HP-68    EFECTOS de la EJECUCIÓN Hipotecaria respecto de 3os POSEEDORES y DEMÁS TITULARES de Dchos REALES.

    La VENTA EXTRAJUDICIAL de Bienes Hipotecados
I.- EFECTOS de la EJECUCIÓN Hipotecaria respecto a 3os. POSEEDORES    y                  demás TITULARES de Dos.  REALES:
1.- Dice el    Art.  104 L.h. que ....

2.- Y el Art.  126 empieza sentando que .... Cuando en juicio ejecutivo seguido conforme a las disposiciones de la LEC se persiguieren Bs hipotecados y éstos hubiesen pasado a poder de un 3er poseedor, podrá el acreedor reclamar de éste el pago de la parte de crédito asegurada con los que el mismo posee, si al vencimiento del plazo no lo verificara el deudor después de requerido judicialmente o por Notario.
3.- el Art. 662 LEC, generaliza su régimen, aplicable no sólo a la Acción Hipotecaria (casos de los Arts. 126 y 127 LH, no modificados)  sino a TODO Proceso Ejecutivo

I.- CPTO.- 
1.- Se trata básicamente del adquirente de bienes previamente gravados, incluidos el usufructo, nuda propiedad, dominio directo o útil.  ¿y en GRAL. demás Dchos REALES??
2.- cuando resulten varios se entenderán con todos las actuaciones, ex Art. 127 L.h., pero éstos no podrán ser requeridos al pago sino después de haberlo sido el deudor y no haberlo realizado.
3.- Ahora bien, el 3º, al NO ser parte en el contrato,  NO es Deudor Personal, por lo que –SALVO en caso de OPOSICIÓN— SÓLO responde con los bienes gravados, y aún en éstos, con las prerrogativas del Art. 113 (Extensión Objetiva, otros temas) sobre las MEJORAS costeadas por él, con Dº a cobrar su importe con preferencia al Acreedor.

II.- CLASES.- 

Con todo, podemos distinguir, por el tiempo, 2 CLASES de 3er. Poseedor, según sea ANTERIOR o POSTERIOR a la publicación en R.P. de la existencia de la Ejecución, que tiene lugar con la N-M de expedición de la Certificación de dominio y cargas, la cual produce los efectos de la NOTIFICACIÓN, por tanto:

A.- El 3er. Poseedor ANTERIOR a la Nota Marginal, tiene Dº a:

1.- Ser demandado siempre que, ex Art. 685, hubiese acreditado al acreedor la adquisición de los bienes.

2.- Ser requerido de pago, (con 10 días antelación) ex Art. 686, judicial o extrajudicialmente (Acta Notarial, 222 RH, infra) aunque no es verdadero requerimiento (ni siquiera subsidiario, a pesar 127 a.c.) sino emplazamiento: el 3º no es deudor y no está obligado al pago.  

3.- Finalmente (689) y sólo si no ha sido previamente requerido, tiene Dº a que se le comunique en domicilio que conste en Registro, la iniciación de la ejecución, 

Entiende la Instrucción DGRN 12 dic. 2000, que ésta comunicación compete también al que Registrador haciéndolo constar en la citada N-M,  si bien el último inciso Art. 660,  señala que su OMISIÓN, NO IMPIDE la inscripción a favor del rematante, por tanto, a pesar del Art. 132 L.h. no parece un defecto insubsanable– a parte de lo absurdo que sea el mismo Registrador quien califique su propia actuación.

B.- En cambio, el 3er. Poseedor POSTERIOR a la Nota  (y que P.t. NO figura en Certificación):

1. No tiene Dº (ex 659  y 689 if )  a estos requerimientos y comunicaciones, 

2.- Sin perjuicio de que, en cuanto su aparición puede afectar la ejecución, el Registrador deba, ex 135 L.h. (ref.), comunicarlo al JUZGADO (143-3 R.h.).

3. Con todo, ex Arts. 659 y 662 L.E.C. (y 38 L.h. y 143 R.h: adquirente durante proceso) este 3º, sí tiene Dº, siempre que acredite la inscripción de su título, a que se le exhiban los autos en la Secretaría, entendiéndose entonces, también con él, las actuaciones ulteriores pero SIN paralizar el procedimiento. 

