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ALCANCE DE LA CALIFICACION REGISTRAL EN LOS
CASOS DE ADJUDICACION AL ACREEDOR Y CESION DE
REMATE.

Es indiscutible que la calificacion de un registrador no se puede
inmiscuir en el fondo de la decision del 6rgano judicial. El articulo 100 del
Reglamento Hipotecario concreta el alcance de esa calificacion, para todos
los documentos judiciales, en la comprobacidn, Unicamente, de los
siguientes extremos: competencia del Juzgado o Tribunal, congruencia del
mandato con el procedimiento o juicio en que se hubiere dictado,
formalidades extrinsecas del documento presentado y obstaculos que
surjan del Registro. * Y por lo que respecta a los procedimientos de
ejecucion especial sobre bienes hipotecados, como norma complementaria
del precepto reglamentario citado y sin perjuicio de la aplicacion, en todo
caso, del mismo, el articulo 1322 de la Ley Hipotecaria define en cuatro los

! Con la expresion obstaculos que surjan del Registro se nos recuerda que si accede una resolucién
judicial a los libros del Registro de la Propiedad es porque ha reunido los requisitos previstos por la
legislacion hipotecaria para la publicidad registral, porque respecto de terceros, no pueden ser de mejor
condicién las resoluciones judiciales que otros actos o negocios juridicos.

2 El articulo enumera, como extremos a los que se extiende la calificacion del registrador en los
procedimientos especiales de ejecucidn hipotecaria,, los siguientes: 1.° Que se ha demandado y requerido
de pago al deudor, hipotecante no deudor y terceros poseedores que tengan inscritos su derecho en el
Registro en el momento de expedirse certificacién de cargas en el procedimiento. 2.° Que se ha
notificado la existencia del procedimiento a los acreedores y terceros cuyo derecho ha sido anotado o



aspectos que podrian llegar a considerarse impedimentos para la
inscripcion de los decretos en que culminan®.

Pero aun siendo limitada su intervencion, una muestra de que los
registradores ejercen cierto control de legalidad de los decretos de
adjudicacion que se le presentan a inscripcion son las notas de calificacion
que, firmadas por ellos, se extienden en ocasiones al pie de los documentos
presentados, apreciando defectos de diversa consideracion, como lo son,
por ejemplo:

La falta de expresion de firmeza de la resolucion; la falta de
presentacion del mandamiento de cancelacion de cargas o la omision de
que se ordena ésta en la parte dispositiva del decreto; el exceso en las
cantidades reclamadas y definitivamente liquidadas, en relaciéon con las
responsabilidades inscritas respectivas; no haberse demandado, junto al
deudor, al hipotecante no deudor o al adquirente de la finca hipotecada que
se hubiera subrogado en la deuda hipotecaria con aceptacion de la entidad
acreedora; haberse verificado el requerimiento de pago en domicilio
distinto del pactado al tiempo de constituirse la hipoteca, salvo que conste
haberse efectuado ese requerimiento personalmente; haberlo hecho por
edictos directamente®; requerir o demandar a la herencia yacente del deudor
0 con férmulas similares de las que resulte un llamamiento genérico, con
falta absoluta de indagacion sobre el particular (791.1 LEC); haberse
omitido la solicitud, a efectos del procedimiento, de la correspondiente
certificacion de cargas o no constar el hecho de su expedicion por nota
marginal; ser insuficientes los datos identificativos de las personas a cuyo
favor ha de practicarse la inscripcién; no resultar de forma clara, ni por el
contexto, que lo entregado al acreedor en pago de lo reclamado no excede
del limite de la respectiva cobertura hipotecaria (siempre que haya terceros,

inscrito con posterioridad a la hipoteca, a excepcion de los que sean posteriores a la nota marginal de
expedicidn de certificacidn de cargas, respecto de los cuales la nota marginal surtira los efectos de la
notificacion. 3.° Que lo entregado al acreedor en pago del principal del crédito, de los intereses
devengados y de las costas causadas, no exceden del limite de la respectiva cobertura hipotecaria. 4.°
Que el valor de lo vendido o adjudicado fue igual o inferior al importe total del crédito del actor, o en
caso de haberlo superado, que se consigno el exceso en establecimiento publico destinado al efecto a
disposicion de los acreedores posteriores.

% Con el articulo 132 de la Ley Hipotecaria se esta tratando de asegurar la observancia de aquellos
tramites que establecen las leyes para garantizar al titular registral la intervencion prevista por las mismas
para evitar la indefensién, materia crucial para el buen funcionamiento del Registro.

* Los problemas a que da lugar el requerimiento de pago son maltiples, relacionados muchas veces con la
forma en que éste se ha consignado en la escritura de hipoteca, siendo conveniente cerciorarse de como se
inscribi6 realmente lo pactado en ella y de las advertencias hechas, en su caso, por el registrador en la
nota de despacho de la escritura. Y hay que ser especialmente cuidadosos en los casos en los que, de los
términos en que se redacto la clausula, pudieron haber quedado fijados como domicilios diferentes el del
deudor y el de un eventual hipotecante no deudor, pues en ambos debe efectuarse el requerimiento.



no si la Gnica carga inscrita es la hipoteca y el deudor es el propietario de la
finca); no resultar el estado arrendaticio de la finca adjudicada; falta de
referencia clara a la existencia de sobrante y, en su caso, a su consignacion
a disposicion de los acreedores posteriores; en caso de concursados, no
constar la declaracion, por parte del juez del concurso, de que no se trate de
un inmueble necesario para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial del deudor, en caso de hipoteca cambiaria, no constar la
inutilizacion de las letras de cambio u ordenarse la cancelacion de la
hipoteca por todas las letras emitidas y no solo por las que concretamente
se hubiera iniciado la ejecucion etc...

Se trata de defectos que pueden darse tambiéen en los casos que ahora
nos ocupan, la adjudicacion del bien hipotecado al acreedor ejecutante y la
cesion de remate, supuestos que participan, como veremos, de la misma
limitacion que caracteriza a la calificacion de los documentos judiciales, y
que presentan, no obstante, algunos matices que creo interesante destacar a
continuacion.

Adjudicacion a favor de la entidad ejecutante de la hipoteca por
la cantidad que se le deba por todos los conceptos

Cuando la adjudicaciéon que se ha aprobado a favor de la entidad
ejecutante de la hipoteca lo ha sido por la cantidad que se le deba por todos
los conceptos, se expresa habitualmente en la parte dispositiva del decreto
de adjudicacion que se entiende recibida por el acreedor la cantidad de x
euros en pago del principal, costas e intereses objeto de cobertura
hipotecaria. °

Como el citado articulo 132 de la Ley Hipotecaria, exige que se haga
constar que lo entregado al acreedor en pago del principal del crédito, de
los intereses devengados y de las costas causadas, no excede del limite de
la respectiva cobertura hipotecaria, el registrador podria exigir
directamente una aclaracion que contuviera, concretamente, esas palabras.
O bien, llegar por si mismo a esa conclusion. En concreto, no sera
necesario precisar que las cantidades reclamadas no han excedido, por cada
uno de los conceptos, los importes respectivamente garantizados por la
hipoteca si de la lectura de la inscripcion de hipoteca, por un lado, y de los
antecedentes de hecho del decreto, por otro, resulta claro que las cantidades

% Hay registradores que entienden que se puede, en estos casos, interpretar flexiblemente la necesidad,
impuesta por el articulo 132.4° de la Ley Hipotecaria, de que resulte expresamente del testimonio o
mandamiento presentados si existié o no sobrante, es decir, si el valor de lo vendido o adjudicado fue
igual, inferior o superior al importe total del crédito del actor. Basta con comprobar que la cantidad en
euros que se dice recibida por el acreedor en la parte dispositiva del decreto coincide con la suma de las
distintas cantidades que, en los antecedentes de hecho, se dice que se han reclamado y liquidado, para que
el registrador llegue a la conclusion de que no hay sobrante.



que se reclamaban inicialmente y las que resultaron luego de la liquidacion
practicada por el juzgado no superan, separadamente, las cantidades
méaximas garantizadas inscritas por principal, intereses remuneratorios,
Intereses moratorios, costas Yy, en su caso, por otros gastos extrajudiciales,
si se hubieran pactado

El problema se presenta:

En los casos, habituales, en los que en el antecedente de hecho
relativo a la reclamacién inicial se dice que se reclama una cantidad por
principal, una cantidad por intereses, sin especificar de qué clase, y luego
otra por costas.

En los casos en los que se engloban los dos ultimos conceptos de
“Intereses y costas” en uno solo, como “intereses y costas presupuestados”
y nada mas®.

En los casos en los que la cantidad que se dice que se reclama por
principal excede ya de la que tenemos inscrita como capital garantizado,
consecuencia de haberse incorporado en ese concepto reclamado intereses
remuneratorios ya impagados.

A veces, esa falta inicial de claridad puede solventarse con la lectura
del antecedente de hecho relativo a la liquidacion de intereses y costas, si
ésta, al concretar las cantidades finales liquidadas, contiene la deseada
precision. Pero faltando esa claridad, el registrador exigira al juzgado que
aclare lo que no ha podido comprobar: que lo entregado al acreedor en
pago del principal del crédito, de los intereses devengados, distinguiendo
entre ordinarios y de demora, y de las costas causadas, no excede del
limite de la respectiva cobertura hipotecaria.’

Adjudicacion a favor de la entidad ejecutante de la hipoteca por
la cantidad que un porcentaje del valor de tasacion.

Pasando ya al examen de la adjudicacion al acreedor de la finca
objeto de la ejecucion por un porcentaje del valor de tasacion, podemos
empezar recordando que el articulo 671 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
cuya redaccién actual debe su origen al Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de
julio, llamado, entre otras muchas cosas, “de medidas de apoyo a los

® Parece producirse en estos casos una aplicacion de lo previsto para los procedimientos de ejecucion
ordinaria, cuya regulacion, en este punto, no puede identificarse con la que es propia de los
procedimientos especiales de ejecucion hipotecaria.

