciones cuya daanaparezca
iniclalmente determinada, de sus intereses ordowary de demora
liguidados de conformidad con lo previsto en eluldity con las
limitaciones sefialadas en el articulo 114 LH.

- La exigencia de que la cuantia aparezca inicialenedeterminada
coincide con la que ya establecia el articulo 286 Ra doctrina de la
DGRN® se ha inclinado por considerar que el términoci@inente” se
refiere al momento de la iniciacion del procedinethe venta extrajudicial
siendo aplicable tanto a las hipotecas de traficoocde seguridad siempre
gue conste en el Registro de la Propiedad la detecmdn de la cuantia
exigible mediante la nota marginal prevista enrdécalo 143 LH y 238
RH.

- Sin embargo, a diferencia del articulo 235 RHhace referencia a los
“gastos de ejecucion” lo que podria hacer pensarguwia extrajudicial no
se pueden hacer efectivos con cargo a la realizagbbien hipotecado los
gastos de la ejecucion. Creemos no obstante gtrataede un “despiste”
del legislador y que si es posible, como lo denmaestl propio articulo

129LH que en su apartado g sefiala que el Notapeda certificacion

acreditativa del precio del remate y de la deudadieate por todos los
conceptos incluidas las costas y con aplicaciélasleeglas de imputacion
del articulo 654.3 LEC que también se refiere atmtas.

® Res. 6 octubre 1994, 9 de octubre 1997, 24 dstagle 1998 y 8 febrero 2001 citadas por Rafael G6-
mez-Ferrer Sapifia en ob.cit pg. 72. Veo que reafalibién esta interepretacion la RDGRN de Sistema
Notarial de 17 septiembre 2012 que afirma en FBfue “el procedimiento de venta extrajudicial 8o e
directamente aplicable respecto de hipotecas dempnari tampoco respecto de las hipotecas en garant
de cuentas corrientes reguladas en el articula#98 Ley Hipotecaria, sin perjuicio de que si ptali
acudirse al procedimiento extrajudicial si consiateriormente en el Registro de la Propiedad lerdet
minacién de la cuantia a través de la nota mardie#bs articulos 143 LH y 238 de su Reglamento”.
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En este punto habra que aplicar el nuevo aparthdodel art. 575 LEC
conforme al cual “en el supuesto de ejecucion deenila habitual las
costas no podran superar el 5 por cien de la @htide se reclame en la
demanda ejecutiva.”

c.2) En el caso de que la cantidad prestada esté inm@alte determinada
pero el contrato de préstamo garantizado preveeeeinbolso progresivo
del capital, a la solicitud de venta extrajudicidébera acompafnarse un
documento en el que consten las amortizacionegzaells y sus fechas y
el documento fehaciente que acredite haberse aahti la liquidacion en
la forma pactada por las partes en la escrituracgastitucion de hipoteca.

En cualquier caso en que se hubieran pactado isgevariables, a la
solicitud de venta extrajudicial, se debera acongrai@l documento
fehaciente que acredite haberse practicado la tquion en la forma
pactada por las partes en la escritura de constitnae hipoteca.

A diferencia de la legislacion anterior que en elcalo 236. a.2.b se
limitaba a exigir un documento que permita estayleson exactitud el
interés se exige ahora un documento fehacientguiddcion al igual que
ocurre en los articulos 572, 573 y 574 LEC; didboumento revestira la
forma de acta notarial y se halla regulado en o 218 RN’ Nada
obsta a que todo se integre en el mismo documehsxiente.

d) La venta se realizara mediante una sola subasta, cdeacter

electrénico, que tendra lugar en el portal de suhasque a tal efecto
dispondra la agencia estatal Boletin Oficial deltd&®. Los tipos en la
subasta y sus condiciones seran en todo caso tesngieados por la LEC.