C.- En cualquiera de los casos TODO 3er Poseedor,  4 actitudes procesales:

1.- PAGAR el débito “en cualquier momento anterior al remate definitivo”, lo que determina el sobreseimiento de la ejecución (respecto de los Bs del 3º), quien se subrogará en el crédito y se hará constar por N-M   (¿¿aunque NO en garantía??) 659if y 662 if

2.- DESAMPARAR los bienes: una suerte de allanamiento, NO renuncia o abandono de su dominio a favor del acreedor, como resulta de los Arts. 672 y 692 LEC y 223 R.h., que le conceden Dº al SOBRANTE o remanente que pueda resultar tras la subasta;

3.- En caso de PASIVIDAD TOTAL, entiende ROCA, que debe reputarse DESAMPARO, 
(y NO OPOSICIÓN TÁCITA)

a.-  Art. 126  if: En el caso de que el 3º desampare los Bs, se considerarán éstos en poder del deudor, a fin de que pueda dirigirse contra los mismos el procedimiento ejecutivo.
b.- DESAMPARO Tácito:

1.- si consiente los convenios de realización de Bs distintos de la subasta, consentimiento que exige el Art. 640,      2.- o en caso de que inste la subasta, como le legitima el Art. 691.
4.-  Finalmente en caso de OPONERSE, el 3º deviene parte, y deberá responder incluso con su propio patrimonio de los intereses y costas causados tras oposición, 
a.- Art. 127: si se opusiere, será considerado como parte en el procedimiento (…) y se entenderán siempre con él y el deudor todas las diligencias relativas al embargo y venta de Bs, debiendo el 3er poseedor otorgar la escritura de venta u otorgarse de oficio en su rebeldía
b.- Art. 127 if:  No se suspenderá en ningún caso el procedimiento por las reclamaciones de 3º, si no estuvieren fundadas en un título anteriormente inscrito, NI por la muerte del deudor o del 3er poseedor. En caso de concurso se estará a la Ley Concursal.
Art. 56 L.CONCURSAL

1.- Concurso del 3er. Poseedor: NO Suspende NUNCA ejecución (del Crédito Hpº del NO-concursado) 
(S-P de que en ocasiones, Art. 155, la Adición Concursal, sea la 3ª, y subrogarse en pago con cargo a la Masa)
2.- parece que SÓLO los acreedores con GARANTÍA REAL sobre Bienes afectos a la actividad profesional o empresarial del concursado, NO podrán iniciar//continuar la ejecución (salvo que ya estuviere anunciada la subasta) hasta la aprobación del convenio (que NO afecte a la garantía real) y en todo caso, una vez transcurrido 1 año desde la declaración SIN que se haya abierto la liquidación.
II.- # TB aplicable a …    la VENTA EXTRAJUDICIAL de Bs Hipotecados
II.- # … la VENTA EXTRAJUDICIAL de Bs Hipotecados

A.- La hipoteca es un Dº de realización valor en cosa ajena, que incorpora un ius distrahendi” recogido en el Art. 1858 CC, al decir que “Es de esencia de estos contratos que, vencida la obligación principal, puedan ser enajenadas las cosas en que consista la prenda o la hipoteca para pagar al acreedor”;

B.- Por ello NO puede decirse que vulnera la prohibición de Pacto Comisorio del Art. 1859: el acreedor no puede sin más apropiarse en pago la finca, que HISTÓRICAMENTE fue su crítica principal 
a.- aunque diversas Ns daban cobertura Legal al procedimiento: Art. 1872 C.c. para la Prenda, y TRAS CE-78  Ley Vta. Plazos Bs. Mbls 13 julio 1998 , (Art. 16 ) y la de 15 dic (’98) de Aprovecham x Turnos Bs. Inmbls (Art. 14)
b.- S-E, el TS (Sts. 2 mayo 98 y 20 abril 99) declaró la inconstitucionalidad de la ejecución extrajudicial por vulnerar Dº Tutela Judicial efectiva y Pº Legalidad, hasta la ....

c.- La LEC 7 enero 2000, cuya disp. Final 9ª modifica la L.h.:

C.- dice el    Art. 129-2 que ....   L.h      

1.- Vemos en cuanto a su NTZA, como NO se califica de “Proceso” sino de “Venta Notarial” NI vulnera el Dº a la Tutela Judicial Efectiva, por 2 causas:

a.- de una parte PQ el Notario NO JUZGA sino solo controla la legalidad de un Pacto accesorio para el caso de que un Contrato Principal sea incumplido por causas netamente objetivas: el impago   (y el deudor conserva siempre su Dº sobre el eventual sobrante.)
b.- Y de otra PQ como ya había señalado el TC no impide al deudor acudir DESPUÉS a la jurisdicción ordinaria (lo que es básico ante limitación Causas Oposición).
D.- VENTAJAS // INCONVENIENTES   

a.- VENTAJAS: Es un mecanismo que da agilidad y seguridad en el tráfico, especialmente en el crédito territorial, que en ocasiones no ofrece la colapsada Administración de Justicia, acudiéndose entonces a un Cuerpo imparcial, el Notariado.