’ Para concluir con este requisito, debe recordarse: 1°) Que se trata de un requisito, el de la referencia a la
cobertura hipotecaria, que sélo tiene trascendencia cuando hay terceros. En el caso de que no existan
terceros conforme al articulo 692.1.parrafo segundo de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con las cantidades
que excedan de lo garantizado e inscrito en la hipoteca se pagara al acreedor, siempre que el titular
registral de la finca sea el propio deudor (y no un hipotecante no deudor). 2°) Y que los excesos de lo
reclamado por algun concepto -principal, intereses, costas, etc.-, en la medida en que excedan de su
respectiva cobertura hipotecaria, no pueden ser satisfechos con cargo al excedente de la cobertura de otro
concepto respecto de lo reclamado por el mismo, debiendo constar el depdsito del exceso en el
establecimiento publico destinado al efecto a disposicion de los acreedores posteriores.



deudores hipotecarios”, establece hoy, en su parrafo primero que si en el
acto de la subasta no hubiere ningun postor, podra el acreedor pedir la
adjudicacion de los bienes por cantidad igual o superior al 60% de su
valor de tasacion.®

Por su parte, la Disposicion Adicional Sexta de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, introducida unos meses después por la Ley 37/2011,
de 10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal, ha retocado la
modificacion introducida por la ley 8/2011, dejandola circunscrita al
inmueble que constituya la vivienda habitual del deudor, de modo que para
los demas casos, cabe la adjudicacion del inmueble al ejecutante por el
50%, como minimo, del valor de tasacion o por la cantidad que se le deba
por todos los conceptos, aunque sea inferior.’

No hay inconveniente en que se dicte un decreto de adjudicacion en
el que el importe en euros por el que se adjudica la finca al acreedor no sea
el 60% 06 50% previsto legalmente, sino que sea superior. Tanto en su
redaccion antigua como en la actual, el articulo 671 ha facultado al
acreedor para pedir la adjudicacion de los bienes por cantidad igual o
superior al porcentaje en cuestion.

Maés problemas plantea el caso contrario, cuando lo que ocurre es que
el importe en euros por el que se adjudica la finca al acreedor no es el 60%
0 50% legal del valor de tasacion inscrito, sino uno inferior.

No estoy planteando el caso de que, por un mero error material, se
haya aplicado un porcentaje menor del previsto legalmente, sino,
concretamente el de que esa variacion a la baja sea debida a una actuacion
consciente, por parte del juzgado. En concreto: ¢Que pasa si se ha tomado
en consideracion la previa existencia de cargas inscritas, por ejemplo, para
minorar ese valor de tasacion? ;Puede el juzgado hacerlo? ¢Puede el
registrador considerar, cuando asi actle el juzgado, que existe defecto que
impida la inscripcion?

Empezando por esta Ultima pregunta, parece que la posicion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado impide al registrador
entrar a valorar esa practica. La resolucion de 19 de julio de 2007 declard,

8 Seglin se desprende de la Exposicién de Motivos de la ley, se pretende garantizar, con la nueva
redaccién que en caso de producirse una ejecucion hipotecaria por impago, los deudores reciban una
contraprestacién adecuada por el inmueble que les permita anular o reducir al maximo la deuda
remanente.

% De acuerdo con dicha D.A. 6% En el caso de las adjudicaciones solicitadas por el acreedor ejecutante
en los términos previstos en la seccion VI del capitulo 1V del titulo IV del libro Iy siempre que las
subastas en las que no hubiere ningln postor se realicen sobre bienes inmuebles diferentes de la vivienda
habitual del deudor, el acreedor podra pedir la adjudicacion de los bienes por cantidad igual o superior
al cincuenta por ciento de su valor de tasacion o por la cantidad que se le deba por todos los conceptos.
Asimismo, en los términos previstos en la mencionada seccion y para los citados bienes inmuebles
diferentes de la vivienda habitual del deudor, cuando la mejor postura ofrecida sea inferior al 70 por
ciento del valor por el que el bien hubiere salido a subasta y el ejecutado no hubiere presentado postor,
podra el acreedor pedir la adjudicacién del inmueble por el 70 por ciento o por la cantidad que se le
deba por todos los conceptos, siempre que esta cantidad sea superior a la mejor postura.



para ese mismo supuesto, que estariamos ante una materia de competencia
exclusiva del orden jurisdiccional que no puede revisar el registrador®.

Asi pues, aunque pudiera pensarse que estamos, en la terminologia
empleada por el articulo 100 del Reglamento Hipotecario, ante un
obstaculo del Registro directamente relacionado con uno de los requisitos
basicos sobre los que se sustenta la posibilidad de acudir al procedimiento
especial de ejecucion de bienes hipotecados (el valor inscrito de tasacion
para subasta), o, desde otro punto de vista, ante uno de esos casos en los
que el registrador, en cierto modo, podria apreciar incongruencia del
mandato con el procedimiento en que se ha dictado, la Direccion General
de los Registros y del Notariado ha entendido que no cabe apreciar como
defecto esa alteracion por el juzgado.

En la citada resolucion, en principio, se parte de reconocer los
riesgos derivados del procedimiento de ejecucion hipotecaria, en el que
debe contraponerse a la limitacion de la cognicién procesal que le
caracteriza, la escrupulosa observancia de los requisitos formales
legalmente establecidos; se pone, a su vez, el acento en el posible perjuicio
econdmico -para el acreedor, para el deudor hipotecario y para el
propietario no deudor- a que conduciria una incorrecta indicacion del tipo
de subasta; pero se termina considerando que esa consustancial indefension
no puede afirmarse sin examinar las circunstancias de cada caso’.

Sin profundizar en el estado de la jurisprudencia sobre el particular
maés alla de esta resolucion, lo cierto es que, con o sin el filtro ulterior que
supone la calificacion por parte del registrador de la propiedad, deben los

9 En dicha resolucién declaraba el Centro Directivo:...con independencia de la opinién que pueda
tenerse sobre la cuestién de fondo, procederan, en su caso, los recursos que las leyes determinen. Y
aunque se admitiera la posibilidad de que pudiera, a través del procedimiento correspondiente,
decretarse eventualmente la nulidad de las actuaciones realizadas en sede judicial por no ajustarse a
derecho la decision en su dia adoptada respecto del tipo de salida de la subasta, lo cierto es que mientras
que tal hecho no se produzca, y al tratarse de un acto jurisdiccional de aplicacion de la ley, habra que
estar al mismo, sin que entre las funciones de la calificacion registral, ni tampoco en las revisoras de este
Centro Directivo, esté la de ser...una «suerte de instancia revisora de la actividad procesal», algo que es
de competencia exclusiva del orden jurisdiccional y para lo que el articulo 132 de la Ley Hipotecaria, en
el caso examinado en este recurso, no proporciona amparo ni cobertura alguna.

1 Citando una sentencia de 24 de mayo de 2007, dictada para un caso anterior a la reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, declara que el Tribunal Supremo ha proclamado, como principio general, el rigor
formal del procedimiento de ejecucion hipotecaria, en el que su extraordinaria limitacién de la cognicion
procesal tiene como contrapartida una escrupulosa observancia de los requisitos formales legalmente
establecidos...asi como que la correcta indicacion del tipo de la subasta aparece como requisito de
ineludible cumplimiento, en evitacion del perjuicio econémico tanto del acreedor, como del deudor
hipotecario y del propietario no deudor, de ahi que deba predicarse la existencia de indefension insita en
el incumplimiento de las exigencias legales. Y siguiendo en el andlisis de la doctrina del Tribunal
Supremo afiade: también ha declarado que, fuera del perjuicio para el acreedor, para el deudor o para el
tercer poseedor, esa consustancial indefension no puede afirmarse sin examinar las circunstancias de
cada caso, aunque —cabria ahora afiadir— todo ello habra de enjuiciarse, en su caso, a la vista de la
nueva regulacién procesal y sobre la base de la aplicabilidad, o no, de los articulos 657 y 666 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil a supuestos como el que ahora nos ocupa; cuestiones, todas ellas, que
Gnicamente pueden dilucidarse en sede judicial.



secretarios judiciales ser cuidadosos a la hora de decidir si son aplicables
los articulos 657 y 666 de la Ley de Enjuiciamiento Civil al procedimiento
especial de ejecucion sobre bienes hipotecados. Deberan inclinarse bien
por entender que, en tal procedimiento, el valor en que los interesados tasen
los bienes hipotecados en la escritura de constitucion de hipoteca,
debidamente inscrito, ha de servir de tipo para la subasta, sin posible
modificacion; o bien por admitir que ese valor inscrito sea Unicamente un
punto de partida para proceder a otra valoracion en el momento
inmediatamente anterior a la subasta, como en cualquier otro tipo de
procedimiento ejecutivo, pudiendo rebajarlo en el importe de las cargas que
consten en el Registro con anterioridad a la hipoteca, por su total
responsabilidad inscrita o por la que resulte como consecuencia de haberse
acreditado el importe actualizado de lo debido por cada una de ellas®.

Desde la perspectiva del derecho inmobiliario registral me gustaria
puntualizar lo siguiente:

1°) Que el articulo 691.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil remita,
por lo que se refiere a la subasta de bienes hipotecados, a las normas de la
misma ley dictadas para la subasta de bienes inmuebles, no parece que sea
razon suficiente para interpretar que deban aplicarse los articulos 657 y 666
con preferencia al articulo 682.2.1, que ordena, para que pueda utilizarse el
procedimiento especial de bienes hipotecados, que en la escritura de
constitucion de la hipoteca se determine el precio en que los interesados
tasan la finca hipotecada, para que sirva de tipo en la subasta.

2°) Admitir la alteracion del valor de tasacion inscrito significaria
modificar una de las bases del procedimiento especial sobre bienes
hipotecados, de modo que la ejecucion, en contra de lo exigido por la Ley
Hipotecaria'®, no se realizaria ya sobre la base del contenido de la

12 Articulo 666. Valoracion de inmuebles para su subasta.

1. Los bienes inmuebles saldran a subasta por el valor que resulte de deducir de su avaluo, realizado de
acuerdo con lo previsto en los articulos 637 y siguientes de esta Ley, el importe de todas las cargas y
derechos anteriores al gravamen por el que se hubiera despachado ejecucién cuya preferencia resulte de
la certificacion registral de dominio y cargas. Esta operacion se realizara por el Secretario Judicial
descontando del valor por el que haya sido tasado el inmueble el importe total garantizado que resulte de
la certificacién de cargas o, en su caso, el que se haya hecho constar en el Registro con arreglo a lo
dispuesto en el apartado 2 del articulo 657. 2. Si el valor de las cargas o gravamenes iguala o excede del
determinado para el bien, el Secretario judicial dejara en suspenso la ejecucion sobre ese bien.