Esta subasta electrénica plantea muchas dudas antocua su

desarrollo...suponemos que dicho portal debera gasargl uso de firma
electrénica reconocida por los postores verifiqgamiael sistema y la previa
consignacion del depdsito para formar parte enulzasta mediante un

° La RDGRN 17 septiembre 2012 sefialaba con la &gjési anterior que no era preciso documento feha-
ciente y la RDGRN 25 de noviembre 2009 indic6 dudneumento fehaciente que exigia la LEC tenia
que revestir la forma de acta del 218 RN sin qaeafadmisible la certificacion de saldo propiaate |
Corredores de Comercio.
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NCR™ similar al empleado para acreditar el pago delgsicaciones en el
BOE de manera que el notario Unicamente tenga eyifecar que las pujas
se han efectuado con arreglo al tipo legal y tdaslaa soporte papel el
resultado de la subasta electrénica mediante laesign de la pantalla
correspondiente.

También es criticable que no se haya aprovechadwuéva Ley para
facilitar la financiacibn de las compras en subasséableciendo la
posibilidad de subrogacion del rematante en la aeymndiente

estableciendo una fase previa a la subasta enelgpugieran presentarse
ofertas de compra con subrogacion.

No se ha aprovechado tampoco para modificar edudoti670.4 LEC de
modo que sigue siendo posible que el banco se gledenueble por el
50% mas un euro del valor de tasacién cuando caneula subasta con
una sociedad filial inmobiliaria de las suyas

e) En el Reglamento Hipotecario se determinara la fognpersonas a las
gue deban realizarse las notificaciones, el proceento de subasta, las
cantidades a consignar para tomar parte en la miSmaausas de

1% Namero de Referencia Completo, creado por re9dtealiciembre de 1999 para los registros de ava-
les y ahora aplicado para el pago de tasas varias.

1 En relacion con el importe a consignar para forpaate en la subasta la EM de la Ley 1/2013 es-
tablec€’(...) Por otro lado, se facilita el acceso de st a las subastas y se rebajan los requisitos que
se imponen a los licitadores, de modo que, por gignse disminuye el aval necesario para pujarael
al 5 por cien del valor de tasacion de los biene¥.(Y, en desarrollo de ello, se modifica el articulo
647.1.3° LEC, para la ejecucion judicial, que queléos siguientes términdérticulo 647. Requisitos
para pujar. Ejecutante licitadod. Para tomar parte en la subasta los licitadoreberan cumplir los si-
guientes requisitos:......3.° Presentar resguardo aelgun depositado en la Cuenta de Depdsitos y Con-
signaciones o de que han prestado aval bangawioel 5 por ciento del valor de tasacion de losrgs

C.)

Sin embargo, resulta que el articulo 647 asi ruadib se encuentra en$&ccién 5del capitulo
IV, titulo 1V del Libro Il LEC, seccién que est&stinada a I&ubasta de bienes muebldsn cambio, la
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suspension, la adjudicacion y sus efectos sobrétldares de derechos o
cargas posteriores asi como las personas que hdgantorgar la escritura
de venta y sus formas de representacion.

Hubiera sido deseable que el legislador hubieraovaphado para
determinar que no es preciso representacion pacdoegamiento de la
escritura de venta por cuanto el acreedor debiarpmdrgarla en su propio
nombre y derecho en virtud de la legitimacion extlanaria que le otorga
el ius distrahendi insito en la hipoteca de quéditetar....legitimacion
extraordinaria que no es extraia a nuestro Derecdneo sucede, por
ejemplo, en el usufructo con facultad de dispone&nda donacion con
reserva de la facultad de disponer de alguno dbiéses donados, en los
gue la facultad dispositiva corresponde también aaipropietario.

¢,Qué hacer en tanto no se desarrolle el portalbastas del BOE vy el
articulado del Reglamento Hipotecario?

subasta de bienes inmuebles se regula en la Se&&ciimese mismo capitulo, la cual comienza can-el
ticulo 655 LEC, que dic¢88ECCION 6. DE LA SUBASTA DE BIENES INMUEBLES. Artculo 655
Ambito de aplicacion de esta seccion y aplicaciaplstoria de las disposiciones de la seccion arteri

1. Las normas de esta seccion se aplicardn albastas de bienes inmuebles y a las de bienes
muebles sujetos a un régimen de publicidad redistmailar al de aquéllos.