b.- Tb. plantea INCONVENIENTES, que dificultan su aplicación práctica:

1.- La paralización por imposibilidad de requerir de pago al deudor 

(desde ref ’92, ya no necesariamente por la interposición de juicio declarativo);
2.- La falta de sumariedad real si el poseedor de la finca no la entrega voluntariamente: el Notario no puede dar posesión de ella al adjudicatario, sino que deberá acudir a la Jurisdicción;

3.- E incluso la onerosidad de la habitual intervención de letrados (que incrementa las costas).
E.- Su TRAMITACIÓN, se prevé en Arts. 234 a 236, a los que la  Ref.’92  introdujo 14 Arts. numerados por letras, y algunas remisiones al Procedimiento Judicial Sumario de la L.h. (130,132)  que HOY deben entenderse hechas a la nueva L.E.C.     (aunque Arts. en sí, fueron ANULADOS x TS)
I.- Sus PRESUPUESTOS y REQUISITOS son ex Arts.  234 y 235:

a.- que en la escritura conste:

1. Importe de la Oblig. esté inicialmente determinado Por tanto se EXCLUYEN Hps de MÁXIMO… 

(Sí cabe para intereses (ordinarios y de demora; y Costas) Sp que se fijen las reglas de liquidación)
2. Pacto de sujeción al procedimiento, en Cláusula separada (de las demás estipulaciones),

3. El valor de tasación de la finca que servirá de tipo en la subasta, SIN que pueda ser distinto del fijado para la ejecución judicial, como tampoco...

4. El domicilio del hipotecante para requerimientos y notificaciones, que podrá modificar, incluso sin el consentimiento del acreedor si se trata del mismo municipio, (Acta Not + N-M) 

5. La persona que en su caso otorgará la escritura de venta de la finca en representación del hipotecante, pudiendo designarse al propio acreedor. Algunos hablan de Poder irrevocable, pero es más bien un caso de representación Legal.

b.- Salvo los que veremos, no caben otros pactos, pues las Normas de ejecución son de “ius cogens” 

II.- La COMPETENCIA, ex Art. 236, corresponde

a. Al Notario del lugar donde radique la finca, siendo varias podrá pactarse cuál determinará la competencia y en su defecto la de mayor valor en tasación.

b. La ENAJENACIÓN en sí se formalizará en E.P. mientras que el cumplimiento de todos los trámites y diligencias se consignará en ACTA, que NO requiere unidad de acto ni de contexto y se protocolizará con el Nº y fecha del momento de su terminación.
III.- La  INICIACIÓN     (REQUERIMIENTO del ejecutante)
A.- Tiene lugar mediante REQUERIMIENTO que el ejecutante dirige al Notario, 

a.- expresando todas las circunstancias del crédito, su importe y sus distintos conceptos.

b.- y acompañando:

1. La escritura de constitución de la hipoteca, cuya inscripción resulte de la nota a pie de título o en su defecto con nota simple;    y,

2. El documento que permita determinar el interés con exactitud, o siendo variable, con simples operaciones aritméticas.
IV.- (CERTIFICACIÓN de DOMINIO y CARGAS)         Aceptado el Requerimiento,
B.- el Notario solicitará del Registro, Certificación de DOMINIO y CARGAS:

1. Con Inserción literal de la última inscripción de dominio y de la hipoteca en los términos en que estén vigentes.

2. Relación de todos los censos, hipotecas, gravámenes y Dos reales y anotaciones a que estén afectos los bienes.

a. El Registrador extenderá Nota Marginal (en lo sucesivo: “N-M”) indicando la fecha de la Certificación, la iniciación de la ejecución, el Notario ante el que se sigue y la circunstancia de que aquélla no se entenderá con los que posteriormente inscriban o anoten cualquier derecho sobre la misma finca (N-M esencial: da publicidad a Ejecución y equivale a Notificación).

b. Si practicada la N-M lo que se presenta en el Registro, es el título de cancelación de la Hp el Registrador lo comunicará inmediatamente al Notario, ... éste a su vez...