3 Algunos bancos parecen compartir la idea de que es improcedente alterar el valor de la subasta en los
ejecutivos hipotecarios, previendo solo para los ejecutivos ordinarios esa posibilidad. Asi un banco esta
introduciendo ahora la siguiente clausula, con referencia sélo a la ejecucion ordinaria, pero no a | a
hipotecaria: En caso de optar por la ejecucién ordinaria de la hipoteca, las partes convienen
expresamente que el valor a efectos de subasta de la finca no sera el determinado en el apartado 1
anterior sino el tasado a tal efecto por perito designado conforme a lo establecido en los articulos 637 y
concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Y El articulo 130.El procedimiento de ejecucién directa contra los bienes hipotecados sélo podra
ejercitarse como realizacion de una hipoteca inscrita, sobre la base de aquellos extremos contenidos en
el titulo que se hayan recogido en el asiento respectivo.



inscripcion de hipoteca sino con desconocimiento de una parte esencial de
ese contenido.

3°) No es solo una cuestion formal: no se trata ya de que se
perjudique al deudor hipotecario -que al menos es parte-, es que la
minoracion del valor de tasacion perjudicara al titular registral, en caso de
ser otro el deudor hipotecario, asi como a los titulares de asientos
practicados con posterioridad. Para ambos la publicidad registral de la
hipoteca lo es, en concreto, también de ese valor de tasacion pactado y su
disminucién afectara, de forma directa, a sus expectativas respecto del
sobrante que pudiera resultar y que les seré entregado, precisamente a ellos,
pero en menos, tanto menos cuanto menor sea el importe por el que se
apruebe la adjudicacion.

4% Si aplicasemos las normas generales del derecho hipotecario
sobre la rectificacion de los asientos registrales, modificar la clausula de la
hipoteca en la que se contiene el valor de tasacion para subasta sélo podria
hacerse a través del otorgamiento de otra escritura publica -en la que
presten su consentimiento los mismos otorgantes- o mediante resolucién
judicial -recaida en procedimiento declarativo dirigido contra el titular
registral, para tal fin-. Parece peligroso considerar asimilable a ese
consentimiento en escritura publica o a esa resolucién recaida en
procedimiento declarativo el hecho de que todos los tramites respectivos
simplemente hayan sido notificados en el procedimiento al deudor
hipotecario, al hipotecante no deudor o a los titulares de cargas posteriores.
Especialmente peligrosa seria esa asimilacion en cualquier caso, pero sobre
todo en el supuesto, tan habitual, en el de que el deudor no esté personado
en el procedimiento ni haya podido notificarsele personalmente la
existencia de la ejecucion, al no encontrase en el domicilio sefialado a
efectos de notificaciones en la inscripcion: significaria dar a su silencio un
efecto juridico exorbitado, en su perjuicio, y en contra de lo declarado
expresa y destacadamente por él en la escritura publica que otorgara junto
con el acreedor,

A ese momento, el del otorgamiento de la escritura publica de
hipoteca, es al que debemos retrotraernos.™ Cuando se fija en ella un valor

1> Sobre la posibilidad de que se prevea, en la clausula de tasacion para subasta, de la hipoteca, posibles
fluctuaciones, una RDGRN, la de 24 de julio de 2008 (anulada luego por Sentencia de la Audiencia
Provincial de Tarragona de 1 de abril de 2011) admitié la clausula por la que se preveia que si en el futuro
(en un momento que se determinara por la Entidad acreedora) hubiera subido sustancialmente el valor
de mercado de la finca, el prestatario esta obligado, a peticion de aquélla, a modificar el valor de
tasacion, para adaptarlo al valor actualizado y de no hacerlo en cinco dias, la entidad acreedora se
considera apoderada irrevocablemente para hacerlo aunque incurra en autocontratacion. Aun cuando se
admitiera la conclusion a que llegaba la DGRN, creo que los argumentos que se emplean en dicha
resolucion deben leerse teniendo presente, por un lado, como dice la propia resolucion, las especiales
caracteristicas del préstamo enjuiciado (una hipoteca cercana a la hipoteca inversa), y, por otro lado,
que la clausula sélo se referia a la posibilidad de fluctuaciones al alza del valor de la finca, situacion para
la que, dice la DG, esta conveniencia juega no s6lo en beneficio del acreedor, que de esa manera puede
tener mas posibilidades de ser reintegrado por esa via de ejecucion, de la totalidad de su crédito, sino



de tasacion para subasta, no existen limitaciones a la libertad de las partes
para que ese valor sea inscrito. Es habitual que se inscriban, por ejemplo,
hipotecas en las que la tasacién se haga coincidir simplemente con el
principal del préstamo, cualquiera que sea la cifra de éste.™

Con esa libertad'’, nada impide al acreedor “negociar”, al otorgarse
la escritura de hipoteca, un valor de tasacion para subasta que tenga en
cuenta las cargas o gravdmenes previamente inscritos, dando a la finca una
cuantia que puede quedar muy por debajo del valor real o de mercado.
Reconocerle a una entidad financiera esa libertad, al firmarse la escritura,
con la situacion de preeminencia que caracteriza su posicion contractual en
ese momento, y darsela nuevamente en la ejecucion, cuando goza de la
misma 0 mayor preeminencia, si cabe, la que es propia de los
procedimientos que carecen de fase de cognicion, podria resultar excesivo.

también en beneficio del duefio de la finca hipotecada, pues cuanto més alto sea el valor de adjudicacion,
mayores posibilidades habra de que exista sobrante, una vez satisfecha la deuda. Afiade luego la citada
resoluciéon que no debe rechazarse la clausula con el argumento de que con ello se estaria dejando el
cumplimiento del contrato al arbitrio de uno de los contratantes (art. 1.256 CC), por cuanto ademas de
poder intervenir el deudor en la determinacion del nuevo valor y de no rechazarse en ningin caso el que
pueda solicitarlo él mismo, la posibilidad de reaccién unilateral de la entidad acreedora ante eventuales
oscilaciones en el valor de subasta de la finca hipotecada (cfr. art. 5 parrafo tercero de la Ley 2/1981 de
21 de marzo de regulacién del Mercado Hipotecario y articulo 29.1 de su Reglamento aprobado por Real
Decreto 685/1982 de 17 de marzo).

16 Se entiende que no existe inconveniente para la inscripcion de la hipoteca en esos casos, ni del pacto
relativo al procedimiento de ejecucion directa de los bienes hipotecados, por las siguientes razones:
Porque el articulo 682.2.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no establece requisito objetivo alguno para
su fijacion, pueden efectuarla libremente los interesados. Porque las limitaciones impuestas por la
normativa reguladora del Mercado Hipotecario, consistentes en la obtencion de una tasacién por una
entidad homologada de modo que la pactada e inscrita no deba ser inferior a la que resulte de dicha
tasacion oficial, s6lo es exigible para que el crédito pueda ser movilizado mediante la emision de titulos.
17", Qué pasaria si en la propia clausula de tasacion para subasta se pactara precisamente la posibilidad de
alterar, por razén del estado de las cargas preferentes, el valor pactado?. En el Boletin del Colegio
Nacional de Registradores, nimero 174, en el apartado NOTAS PRACTICAS, correspondiente al
seminario del decanato de Madrid del Colegio de Registradores, dirigido por ANGEL VALERO
FERNANDEZ-REYES, se planteaba qué tratamiento recibiria por el registrador que en la escritura de
hipoteca se sefialara como precio de tasacion a efectos de subasta, el fijado por la sociedad de tasacion
minorado en los saldos pendientes de las hipotecas y embargos vigentes en el momento de la ejecucion,
que hoy seria....... euros. Se considerd que se debe suspender porque no se ajusta a derecho. Como
fundamentos de derecho se sefialan los siguientes: los articulos 682.2 L.E.C., 234 del R.H., 7 de la Ley
2/1981 y 28.2 del R.D. 685/1982, que respectivamente exigen una tasacion determinada y fija (no
dependiente de factores externos) a efectos de subasta para que se puedan utilizar los procedimiento de
ejecucion directa hipotecaria o extrajudicial, afiadiéndose, entre otras cosas, que la minoracién de los
saldos pendientes de las hipotecas y embargos vigentes en el momento de la ejecucidn, es una tarea que
corresponde a los rematantes a la hora de fijar sus pujas, con base en la informacién de esos saldos que
debe pedir el Secretario judicial, pero que no debe influir en la determinacién del precio de tasacion.



Realmente, el interés de bancos y cajas en modificar a la baja los
valores de tasacion inscritos, no sélo por razon de las vicisitudes
relacionadas con las cargas previas de la finca, sino también incluso con la
simple evolucion del mercado inmobiliario deberia buscar salida en otras
normas. En concreto, el articulo 5 parrafo 3° de la Ley 2/1981 de 21 de
marzo de regulacion del Mercado Hipotecario y el articulo 29.1 de su
Reglamento aprobado por Real Decreto 685/1982 de 17 de marzo, los
cuales, pensando abiertamente en la proteccion, mas que legitima, de su
posicion contractual, en especial en estas circunstancias, permiten a la
entidad acreedora, durante la vida del prestamo hipotecario, reaccionar
unilateralmente ante eventuales oscilaciones en el valor de subasta de la
finca hipotecada, de modo que si, por razones de mercado o por cualquier
otra circunstancia, el valor del bien hipotecado desmereciese de la tasacion
inicial en mas de un 20%, la entidad financiera acreedora, acreditandolo
mediante tasacién efectuada a su instancia, podrd exigir del deudor
hipotecante la ampliacion de la hipoteca a otros bienes suficientes para
cubrir la relacién exigible entre el valor del bien y el crédito que garantiza.

En fin, seguramente hay razones también para defender que sean
aplicables a la ejecucidn hipotecaria los articulos 657 y 666 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y, entre mis compafieros, lo sostiene alguno de
especial significacion. Pero, entre 0 no el registrador a calificar esta
cuestion, no cabra, repito, como se dice en la citada resolucion de la
Direccion General de 2007, apreciar una consustancial indefension sin
examinar las circunstancias de cada caso. Y, desde luego, la del secretario
judicial es la mejor perspectiva para sopesar las consecuencias, en la esfera
de los derechos, de la aplicacion de esas normas, y una inmejorable
oportunidad para dar a su funcién una altura que no puede considerarse
extrafia a aquellos profesionales, dada su preparacion.

La cesion de remate.