2. En las subastas a que se refiere el apartadoargeran aplicables las normas de la subasta de
bienes muebles, salvo las especialidades queadezstn en los articulos siguientes. (...)" Y ua&shs
especialidades es, precisamente, la que contierd@llo 669, que sigue dentro de la misma sed@ipn
y que, sin haber sufrido modificacién alguna, dstablo mismo que establecia antésticulo
669 Condiciones especiales de la subdstara tomar parte en la subasta los postadeberan deposi-
tar, previamente, el 20 por ciento del valor quelssya dado a los bienen arreglo a lo establecido en
el articulo 666 de esta Ley...".

A pesar de todo parece que, atendiendo a la fadhli la Ley y a su Exposicion de Motivos habra
que entender que se trata de una equivocaciéon ehdegyislador y la cantidad a consignar seraradai
por ciento del valor de subasta de los bienescaando el articulo 669 LEC siga hablando del vaote
ciento. En relacion con la venta extrajudicial, esmbargo, el nuevo texto del articulo 129 LH, detzb
lo siguientetArticulo 129: 2. La venta extrajudicial se realizara ante Notayige ajustara a los requisi-
tos y formalidades siguientes:..... e) En el Reglamipotecario se determinara la forma y personas a
las que deban realizarse las notificaciones, ecpdimiento de subast@s cantidades a consignar para
tomar parte en la mismacausas de suspension, la adjudicacion y susasfectbre los titulares de dere-
chos o cargas posteriores asi como las personafigyan de otorgar la escritura de venta y sus fama
de representacion.
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- Una solucién seria, simplemente, no iniciar pdoo&gento alguno por
cuanto no es posible el cumplimiento de la nuewadar falta de portal de
subastas y por falta de desarrollo reglamentario.

- Otra solucion seria considerar que el ejercigoud derecho no puede
quedar paralizado por la inaccion del legisladar, lo que el operador
juridico debe aplicar las herramientas existentes spn, de conformidad
con el articulo 129LH en su apartado h, y por esden: 1) El articulo 129

LH; 2) En lo no previsto las normas del antiguo &i¢ no se opongan a la
nueva regulacion relativas al régimen de notifieaes y anuncios y la
LEC en cuanto al tipo de salida, celebracién desubasta y tipos de
adjudicacion. Las causas de suspension seguirdudosilas del RH y

ademas la oposicion por clausula abusiva a la ljoaanos referiremos.

Sin duda lo méas prudente y comodo sera la primastupa a pesar de que,
como en la vida misma, consideramos que la masadms Derecho es la
segunda.

f) Cuando el Notario considerase que alguna declassulas del préstamo
hipotecario que constituya el fundamento de la asemttrajudicial o que
hubiese determinado la cantidad exigible pudiersetecaracter abusivo,
lo podra en conocimiento del deudor, acreedor ysancaso, avalista e
hipotecante no deudor a los efectos oportunos.

En todo caso, el Notario suspendera la venta extligjal cuando
cualquiera de las partes acredite haber planteaateael Juez que sea
competente —conforme a lo establecido en el adi684 LEC- el caracter
abusivo de dichas clausulas contractuales.

La cuestion sobre dicho caracter abusivo se susaaa@or los tramites y
con los efectos previstos para la causa de opasicEgulada en el
apartado 4 del articulo 695.1 LEC.

Una vez sustanciada la cuestion, y siempre queeritate de una clausula
abusiva que constituya el fundamento de la ejeoyad Notario podra
proseguir la venta extrajudicial a requerimientd dereedor.

Se trata de una apreciacion del notario, sin gaaeeesario de que se trate
de una clausula inscrita en el Registro de ConadesoGenerales de la
Contratacion; bastara con que se trate de clausylies hayan sido
declaradas nulas por alguna sentencia firme danaist 0 que se trate de
supuestos declarados abusivos por la propia Leypdos comprendidos
en los articulos 85 a 90 del TR de la LDCU 1/2087.@ de noviembre.
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Debe quedar constancia en el acta la comunicadi@traedor, deudor,
avalista o hipotecante no deudor.