V.- (REQUERIMIENTOS y NOTIFICACIONES)
C.- REQUERIMIENTO de PAGO

1. (Notario) requerirá de pago al deudor, apercibido de que de no efectuarlo en 10 días se procederá a su costa, a la ejecución.

2. El requerimiento expresará: la causa y fecha del vencimiento, y las cantidades reclamadas
3. se practicará en el domicilio que resulte del Registro, bien personalmente, bien al pariente más próximo, familiar o dependiente mayor de 14 años y en su defecto, al portero o vecino más próximo.

4. Si NO puede practicarse el requerimiento quedará CONCLUSA el acta y expedita la vía judicial correspondiente.

D.- NOTIFICACIONES
1. Transcurridos 10 días desde el requerimiento SIN que éste hubiere sido atendido, el Notario lo notificará al último dueño inscrito, si no fuese el mismo deudor, así como a los titulares de cargas, gravámenes y asientos posteriores a la Hp que se ejecuta, para que puedan, si quieren, intervenir en la subasta o satisfacer antes del remate el importe debido en la parte asegurada por la hipoteca.

2. Las notificaciones se efectuarán en los domicilios que figuren en el Registro, y en su defecto, o si el Notario dudase de su efectividad, mediante la publicación de anuncios.

E.- PAGOS 
1. Si el 3er poseedor paga, se dará por conclusa el acta será Título bastante para cancelar la Hp.

2. Si paga el titular de un derecho posterior a la hipoteca, el Notario le requerirá para que manifieste si desea proseguir o no las actuaciones, aunque en ambos casos se subrogará en los dchos del acreedor satisfecho, bien en la misma ejecución, bien en otras reclamaciones. 

Si el Acta queda conclusa, será bastante para consignar en el Registro tal subrogación.
VI.- La SUBASTA NOTARIAL, procede:
F.- (ANUNCIOS)

1. A los 30 días de la última de las notificaciones y se anunciará con al menos 20 días de antelación, en los tablones municipales y del Registro. 

a.- También según cuantías –Hoy EUROS— en el «Boletín Oficial» de la provincia o Comunidad (si excede de 5.000.000 de ptas) y en BOE (si excede de 12.000.000)

b.- A petición y a costa del interesado podrá publicarse en cualquier otro medio.

2. El anuncio expresará:                          

1. la identificación de la finca, 

2. circunstancias de las subastas, 

3. Que la documentación puede consultarse en la Notaría;

5. que el  licitador la acepta como bastante; y...

6. que las cargas y asientos anteriores a la Hp ejecutada subsistirán.

3. El Notario comunicará por correo certificado al titular de la última inscripción de dominio el lugar, día y hora fijados para las subastas.

G.- CELEBRACIÓN .- Las subastas se CELEBRARÁN en el local señalado por el Notario:

1. En la 1ª subasta el tipo será el pactado, y de NO alcanzarse, el acreedor podrá pedir, en 5 días, la adjudicación de la finca en pago, bien para sí o en calidad de ceder a un 3º.

2. En su defecto, se celebrará 2ª subasta, al 75 % del Tipo de la 1ª, con el mismo derecho de adjudicación al acreedor;

3.- La 3ª se celebrará sin sujeción a tipo, pero si la postura fuese inferior al de la 2ª, el acreedor o el dueño podrán mejorarla durante 5 días y en su defecto se adjudicará la finca al rematante.

H.- CONSIGNACIONES

1. El acreedor podrá concurrir en todas las subastas SIN necesidad de consignación.

2. Los demás postores deben consignar el 30 % del tipo de la 1ª o 2ª subasta;  y en la 3ª el 20 % del de la 2ª.

3. Si el ejecutante o un acreedor posterior se adjudican la finca a calidad de ceder a un 3º, la cesión debe verificarse por comparecencia ante el Notario, previo o simultáneo pago del resto del precio del remate.

I.-   4. En Gral. este Pago debe hacerse en los 8 días ss al del remate consignando las diferencias. 

J.-   5. Las consignaciones de los demás postores, en lugar de devolverse, podrán reservarse para el caso de incumplimiento del rematante principal (quien pierde su consignación), adjudicándose entonces al mejor postor sucesivo. 