Pasando ya al examen de la cesion de remate®, de su regulacion,
empezaremos recordando que el articulo 647.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil establece que sblo el ejecutante podra hacer postura reservandose la
facultad de ceder el remate a un tercero; la cesion se verificara mediante
comparecencia ante el Secretario judicial responsable de la ejecucion, con
asistencia del cesionario, quien deberd aceptarla, y todo ello previa o
simultaneamente al pago del precio del remate, que deberd hacerse
constar documentalmente. La misma facultad tendra el ejecutante en los

18 |a expresion la empleo simplificando quiza en exceso, pues es cesion de remate o de adjudicacion,
como se desprende del articulo 655 LEC.



casos en que se solicite la adjudicacion de los bienes embargados con
arreglo a lo previsto en esta Ley."

Este apartado debe su redaccion actual a la Ley 13/2009 de 13 de
noviembre, en virtud de la cual se ha introducido la necesidad de que se
haga constar documentalmente el pago del precio de remate. Aungue de su
lectura pudiera llegar a inferirse que lo que ha de hacerse constar
documentalmente sea el pago sélo del precio del remate, esto es, del precio
que el ejecutante ofrece en subasta o por el que solicita la adjudicacion, no
parece que sea este el sentido concreto de la norma sino mas bien otro: el
de que el tercero a quien el ejecutante ceda el remate es el que debe
acreditar ante el secretario judicial cual es la cantidad total pagada por él al
ejecutante®.

Asi, puede ocurrir que falte toda justificacion documental del pago.
Parece que, en este caso, el secretario deberia considerar como no
efectuada la cesion de remate, procediendo a dictar el decreto de
adjudicacién a favor, no del cesionario, sino del ejecutante.? Incluso
parece insuficiente una mera identificacion de los medios de pago, por
ejemplo, una simple manifestacion del cedente o cesionario de que se ha
satisfecho una determinada cantidad en metalico. Parece conveniente que
se exhiba, ademas, el correspondiente recibo extendido por el ejecutante en
el que conste la cantidad total percibida como consecuencia de la cesion de
remate, con los distintos conceptos, si los hubiera (precio de adjudicacion,
sobreprecio por la cesidn, o impuestos, por ejemplo) o bien los contratos de

19 El articulo 655 de la LEC, bajo la rbrica “Ambito de aplicacién de esta seccién y aplicacion supletoria
de las disposiciones de la seccidn anterior”, establece: 1. Las normas de esta seccién se aplicaran a las
subastas de bienes inmuebles y a las de bienes muebles sujetos a un régimen de publicidad registral
similar al de aquéllos. 2. En las subastas a que se refiere el apartado anterior seran aplicables las
normas de la subasta de bienes muebles, salvo las especialidades que se establecen en los articulos
siguientes.

20 Sj partimos de la base de que s6lo el ejecutante puede ser cedente del remate, nos encontramos con que:
1°) Si el ejecutante, en subasta o para adjudicacion, ofrece un precio inferior al principal, intereses o
costas reclamados, no tiene que efectuar ni acreditar el pago del precio del remate, puesto que se realiza a
cuenta de su crédito, de modo que en el decreto simplemente se descontara del crédito reclamado el
precio ofrecido. 2°) Y si el ejecutante, en subasta o para adjudicacion, ofrece un precio superior al crédito
reclamado por principal, intereses y costas, tampoco tiene que acreditar documentalmente dicho pago ya
que siempre lo realizard mediante ingreso en la cuenta de consignaciones del propio juzgado. Tan es asi
que incluso se habra requerido al ejecutante previamente para que realice dicho ingreso a fin de adjudicar
el bien a su favor o de la persona que se designe como cesionario (articulos 650.2 y 670.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).

2! Segun esta idea, el fedatario judicial se situaria en una posicién distinta a la que pueden adoptar los
notarios en las escrituras publicas que autorizan. En éstas, la falta de identificacion de los medios de pago
constituye un defecto subsanable que impedira la inscripcion en el registro de la propiedad pero no
impide la autorizacién del instrumento con una advertencia expresa por parte del notario y sin perjuicio
de las comunicaciones que procedan en materia de control de medios de pago; en la cesiones de remate,
por el contrario, el articulo 647.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil parece exigir claramente esa
acreditacion documental como condicidn previa a la aprobacidn de la cesion de remate.



cesion de remate a fin de comprobar que el pago que se acredita se
corresponde exactamente con lo establecido en ellos.?

¢Por qué esta interpretacion del articulo 647.3 de la ley procesal? (A
qué puede obedecer que el secretario judicial no s6lo pueda sino que deba
denegar el decreto de adjudicacion a favor del cesionario de remate si no se
acredita, y ademas documentalmente, el pago efectuado al cedente por el
cesionario? La razon parece sencilla, al menos en los casos en que se pago
méas por la cesion de remate: la falta de control de lo verdaderamente
pagado puede perjudicar directamente al interés del deudor y de los
titulares de derechos distintos a él, afectados por la ejecucion (como un
hipotecante no deudor y los titulares registrales de asientos posteriores a la
hipoteca). Para ellos, lo que debera aplicarse al pago de la deuda
hipotecaria, del importe reclamado en la ejecucion, ha de ser todo lo que
pague el cesionario al cedente-ejecutante. De este modo, como el
cesionario ha pagado méas de lo ofrecido por el ejecutante, parece que
deberia hacerse constar en el decreto de adjudicacion, junto al precio de
adjudicacidn, esa otra cantidad que ha percibido la entidad acreedora, un
sobreprecio que deberd descontarse, también, del total adeudado por el
demandado. #

Es posible, por otra parte, que el cesionario haya pagado menos de lo
ofrecido por el ejecutante. En el decreto se mantendra que el precio de
adjudicacién es el ofrecido inicialmente por el ejecutante, que se descontara
de la cantidad reclamada; y a continuacion se declarara que el adjudicatario
ha satisfecho al ejecutante por la cesion una cantidad menor,
identificandola. Ese pago también tendré que acreditarse documentalmente.

Y es posible, por ultimo, que el cesionario no haya pagado nada por
la cesion de remate al ejecutante. Lo que sera exigible en este caso es esa
manifestacion ante el secretario, y, deseable, su constancia en el decreto.
En este caso, se mantendra que el precio de adjudicacion es el ofrecido
inicialmente por el ejecutante y se descontard entero de la cantidad
reclamada.

Por lo que respecta a la calificacion de todo esto por el registrador de
la propiedad, en los decretos de adjudicacion, al menos en los que yo suelo
calificar, las cesiones de remate en la ejecucion hipotecaria no suelen pasar
de una referencia, méas bien somera, a que el ejecutante ha cedido el remate

%2 De nuevo se advierte cémo el nivel de control exigido al secretario judicial por la norma es superior al
que resulta propio del notario respecto de las escrituras que autoriza: no bastara, como en estas, con
indicar cémo se ha pagado el precio, sino que parece que sera preciso que se exhiba el documento original
de pago, cuyo testimonio o referencia suficiente se podria incluso llegar a incorporar al decreto de
adjudicacion (cheque, pagaré, extracto bancario donde conste la transferencia, etc.).

® Una adecuada diferenciacion, en el decreto, de cada concepto de lo pagado, podria tener su
importancia, como veremos, desde el punto de vista fiscal, pues puede ser distinto el tratamiento que
recibe el sobreprecio respecto del precio de adjudicacion.



y, como mucho, a que se ha hecho constar documentalmente la cantidad
pagada. La falta de expresividad del decreto de adjudicacion, en cuanto a la
cesion de remate, me permite presumir que por esa cesion el cesionario
pago lo mismo que lo ofrecido por el ejecutante y nada hay que calificar.

Creo que el secretario judicial no deberia conformarse con un
modelo genérico del que no resulten las peculiaridades de cada cesion,
especialmente en los casos en los que el cesionario haya pagado menos o
maés que lo ofrecido por el ejecutante. Desde el punto de vista fiscal, podria
llegar a ser recomendable una mayor precision en algunos casos.

Otra cosa seré anticipar como calificara el registrador las vicisitudes
de cada caso, dadas las limitaciones en la calificacion de los documentos
judiciales que resultan del articulo 100 del Reglamento Hipotecario. No
parece que pueda llegar a enjuiciar la procedencia o no de la aprobacion de
la adjudicacion al cesionario pues la apreciacion de su legalidad
corresponde solo al secretario. Como mucho, entiendo que si podria llegar
a considerar que es defectuoso el decreto si en la parte dispositiva del
mismo se dice que se entiende recibida por el acreedor la cantidad de x
euros en pago del principal, costas e intereses objeto de cobertura
hipotecaria y esa cantidad no se corresponde bien con el total del precio de
adjudicacion ofrecido por el ejecutante, en caso de que el cesionario
hubiera pagado menos o nada por la cesion de remate; o bien con el total
del precio de adjudicacion més el sobreprecio pagado, en caso de que el
cesionario hubiera pagado mas por la cesion de remate.

Ahora bien, en caso de discordancia entre ambas cantidades no
parece que pueda alegarse nada mas que la falta de congruencia de esa
parte del texto del decreto con los antecedentes del mismo. Una vez mas, la
invocacion de otros fundamentos, entrando a valorar el perjuicio causado al
deudor hipotecario y al hipotecante no deudor o titulares registrales de
asientos posteriores a la hipoteca, si los hubiera, aunque seria de justicia,
parece que no entraria en la actual linea de la doctrina de la Direccion
General de los Registros y del Notariado. De ahi la necesidad de recordar al
secretario judicial su gran protagonismo, por trascendental y exclusivo, en
la fiscalizacion de los tramites de la cesion de remate.?

24 Se plantean otras cuestiones sobre el alcance de la intervencion del secretario judicial en la cesién de
remate. Por ejemplo, cuando comparece a los efectos de aceptarla, en nombre del cesionario, la misma
persona que representa al ejecutante-cedente. El control sobre estos casos de doble representacion debe
ser riguroso por parte del fedatario judicial. Parece que seria aconsejable exigirle un alcance analogo al
que se ejerce por parte de los notarios al autorizar las escrituras publicas, de modo que se compruebe en
esos casos no sélo la autenticidad del documento representativo invocado, el hecho de su inscripcion, en
su caso, en el Registro Mercantil y la circunstancia de estar comprendida, entre las facultades conferidas,
la que se ejercite, sino ademas, la salvedad de la autocontratacion o exigencia de ratificacion, en el caso
de poderes, o el consentimiento adicional o autorizacion del 6rgano social que haya de darlo, en el caso
de los entes societarios.



CESION DE REMATE A FAVOR DE LOS FONDOS DE
TITULIZACION HIPOTECARIA.