Una vez efectuada la comunicacion de la hipotetimasividad el Notario

continda la tramitacion de la venta extrajudicialep solo se prevé la
suspension si se acredita la demanda del incidienggosicion judicial sin

gue baste una simple manifestacion del deudor faxuenviado desde un
despacho de abogados haciendo constar que sadii@dolel beneficio de

justicia gratuita.

En caso de acreditarse la demanda, parece qu@daapropiado es dar
numero de protocolo y cerrar el acta, que podraesativada bajo nimero
distinto si el acreedor lo solicita aportando akiteonio judicial del auto

desestimatorio de la oposicion o estimatorio emima alguna clausula
que no sea el fundamento de la ejecucion para gige o®ntinle con

inaplicacion de la clausula declarada abusiva.

En caso de que la clausula que se declare nulaanla gue fundamente la
ejecucion habra que continuar la tramitacion iraedo el resto del

clausulado (Art. 83.2 TRLDCU) para lo que habrée qecoger el

consentimiento de las partes, dado que el notaripuede imponer los
términos de la integracion, a diferencia del juez.

g) Una vez concluido el procedimiento, el Notargpedira certificacion
acreditativa del precio del remate y de la deudadiente por todos los
conceptos, con distincion de la correspondienteriacppal, a intereses
remuneratorios, a intereses de demora y a costa, €llo con aplicacion
de las reglas de imputacion contenidas en el adié®4.3LEC( cuando el
importe del remate o adjudicacion fuera insufi@epaira hacer frente a
toda la cantidad reclamada: intereses remuneratodapital, intereses
moratorios y costas) Cualquier controversia sobre las cantidades
pendientes determinadas por el Notario sera diladal por las partes en
juicio verbal.

Esta certificacion puede constar en la propia detaenta extrajudicial y,
ademas en documento aparte, a modo de acta conmpégimeautorizada
“por mi y ante mi”, lo que parece mas apropiade@br de la propia ley y
mMAas practico por cuanto serd& mas manejable paexr Water la deuda
pendiente que la voluminosa copia autorizada dal ac

h) Concluye el articulo 129 LH diciendo que la LE€hdr4 caracter

supletorio en todo aquello que no se regule enea ¥ RH, y en todo caso
sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 219%C.
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Este ultimo articulo de la Ley procesal viene recodos oOrdenes de
medidas que pueden catalogarse de las mas atreladiasreforma legal
unicamente aplicables al supuesto de adjudicac®widienda habitual

hipotecada

a) Por un lado la derogacion parcial del principi® responsabilidad
patrimonial universal cuando, en caso de que gaediamda pendiente, el
deudor paga en los cinco afios siguientes a la apidb del remate o
adjudicacion el 65% de la cantidad total que erdgsrguedara pendiente
incrementada en el interés legal del dinero. Tambigedara liberado si en
los diez anos siguientes paga el 80% de la deuddigrege con el mismo
incremento de intereses. Pasados esos diez adoseetior podra reclamar
lo que se le debe segun las reglas ordinarias.

b) Por otro lado la participacion en el 50% deplasvalias obtenidas en la
venta de la vivienda cuando se aprobé el remageanljudicacion a favor
del ejecutante o de aquél a quien le hubiera ceslidderecho y éstos,
cualquier sociedad de su grupo, dentro del plazalide afios desde la
aprobacion procedieran a la enajenacion de landaie

De forma paralela a la actuacién del Secretardicihl, el Notario hara
constar estas circunstancias en la escritura d@ warajudicial —no en el
acta que recoge los tramites puesto que ésta msa@tbible- para que se
haga constar en el Registro de la Propiedad. Papeeese trata de un
asiento que ofrecera publicidad-noticia, similatoastatacion registral del
precio aplazado no garantizado especialmente aajuefiere el articulo 11
LH, que no perjudica al tercero y cuya utilidadhaeta a ser facilitar la
reclamacién del deudor de su participacién endayalia —si no se cumple
voluntariamente- al unificar en las inscripciones ddjudicacién vy
enajenacion la informacion contenida en las esgsastude venta
extrajudicial y enajenacion posterior.
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