VII.- MODOS DE CONCLUSIÓN y sus EFECTOS respectivos

K.- La conclusión normal es por ENAJENACIÓN  :
1. El precio del remate se destinará al pago del acreedor,    y
2. El sobrante, si hubiere acreedores posteriores, se consignará en establecimiento público a las resultas del pago de sus créditos y haciendo constar esta circunstancia en el Registro por N-M. 

3. Si no hubiere acreedores posteriores, el sobrante se entregará al dueño de la finca.

L.-  4. Verificado el remate se protocolizará el acta y se otorgará la escritura por el rematante o adjudicatario y por el dueño de la finca o mandatario ex Aº 234.

a. En la escritura se harán constar los trámites y diligencias esenciales y, en particular, que se practicaron las notificaciones; que el importe de la adjudicación fue igual o inferior al total garantizado por la hipoteca y, en caso de haberlo superado, que se consignó el sobrante.

b. La escritura será título bastante para la inscripción de la adjudicación y para la cancelación de la hipoteca ejecutada y de todos los asientos posteriores a ella, SALVO los que, ordenados por la autoridad judicial, reflejen que la vigencia misma de la hipoteca se halla en litigio.
M.-  El adjudicatario podrá (y DEBERÄ en su caso) –el Notario NO puede-- pedir la posesión de los bienes adquiridos al Juez de 1ª Instancia del lugar donde radiquen.

.-OTROS MODOS DE CONCLUSIÓN

1.- Si quedaren DESIERTAS las subastas (N.-) el Notario dará por terminada la ejecución y protocolizará el acta, quedando expedita la vía Jud.al correspondiente

3.- CASOS ESPECIALES: 

a.- imposibilidad de requerir de pago al deudor; 

b.- o pago por 3er. Poseedor 
c.- FALTA TRACTO, tanto en DEUDOR (¿Régimen Tercerías?) como en ACREEDOR si HP inscrita a favor de persona distinta ejecutante, p.e. nueva entidad subrogada ....

Ñ.- SUSPENSIÓN (( conclusión) Causas Tasadas: SÓLO

a.- Cuando se acredite documentalmente al Notario la tramitación de un procedimiento criminal por falsedad del título hipotecario, en el que se haya admitido ya querella, dictado auto de procesamiento o formulado escrito de acusación
b.- o citado caso de recibir la comunicación del Registrador sobre la Cancelación Hp, 

EN AMBOS CASOS: 
1.- el Notario suspenderá la ejecución hasta que termine el procedimiento criminal, o se   inscriba la Cancelación;

2.- reanudándola en caso contrario o si NO se declarase la falsedad documental.
** OJO Art. 56  L. CONCURSAL, a.c.  **
O.-  En cuanto a las DEMÁS RECLAMACIONES que puedan formular el deudor, los terceros poseedores y los demás interesados el R.h. se remite al Art. 132 L.h. AHORA L.E.C. :
Art. 698. Otros TEMAS.... Reclamaciones no comprendidas en los artículos anteriores.
1. si la Oposición NO se funda en las causas tipificadas en Arts. anteriores, cualquier reclamación incluso la que verse sobre nulidad del título o sobre el vencimiento, certeza, extinción o cuantía de la DEUDA, se ventilará en el juicio que corresponda (por tanto ejecutivo: no cosa juzgada, por tanto TC: la limitación causas oposición no vulnera Dº Tutela judicial efectiva), SIN producir nunca el efecto de suspender ni entorpecer el procedimiento ejecutivo.

2. Pero el oponente, podrá, prestando en su caso caución suficiente, solicitar que se asegure la efectividad de la sentencia que se dicte, con retención del todo o parte de que deba entregarse al acreedor ejecutante salvo que éste también constituya una caución.

RESOLUCIÓN   DGRN   17 marzo 1993 precisa 3 extremos:

1.- Las afecciones fiscales al Pago del I correspondiente a la Constitución Hp ejecutada tienen, su mismo rango siendo por tanto preferentes ex 227 R.h.;

2.- Si existen titulares de cargas posteriores a la N-M el sobrante NO se entregará al deudor, sino que se consignará a disposición de aquéllos (en Caja Gral de Depósitos).

3.- El Notario, NO está obligado a notificar la iniciación de la ejecución a otros Jueces (ni Notarios) que ejecuten cargas posteriores.



Parece que sí el Registrador, ex ACTUAL Art. 135 L.h., que la impone en gral a la “extensión de ulteriores asientos que puedan afectar” a esa ejecución (Judal.)

****.-

Albert Capell (opositor)

Barcelona, nov. 2004

****.-