Los fondos de titulizaciébn hipotecaria son agrupaciones de
participaciones hipotecarias. La participacion hipotecaria es un titulo
representativo de una parte de un crédito hipotecario que acredita la
participacion de su titular en un determinado porcentaje de dicho crédito. %
Al constituir, aquellos fondos, patrimonios separados y cerrados sin
personalidad juridica, que son administrados y representados por una
sociedad gestora, la duda que se suscita, frente al Registro de la Propiedad,
es la de si es posible la inscripcion de un decreto de adjudicacion del que
resulte, simplemente, la aprobacion de una cesion de remate a favor de un
fondo de titulizacion hipotecaria sin mas, sin que de la documentacion
presentada se tenga mas informacién al respecto que sus datos
identificativos generales.

En mi opinion, la respuesta debe ser que no. Oponerse a ello no sera
consecuencia de una extralimitacion en los estrechos margenes en los que,
como hemos visto, debe moverse, al calificar las cesiones de remate, el
registrador. Serd una consecuencia normal de la exigencia propia de las
normas generales del derecho hipotecario con arreglo a las cuales no cabe
inscribir bienes inmuebles ni derechos reales inmobiliarios a favor de entes
que no tengan personalidad juridica, sin que exista una norma, de caracter
legal, que lo autorice; y en el caso de que, como ocurre con estos fondos,
esa norma exista, sin que se haga de la misma una estricta interpretacion®.

La norma que ha admitido, excepcionalmente, que puedan llegar a
inscribirse fincas y derechos a favor de fondos de titulizacion, y no sélo
hipotecaria, a pesar de tratarse de entes sin personalidad juridica, es el
nuevo parrafo del apartado 2 de la Disposicion Adicional 52 de la Ley
3/1994, de 14 de abril, redactado por el Decreto 6/2010, de 9 de abril*’. De

% La regulacion de los fondos de esta naturaleza esta contenida en la Ley 19/1992, de 7 de julio, sobre
Régimen de Sociedades y Fondos de Inversion Inmobiliaria y sobre Fondos de Titulizacion Hipotecaria, y
el Real Decreto 926/1998, de 14 de mayo, por el que se regulan los fondos de titulizacion de activos y las
sociedades gestoras de fondos de titulizacion. Para CHICO ORTIZ, las participaciones hipotecarias
constituyen una especie de cesion de parte del crédito hipotecario. Aunque, como apunta GARCIA
GARCIA, al establecerse legalmente que es el emisor el que conserva la titularidad del crédito
hipotecario, méas que "juridica” es una cesién "econdmica".

% La regla general en nuestro derecho inmobiliario registral es la de que sélo los entes con personalidad
juridica pueden ser considerados titulares registrales, a través de la inscripcion que se practique a su
favor. Asi se desprende claramente de los articulos 9.4 de la Ley Hipotecaria y 11 del Reglamento
Hipotecario. Como puso de manifiesto la sentencia del Tribunal Supremo que anul6 el segundo parrafo
del articulo 11, redactado por el R.D. 1867/1998 de 4 de septiembre, las excepciones a la expresada regla
general exigen un reconocimiento expreso por norma de rango legal.

2" En concreto, establece: Los Fondos de Titulizacién Hipotecaria y Fondos de Titulizacién de Activos
podran ser titulares de cualesquiera otras cantidades, inmuebles, bienes, valores o derechos que sean
percibidos en pago de principal, intereses o gastos de las participaciones hipotecarias, certificados de
transmisién de hipoteca, activos financieros u otros derechos de crédito que se hubieren agrupado en su



su lectura no resulta que pueda extenderse la susceptibilidad de inscripcion
de bienes inmuebles en el registro a favor del fondo de titulizacion a todo
titulo adquisitivo sino sélo a aquellos que sean percibidos en pago de
principal, intereses o0 gastos de las participaciones hipotecarias,
certificados de transmisién de hipoteca, activos financieros u otros
derechos de crédito que se hubieren agrupado en su activo.?® Es decir,
con la cesién de remate a favor del fondo de titulizacién hipotecaria, el
banco o entidad ejecutante le cede la finca porque esa finca concreta, que
es objeto del procedimiento de ejecucidn, y que se le ha adjudicado en pago
de su crédito, aparece hipotecada en garantia de un crédito que forma parte
de la relacion de créditos que la entidad ejecutante aportd al fondo
cesionario. Esa aportacion es la que habra de acreditarse mediante la
aportacion de la escritura de constitucion del fondo cesionario o mediante
la presentacion de la participacion hipotecaria o certificado de transmision
correspondiente.

Precisamente para anticiparse al registrador y su nota de calificacion,
puede y deberia el secretario judicial exigir, a los efectos de aprobar la
cesion de remate, la escritura de constitucion del fondo y averiguar si el
crédito hipotecario que se estd ejecutando fue aportado por la entidad
cedente a dicho fondo. Y si esto fuera asi, deberia hacer constar en el
decreto de adjudicacion:

1°) Los datos de esa escritura de constitucion del fondo?®, asi como la
alusion a que ésta se ha aportado al juzgado.

2°) Tomados de dicha escritura, los particulares de la aportacion del
crédito al fondo o, al menos, la referencia al documento de transmision en

activo, por resolucion de cualquier procedimiento judicial o extrajudicial iniciado para el cobro de tales
derechos de crédito; en particular y sin animo limitativo, por producto del remate de procedimientos de
ejecucion de garantias hipotecarias o no hipotecarias, por la enajenacion o explotacion de los inmuebles
0 bienes o valores adjudicados o dados en pago o, como consecuencia de las citadas ejecuciones, en
administracion y posesion interina de los inmuebles, bienes o valores en proceso de ejecucion. La
inscripcién de los bienes inmuebles pertenecientes a los Fondos de Titulizacidn en el Registro de la
Propiedad y de cualesquiera otros bienes en los registros que correspondan, se podra efectuar a nombre
de los mismos.

%8 La norma, interpretada flexiblemente, creo que autorizarfa indirectamente la inscripcion de aquellas
escrituras de dacion en pago que se otorgan por los deudores hipotecarios de fincas a favor del fondo, lo
que abarcaria cualesquiera bienes inmuebles, aunque sobre los mismos no existiese hipoteca alguna o la
que exista no estuviese incorporada al fondo. En este caso, por un lado, el cedente sera el propio deudor
de un préstamo incorporado al fondo; y, por otro, siempre habra un certificado de transmision de
hipoteca, aunque cabe la posibilidad de que dicha hipoteca pueda no ser concretamente la de la finca que
se transmite, sino otra.

2 Entre las circunstancias identificativas del fondo (articulo 51.9 RH), parece que también seria exigible
la constatacion, como un dato identificativo méas del mismo, del nimero de inscripcién en el registro
especial de la Comision Nacional del Mercado de Valores, mas importante, en este caso, que la
inscripcion en el Registro Mercantil, que puede o no darse.



el que se identifique el crédito objeto del procedimiento y la finca sobre la
que recae.

3°) Puede que fuera aconsejable reflejar también, ademas de los datos
identificativos del fondo de titulizacién hipotecaria, los de la entidad
gestora del mismo, especialmente en los casos en los que el fondo es de los
que no ha sido inscrito en el Registro Mercantil, pues la inscripcién que se
practique en el Registro de la Propiedad facilitard el conocimiento de a
quien corresponden las facultades de administracion y representacion de
un titular registral que carece de personalidad juridica.*

Aunque quede fuera del cometido del registrador de la propiedad,
otra cuestion que se planteara para el secretario judicial serd la de como se
justificard documentalmente, en forma adecuada, a los efectos del articulo
647.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el pago por parte del fondo
cesionario del precio de remate a la entidad ejecutante. La particularidad en
estos casos es que, como regla general, no habra pago. Como cuando se
constituyé el fondo, éste adquirid, generalmente, el 100% del préstamo
hipotecario en cuestidn, junto con otros mas de los muchos que se cedieron
por el banco o caja al fondo, y pagé por ello un precio global, para acreditar
el pago del precio de la cesion de remate, bastara la remision a la escritura
de constitucion del fondo y a la normativa aplicable de los que resultara
que, al haberse adquirido por dicha escritura, el 100% del préstamo,
corresponde al fondo el 100% del producto del remate del préstamo en
cuestion.*

Parece conveniente, también a estos efectos, que se pida y
compruebe el contenido de la escritura de constitucion de cada fondo,
cuando la reclame el secretario judicial para decidir si aprueba la cesion de
remate.

FUSION O SUCESION UNIVERSAL DE LA ENTIDAD
ACREEDORA.

Cuando en un procedimiento de ejecucion se produce una
modificacion estructural de la entidad acreedora de la que resulta que el
credito ejecutado ha pasado a pertenecer a la entidad resultante de dicha

% No obstante, otra posibilidad para dar informacién sobre a qué sociedad gestora estan atribuidas las
facultades de representacion del fondo seria la de reflejar, en el decreto —y luego en la inscripcion-, el
numero identificativo del fondo en la Comisién Nacional de Mercado de Valores. A través de dicho
nimero se podra obtener, por via telematica, informacién actualizada de la entidad que aparece inscrita,
en la Comisién, como sociedad gestora del fondo.

31 En ocasiones, lo que se aporta es un certificado, generalmente firmado por los representantes de ambas
entidades -titular registral del crédito hipotecario y fondo cesionario del remate- en el que no se hace
referencia a forma de pago alguna sino una simple remisién a la escritura de constitucion del fondo y a la
normativa aplicable de la que resulta que, al haberse adquirido por aquella escritura, el 100% del
préstamo, corresponde al fondo el 100% del producto del remate del préstamo en cuestién.



modificacion estructural, solicitdndose la adjudicacion al secretario judicial
ya a favor de esta entidad, parece que debera el fedatario judicial reparar en
lo siguiente™:

1°) Como no puede ser de otro modo, debe exigirse que la
documentacién presentada para acreditar el traspaso en blogue o sucesion
universal de que se trate sea fehaciente. Si se presentan escrituras de fusion
por absorcién o de segregacién de la totalidad del negocio bancario, éstas
deben ser aportadas mediante copias autorizadas.

2°) Por tratarse de actos sujetos a inscripcion en el Registro
Mercantil, habra de acreditarse que dichas escrituras han quedado
debidamente inscritas en dicho registro. Como ha puesto de manifiesto una
RDGRN de 20 de septiembre de 2011%, la fecha esencial que habréa de
tomarse en consideracion, porque determinara la eficacia de la fusion, sera
la de la inscripcion de la concreta operacion estructural en el Registro
Mercantil competente. A nada debera acceder, si lo que se le pide se lo
solicitan antes de que la escritura de segregacion del negocio bancario o de
fusion todavia se hallara pendiente de inscripcion en el Registro Mercantil.

3°) Habra de examinarse el contenido de la escritura de que se trate y
llegar a la conviccion de que el crédito, en concreto, que es objeto de
ejecucion esté comprendido en el conjunto de relaciones juridicas que se
transmiten en bloque de una entidad a otra.

Esa comprobacion sera sencilla si el traspaso en blogque comprende
la totalidad del negocio bancario y financiero de la entidad, lo que no
requiere una mayor indagacion.** Pero se complica si las entidades
involucradas en la modificacion estructural de que se trate, bien las
entidades originarias, bien alguna entidad “puente” que se haya podido
crear en ese proceso, retienen determinados activos, que se quedan sin
traspasar en su patrimonio. En esos casos, la lectura de la escritura aportada
debe ser especialmente cuidadosa para evitar atribuir a la entidad final
derechos que no forman parte de su patrimonio, por estar comprendidos en
el remanente que retiene la entidad originaria o la intermedia. Habra que ir,
en ocasiones, a los listados de operaciones bancarias testimoniados al final
de las escrituras de fusion o segregacion de negocio, y tratar de identificar
el derecho en cuestion, con las dificultades que ello implica, dada la falta

%2 Se trata de un modo de actuar muy similar a la forma en que lo hace el registrador cuando procede a
inscribir por primera vez la sucesién en la titularidad registral, con ocasion de inscribir alguna otra
escritura otorgada ya por la nueva titular.

% Citando el articulo 46 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles,

% En el caso de las cajas de ahorro que ahora llegan a los registros (los SIP o Sistemas Institucionales de
Proteccidn), en general, éstas se estan desprendiendo de la totalidad del negocio bancario y tan sélo
retienen, en la antigua entidad -que, por cierto, no se extingue- todo lo relativo a la obra social. Bastara,
en estos casos, con leer detenidamente en la escritura que se aporte, la formula que se emplee sobre el
alcance de la fusion o traspaso y comprobar, ademas, que el crédito que se ejecuta no entra en el ambito
de la obra social de la entidad para acceder a lo solicitado.



de datos registrales de las fincas o créditos comprendidos en esa
enumeracion, en algunos casos®.

Como imagino ocurrira también en las notarias, tanto en los juzgados
como en los registros, si se es riguroso en la primera ocasion en que se
examine una determinada fusién o segregacion de negocio bancario,
podemos estar facilitando enormemente la tramitacion, en el futuro, de
otros derechos comprendidos en la misma escritura presentada. De este
modo, en las sucesivas actuaciones en que se plantee la misma sucesion,
podria bastar al secretario o al registrador con remitirse a la misma
documentacion que se hubiera presentado, convenientemente archivada, a
cuyo examen habra que volver en cada caso.

Por lo demas, puede llamar la atencidn la insistencia de las entidades
en tratar de constatar como adjudicataria a la nueva entidad y creo que no

% Por ejemplo, en el caso de BANKIA S.A., la dificultad deriva del hecho de que no se trata de una
sucesion Unica a favor de una sola entidad sino de dos sucesiones (una previa, del negocio bancario, de
las Cajas integradas en el SIP a favor del Banco Financiero y de Ahorros S.A.; y otra, de sélo una parte de
ese negocio bancario, del Banco Financiero y de Ahorros S.A. a favor de BANKIA). Si se examina el
contenido de la escritura de segregacion de BANCO FINANCIERO Y DE AHORROS S.A. a BANKIA,
existe una larga lista de operaciones que han quedado excluidas de la segregacién, es decir, que han
guedado en manos del Banco Financiero y de Ahorros S.A. Asi, a la vista de la citada escritura, debemos
distinguir entre:

1°) El llamado “perimetro de segregacion”, que se identifica con “los activos y pasivos que se
segregan”, definidos como “la totalidad del negocio bancario y financiero del Banco, excepcion hecha de
los Activos y Pasivos Remanentes en Banco Financiero y de Ahorros”. Para saber que bienes o derechos,
en concreto, se han segregado, més alld de la definicion del perimetro de segregacion apenas existe nada
en la escritura de segregacién, sélo un folio, testimoniado al final de la misma (el documento nimero 9-
a) en el que se relacionan determinadas categorias o partidas generales del activo y del pasivo, sin mayor
especificacion.

2°) Los “Activos y Pasivos Remanentes en Banco Financiero y de Ahorros”, respecto de los que
si que existe mayor concrecion. Por un lado, porque se declara en la escritura que quedaran en dicho
banco en el lado de los activos, el suelo adjudicado, la financiacion de suelos en situacién dudosa y
subestandar, algunas participaciones societarias, la caja necesaria para hacer frente a sus obligaciones
de pago y la participacion accionarial que mantendra en BANKIA. Y, por otro, porque, se testimonia al
final de la escritura de segregacion el Documento 9-b, de “inventario de elementos patrimoniales que
forman parte de los Activos y Pasivos Remanentes en Banco Financiero y de Ahorros”.

Pues bien, frente a los casos “sencillos” de sucesién universal entre entidades, en los que no
existen excepciones al traspaso en bloque de la totalidad de las relaciones juridicas, o de una determinada
categoria de ellas, en el caso de BANKIA parece que eso solo seria predicable de las primeras escrituras
por las que las cajas involucradas en el SIP aportaron sus negocios al BANCO FINANCIERO Y DE
AHORROS S.A. Sin embargo, en relacion con la segregacion de parte del negocio de este banco a favor
de BANKIA, deberia la calificacion registral ser especialmente cuidadosa para evitar que BANKIA
pudiera estar operando sobre inmuebles o créditos que no forman parte de su patrimonio, por estar
comprendidos en el remanente que retiene el BANCO FINANCIERO Y DE AHORROS S.A.

Ultimamente, para tratar de solventar estos problemas, en escrituras relativas a hipotecas
inscritas a favor de las antiguas entidades, otorgadas por BANKIA, se introduce la siguiente clausula:
Expresamente los sefiores comparecientes, en la representacion que ostentan, hacen constar que
previamente a este acto se han realizado las verificaciones correspondientes y que la operacién de
préstamo a que se refiere esta escritura y la hipoteca que la garantiza constituida sobre la finca que se
describe seguidamente, no consta entre los activos excluidos de la operacion de segregacion antes
referida formalizada entre Banco Financiero y de Ahorros, S.A. y Bankia, S.A. que quedaron detallados
en el Anexo IX de la referida Escritura de Segregacion, por lo que dicha operacién de préstamo y la
hipoteca que la garantiza a que se refiere esta escritura, han quedado trasmitidos a Bankia, S.A.,
sucesora de la Caja a cuyo favor se constituyo inicialmente dicho derecho real de hipoteca.



debe obrar precipitadamente el secretario judicial, siendo lo previsible que
se resista a hacerlo si, a la fecha de dictarse el decreto, no se ha inscrito
todavia en el Registro Mercantil la escritura de fusion o segregacion del
negocio bancario.* En este caso, la inscripcion del decreto de adjudicacion
se practicara en la finca de que se trate, a nombre de la antigua entidad, sin
problemas, y la sucesion en dicha titularidad se inscribira después, con
ocasion del otorgamiento, por la nueva entidad, de otros actos sobre la
finca.

FISCALIDAD DE LA ADJUDICACION AL EJECUTANTE O
AL CESIONARIO.

CUESTION PREVIA: SUJECION A IVA O ITP AJD

Como cuestion previa, que puede plantearse en cualquier caso de
adquisiciones mediante subasta, debe determinarse si la operacion queda
sujeta a Impuesto sobre el Valor Afadido o al Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales®’. Seré el duefio del bien adjudicado el que determinara la
aplicacion de uno u otro impuesto.

La sujecion al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales se producira
cuando el propietario del bien transmitido mediante subasta sea un
particular (es decir, una persona que no ostenta la condicién de empresario
o profesional); cuando, siendo empresario o profesional, la operacion no se
realice en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional; o cuando
siendo empresario o profesional y estando el bien afecto a su actividad, la
operacion quede sujeta y exenta de VA por el articulo 20 de la Ley del

% En tal caso, lo que si debe tener presente el secretario judicial es que no habra ningin problema
registral en que el decreto de adjudicacion se dicte a favor de la antigua entidad y se presente en el
registro cuando ya es otra la entidad que tiene la totalidad del negocio bancario bajo su titularidad, y
cuando ya constan, en el propio registro, otras inscripciones de sucesion en la titularidad registral de la
misma entidad. La inscripcion del decreto de adjudicacion se practicard en la finca de que se trate, a
nombre de la antigua entidad, sin mas. Por parte del registro, se reflejara la sucesion en esa titularidad,
mas adelante, cuando se inscriba sobre esa finca una siguiente transmision, u otro acto de transcendencia
inmobiliaria. Se echard mano, entonces, de los antecedentes que se relacionen en la escritura que en su
momento se otorgue, completados, si hiciera falta, con los que se tengan ya acreditados en los libros de
inscripciones, una vez que se haya inscrito, en ese mismo registro, alguna escritura de la que resulta o
para la que se haya solicitado justificacién fehaciente y suficiente de la segregacion del negocio bancario
y sucesion en la titularidad de los derechos de la entidad de que se trate.

%7 El Tribunal Supremo, en sentencia de 10 de marzo de 1.994, declar6 que tratandose de la transmisién
en subasta publica judicial de un bien hipotecado no se producia en ningun caso la sujecion a IVA y si al
ITPO, porque la entrega del bien no la hace un empresario o profesional sino el juez. Sin embargo, la
Direccion General de Tributos reiteradamente (consultas 23-4-87, 10-1-96 y 6-9-01) sefialé como
operacion sujeta a IVA la transmision de un bien por medio de subasta publica, siempre que se realizase
por un empresario o profesional y el bien formase parte de su patrimonio empresarial o profesional,
debiendo necesariamente documentarse la entrega mediante factura.



IVA, o bien no sujeta a IVA por el articulo 7 de la propia ley.

A la sujecion al Impuesto sobre el Valor Afiadido que se produce en
caso contrario, y, en concreto, al caso del promotor inmobiliario, se ha
referido el Tribunal Supremo, por ejemplo, en sentencia de 31 de mayo de
2010, en la que, resolviendo un recurso de casacion para unificacion de
doctrina, ha declarado que debe reputarse que la actividad empresarial de
un promotor inmobiliario esta integrada tanto por la tipica venta
voluntaria de pisos para obtener la rentabilidad propia de tal negocio,
como por la venta forzosa derivada de la necesidad de atender las deudas
generadas en dicha actividad...de modo que venta voluntaria y venta
forzosa no son sino las dos caras de la misma actividad empresarial.

De este modo, y para solventar los problemas practicos que genera
esta sujecion al IVA, la Ley 14/2000 y el RD 1082/2001 retocaron,
respectivamente, la Ley y el Reglamento del IVA. Hoy, la Disposicion
Adicional 62 de la Ley del IVA establece:

En los procedimientos administrativos y judiciales de ejecucion
forzosa, los adjudicatarios que tengan la condicién de empresario o
profesional a efectos de este impuesto estan facultados, en nombre y por
cuenta del sujeto pasivo, y con respecto a las entregas de bienes vy
prestaciones de servicios sujetas al mismo que se produzcan en aquéllos,
para:

1.- Expedir la factura en que se documente la operacion y se
repercuta la cuota del impuesto, presentar la declaracion-liquidacion
correspondiente e ingresar el importe del impuesto resultante.

2.- Efectuar, en su caso, la renuncia a las exenciones prevista en el
articulo 20.2.%®

Y en desarrollo de esta disposicion, el Reglamento del VA, en su
Disposicién Adicional 5?2 regula las condiciones y requisitos relativos al
modo de actuar en estos casos, a cuyo contenido me remito.*

% El articulo afiade que reglamentariamente se determinaran las condiciones y requisitos para el
ejercicio de estas facultades, y termina diciendo, segun redaccién dada por Ley 38/2011, de 10 de
octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. que lo dispuesto en la presente
disposicion no se aplicara a las entregas de bienes inmuebles en las que el sujeto pasivo de las mismas
sea su destinatario de acuerdo con lo dispuesto en la letra €) del articulo 84.1.2

% El régimen previsto en el Reglamento del IVA es el siguiente:

12, El ejercicio por el adjudicatario de estas facultades debera ser manifestado por escrito ante el
organo judicial o administrativo que esté desarrollando el procedimiento respectivo, de forma previa o
simultanea al pago del importe de la adjudicacion.

22 La expedicion de la factura en la que se documente la operacion debera efectuarse en el plazo
de treinta dias a partir del momento de la adjudicacion.

Dicha factura sera confeccionada por el adjudicatario, y en ella se hara constar, como expedidor
de la misma, al sujeto pasivo titular de los bienes o servicios objeto de la ejecucién y, como destinatario
de la operacidn, al adjudicatario.

3% El adjudicatario efectuard la declaracion e ingreso de la cuota resultante de la operacion
mediante la presentacién de una declaracion-liquidacidn especial de caracter no periédico.

48, Cuando no sea posible remitir al sujeto pasivo 0 a sus representantes la comunicacion del
ejercicio de estas facultades, la copia de la factura, o de la declaracién-liquidacién por causa no imputable



ADJUDICACION AL EJECUTANTE

La adjudicacion al ejecutante puede darse:

“ Porque resulte haber sido mejor postor -apartado 2° del articulo
670™-.

Porque haya pedido que se apruebe a su favor la adjudicacion por el
70% del valor de salida de subasta en lugar de un mejor postor que ha
ofrecido el pago a plazos y con garantias -apartado 3°**del articulo 670-.

Porque, transcurrido el plazo dado al ejecutado para presentar un
tercero que mejore una mejor postura que fuera inferior al 70%, pida el
ejecutante que se le adjudique la finca -parrafo 2° del apartado 4° del
mismo articulo 670%-.

Porque se le adjudique igualmente la finca en el caso de que no
existiera ningun postor -articulo 671 de la Ley, ya visto-.

Pues bien, la adjudicacion al ejecutante no parece que deba recibir
fiscalmente, en principio, un trato distinto al de cualquier otra adquisicion
derivada del remate:

En el caso de que el deudor sea sujeto pasivo de IVA, se liquidara
éste en la forma expuesta.

En otro caso, estaremos ante una transmision patrimonial onerosa
sujeta al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, con relacion a cuya
liquidacion podriamos destacar, sucintamente, lo siguiente:

En cuanto al devengo del impuesto, el articulo 49 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto se fija en el dia en que se formalice el

al adjudicatario, dichos documentos habran de remitirse, en el plazo de siete dias desde el momento en
gue exista constancia de tal imposibilidad, a la AEAT.

0 Establece el articulo 670. 2 LEC: Si fuera el ejecutante quien hiciese la mejor postura igual o
superior al 70 % del valor por el que el bien hubiere salido a subasta, aprobado el remate, se procedera
por el Secretario Judicial a la liquidacion de lo que se deba por principal, intereses y costas y, notificada
esta liquidacion, el ejecutante consignara la diferencia, si la hubiere.

3. Si s6lo se hicieren posturas superiores al 70 % del valor por el que el bien hubiere salido a subasta,
pero ofreciendo pagar a plazos con garantias suficientes, bancarias o hipotecarias, del precio aplazado,
se haran saber al ejecutante quien, en los veinte dias siguientes, podra pedir la adjudicacién del
inmueble por el 70 % del valor de salida. Si el ejecutante no hiciere uso de este derecho, se aprobara el
remate en favor de la mejor de aquellas posturas, con las condiciones de pago y garantias ofrecidas en la
misma.

*2 Establece el apartado 4°;

Cuando la mejor postura ofrecida en la subasta sea inferior al 70 % del valor por el que el bien
hubiere salido a subasta, podra el ejecutado, en el plazo de diez dias, presentar tercero que mejore la
postura ofreciendo cantidad superior al 70 % del valor de tasacién o que, aun inferior a dicho importe,
resulte suficiente para lograr la completa satisfaccion del derecho del ejecutante.

Transcurrido el indicado plazo sin que el ejecutado realice lo previsto en el parrafo anterior, el
ejecutante podrd, en el plazo de cinco dias, pedir la adjudicacién del inmueble por el 70 % de dicho
valor o por la cantidad que se le deba por todos los conceptos, siempre que esta cantidad sea superior al
60% de su valor de tasacion y a la mejor postura.



acto sujeto al gravamen, lo que se ha interpretado por numerosas
sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia® en el sentido de que no
puede devengarse el impuesto si el sujeto pasivo no dispone todavia del
testimonio judicial correspondiente.**

En lo que respecta a la base imponible, segin el articulo 39 del
Reglamento del Impuesto, en las transmisiones realizadas mediante subasta
publica, notarial, judicial o administrativa, servira de base el valor de
adquisicion, siempre que consista en un precio en dinero marcado por la
Ley o determinado por autoridades o funcionarios idéneos para ello*. Una
reiterada jurisprudencia ha venido declarando, en general, la improcedencia
de la comprobacién de valores en estos casos.*

CESION DE REMATE.

Por lo que respecta a la cesion de remate, al remate a calidad de
ceder se sigue refiriendo el articulo 20 del Reglamento del Impuesto,
distinguiendo segun que el postor a quien se adjudique el remate hubiera
hecho uso, en el acto de la subasta, del derecho a cederlo en las
condiciones establecidas por la normativa reguladora de la subasta de que
se trate, en cuyo caso se liquidard una sola transmision en favor del
cesionario; o que la declaracion de haber hecho la postura para ceder se
formule después de celebrada la subasta, en cuyo caso se liquidaran dos
transmisiones distintas: una, al adjudicatario del remate, y otra, al
cesionario de aquél.

Retrotrayéndonos a la época en que se aprobo el Reglamento del
Impuesto, la distincién que hace es congruente con los términos tanto de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881* como de los articulos, entonces

*Se pueden ver sentencias como la de Asturias, de 14 de noviembre de 2000 y de Canarias, de 3 de
septiembre de 1998, que consideraron que el devengo se produce en la fecha de la notificacion del
testimonio de adjudicacion, y no en la fecha en que se dicta el auto de adjudicacion.

* Entre las mas recientes sentencias, podemos citar una del TSJ. de la Comunidad Valenciana, de 10 de
junio de 2010, para la que, en las adjudicaciones en subasta judicial, el impuesto se entiende devengado
solo desde el momento de libramiento a la parte del testimonio que le sirva de titulo inscribible;
expresamente, dice: habra que estar a la fecha de la expedicion del testimonio del auto (hoy decreto) de
adjudicacion.

*® La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1.997 suprimi6 la Gltima parte del articulo,
en la que se afiadia que en los demas casos, el valor de adquisicion servird de base cuando el derivado de
la comprobacion no resulte superior.

* El propio Tribunal Supremo, ya anteriormente (Sentencias de 7-5-91, 1-12-93 y 5-10-95) habia
sefialado que alin cuando se aprecie que el valor real del bien transmitido mediante la subasta (valor de
tasacion) no coincide con el precio de remate por defectos, manipulacion o insuficiencia de la propia
subasta, habra que estar al precio de remate, sin que proceda la comprobacién administrativa. Por su
parte, el TEAC, en Resolucién 12 de junio de 1997, sefial6 que la base imponible en la adjudicacion de
unas fincas mediante subasta estd constituida tanto por el importe abonado por el adjudicatario como por
las cargas anteriores asumidas por éste.

" El articulo 1.499 establecia que s6lo el ejecutante podra hacer postura a calidad de ceder el remate a
un tercero, posibilidad que regulaba a continuacion.



vigentes sobre la materia, de la Ley Hipotecaria y su Reglamento®. Se
interpretd, en la préctica, que para girar s6lo una liquidacion al cesionario,
deberia resultar claramente que el postor, al comparecer en la licitacion,
habia manifestado ya su intencion de hacer sus posturas a calidad de ceder
el remate, porque faltando esa manifestacion y haciéndose uso de esa
facultad despues, se girarian dos liquidaciones.

La consecuencia fiscal de calificar como una segunda transmision la
cesion a favor del cesionario no se queda ahi. Es que, ademas, en cuanto a
esa segunda liquidacion si sera posible la comprobacién de valores, frente a
la prohibicién de dicha comprobacion que resulta del citado articulo 39 del
Reglamento del Impuesto para la adjudicacion a favor del ejecutante-
cedente®.

En la interpretacion del articulo 20 del Reglamento del Impuesto,
nos encontramos ante dos posturas posibles:

1°) La primera es la que considerar que con el articulo 647 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, pueda seguir manteniéndose esa distincion entre
los dos supuestos a que se refiere el articulo 20, de modo que cuando, como
dice el primer péarrafo del articulo 647, el ejecutante hace postura
reservandose la facultad de ceder el remate a un tercero, como hace uso de
ese derecho en el acto de la subasta, habrd una sola transmisién; pero
cuando, en el caso del segundo parrafo del articulo 647, el ejecutante hace
uso del mismo derecho, solicitandolo, se entiende, a la vista del resultado
de la subasta, como su peticion se formula después de celebrada la
subasta, habra dos transmisiones, y en la segunda de ellas, comprobacion
de valores.

2°) La otra interpretacion fiscal posible de los articulos 647 y 20
citados ha de ser la que considerar que con la nueva regulacion de la Ley de
Enjuiciamiento Civil se da un reconocimiento ex lege al ejecutante de su
derecho a ceder el remate, y ello, en todo caso, esto es, porque participe en
la subasta o porque llegue a solicitar que se le adjudique el bien después de
ella. Su participacion en la subasta siempre serd, sin necesidad de
manifestarlo, con reserva del derecho a ceder el remate. Y si lo solicita
después, no por ello se estd contraviniendo, sino cumpliendo, utilizando las

8 El altimo parrafo del articulo 131 de la Ley Hipotecaria disponia, para el procedimiento judicial
sumario, que las posturas podran hacerse a calidad de ceder el remate a un tercero, reproduciendo a
continuacion las mismas palabras que el articulo 1.499 LEC. Y el articulo 228 del Reglamento
Hipotecario afiadia que las posturas en las subasta del procedimiento judicial sumario podran hacerse a
calidad de ceder el remate a tercera persona

9 Al ventilarse la aplicabilidad o no del articulo 39 antes visto, la Direccion General de Tributos, en
consulta de 22 de diciembre de 1999, declar6, también con anterioridad a la vigente LEC*, que si
estamos ante dos transmisiones (porque el derecho a ceder se formulara tras la subasta), la primera de
ellas serd la que tenga el caracter de adjudicacién en subasta publica, sin posible comprobacion de
valores, mientras que a la segunda transmision, la que tiene lugar a favor del cesionario, se le aplicaran las
reglas generales de determinacion de la base imponible en el ITPO, resultando posible la comprobacién
de valores.



palabras del Reglamento del Impuesto, las condiciones establecidas por la
normativa reguladora de la subasta de que se trate.

Con esta interpretacion, parece que solo habra dos liquidaciones en
casos muy residuales, como el de que, celebrada la subasta y dictado un
decreto de adjudicacion a favor del ejecutante, éste pida la firma de otro
decreto para que se apruebe nuevamente la adjudicacion, ahora a favor del
cesionario. Pero en los deméas casos, parece bastante remoto llegar a
considerar que fiscalmente haya dos transmisiones a la vista de la actual
regulacion legal, a pesar de la norma del Reglamento del Impuesto.

Para decantarme por una u otra posicion, me gustaria saber cuél es la
practica de los juzgados para conocer, aunque sea solo indiciariamente,
como se percibe el alcance de la norma procesal de que tratamos. Por
ejemplo: ¢Hace el ejecutante siempre, alguna vez o nunca manifestacion
expresa de que se reserva la facultad de ceder el remate? En su defecto, ¢se
le pregunta por el juzgado al ejecutante si se reserva esa facultad? ¢se le
pregunta lo contrario, es decir, si renuncia, con caracter previo, a ese
derecho? Y en cualquiera de tales casos ¢por qué no reflejar esa
manifestacion expresa, esa respuesta afirmativa o esa negativa a renunciar,
respectivamente, en el decreto de adjudicacion, al referirse a los
antecedentes relativos a la subasta? *°

Otra de las cuestiones que se plantea es la de la entidad del precio o
contraprestacion entregada por el cesionario del remate y su influencia en
el tratamiento fiscal que aquél habrd de recibir por su adquisicion. En
concreto: ¢qué pasa con aquellos casos en los que el cesionario no ha
pagado lo mismo, sino menos 0 mas, que lo ofrecido por el ejecutante?

En el caso de que el cesionario haya pagado menos que lo ofrecido
por el ejecutante, pagara aquél el impuesto que le afecta, como sujeto
pasivo del Impuesto de Transmisiones o del IVA, segln los casos. Y, como
sabemos, en principio, serd la base imponible el precio de adjudicacion
aprobado, en su totalidad, como valor comprobado y sin minoracién.

En el caso de que el cesionario haya pagado al ejecutante mas que
lo ofrecido por él para adjudicarse la finca, se pone sobre la mesa la
cuestion del sobreprecio que cobran las entidades ejecutantes a los
cesionarios por cederles el remate.

%0 por lo que respecta a la jurisprudencia fiscal, parece ésta decantarse por la idea de que estamos ante una
sola transmision. Asi se desprende de las sentencias del Tribunal Supremo y de la Audiencia Nacional y
de las Consultas de la Direccion General de Tributos de 13 de abril de 2011 y 20 de septiembre de 2011,
dictadas con otro objeto, el de dilucidar el trato fiscal que corresponde al sobreprecio de la cesion de
remate. En la Consulta Gltimamente citada, V2150-11 de 20 de septiembre de 2011, en relacién con un
caso de ejecucion hipotecaria en el que la entidad ejecutante se adjudicd los inmuebles objeto de
procedimiento por el 50 por ciento del valor de tasacion y luego cedié el remate a tercero, ha entendido
que la transmisiéon de finca que tributa es sélo la que tiene lugar entre el deudor hipotecario y el
cesionario.



A esta materia se refirié una sentencia de la Seccion Segunda de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 5 de julio
de 2005, cuyo contenido fue reiterado por otra de la Seccion Sexta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 8 de
marzo de 2007. Estimo el recurso interpuesto por una entidad de crédito,
que se opuso a una liquidacion de VA girada por la Agencia Tributaria por
los sobreprecios cobrados por ella a través de las cesiones de remate
realizadas para el reembolso de los créditos hipotecarios ejecutados. Las
sentencias reconocieron, por otro lado, que hay una sola transmision en el
supuesto de cesion del remate y, en lo que ahora nos interesa, declararon lo
siguiente:

Que puede existir un sobreprecio que percibe el cedente por
presentar al tercero para que sea éste quien se adjudique el bien.

Que si las entidades destinan ese sobreprecio al recobro de los
créditos gque estan ejecutando, hay motivo para que soliciten la exencion de
IVA.

Pero que, invocada esa exencion, se estima que ello debe repercutir
en la deuda pendiente del demandado y asi debe constar en el propio
expediente de ejecucion descontandose de la deuda perseguida ese
sobreprecio.”

Se nos muestra, por este camino, una via adecuada, una mas, para
proteger la posicion del deudor hipotecario en su interés de minorar, en la
mayor medida posible, su deuda hipotecaria sin sobrecargar fiscalmente,
por otro lado, la posicion del acreedor. No obstante, no podemos dejar de
sefialar que la Direccion General de Tributos no parece querer abundar en
la procedencia de esta exencion. >

51 \Veamoslo con un supuesto. De un decreto de adjudicacion, o de los antecedentes documentales que le
sirvan de base, puede resultar:

Que el precio de adjudicacion inicialmente aprobado era, por ejemplo, de 60.000 euros.

Que la base imponible sobre la que se liquidaria, por ejemplo, el Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales (7%) serian esos 60.000 euros.

Que el cesionario, sin embargo, pagé 10.000 euros de mas por la cesion de remate. Si la entidad
ejecutante, que cedié el remate, cobra ese sobreprecio, por el mismo deberia ingresar el IVA
correspondiente, consecuencia de tratarse de cantidades sujetas a ese impuesto por razén de la condicién
empresarial de la entidad de que se trate y porque son cantidades obtenidas en el ejercicio de dicha
actividad.

Lo que el Tribunal Supremo sostuvo es que esa cantidad podria, por destinarse al recobro del
crédito del ejecutante, quedar exenta de IVA. Pero, entonces, sera la cantidad total de 60.000 euros, mas —
integros- los 10.000 restantes la que procedera descontar entera del total adeudado por el demandado.

52 Asi, en Consulta Vinculante V0980-11 de 13 de abril de 2011 y en Consulta V2150-11 de 20 de
septiembre de 2011 ha declarado que, a efectos de la determinacion del régimen de tributacion en el IVA
de las operaciones indicadas (cuando se cobra un precio por encima del de remate, por la cesion), se
distinguirian las dos operaciones siguientes: a) La cesion del remate efectuada mediante un precio por el
banco ejecutante al consultante, beneficiario de dicha cesion.
Dicha operacion estaria sujeta al IVA, en virtud de lo establecido en el articulo 11 de la Ley 37/1992 que
grava las prestaciones de servicios realizadas por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con
caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional.
b) La transmisién de la parcela urbana objeto de la subasta judicial efectuada por el deudor hipotecario al



Por ultimo, cabe la posibilidad de que el cesionario no haya pagado
nada por la cesion. Pensemos en el caso, antes expuesto, de la cesion de
remate a favor de un fondo de titulizacion hipotecaria, que hubiera
adquirido el credito objeto del procedimiento, o en el caso de la cesion que
se verifica a favor de un acreedor pignoraticio, que hubiera garantizado una
operacion concertada con el ejecutante precisamente con el crédito que es
objeto de ejecucion. Como en ambos casos, la falta de pago obedece a la
previa existencia de una prestacion que se considera causa juridica de la
cesion de remate que ahora se realiza, parece tambiéen clara la sujecion al
impuesto de transmisiones que corresponda a cargo del cesionario, en cuya
sede se habran de alegar las exenciones que procedan.

Pero si esa cesion de remate no tuviera ni acreditacion de pago
alguna ni razon juridica que justifique la falta de contraprestacion por la
finca que se adquiere, la cuestion fiscal que se plantea iria ligada a una mas
honda reflexién, relacionada incluso con la naturaleza de la cesion de
remate, con la forma esencial exigible a las transmisiones lucrativas de
bienes inmuebles o con el tratamiento fiscal de las donaciones.

Valencia, 26 de enero de 2012.

consultante. Tal entrega esta sujeta al referido Impuesto, segun lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley
3711992, por ser el transmitente un empresario o profesional y la parcela urbana, sobre la que se asienta
un edificio en construccion, formar parte de su patrimonio empresarial o profesional. En otro caso, la
mencionada operacion no estaria sujeta al Impuesto sobre el Valor Afiadido.



