LAS FACULTADES DEL LETRADO DE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA EN LA EJECUCION HIPOTECARIA PARA
PROTEGER AL DEUDOR-CONSUMIDOR

The faculties of the judicial administration counselor in de mortgage
execution to protect the debtor-consumer

Por Jaime Font de Mora Rullan

Letrado de la Administracion de Justicia
jfondem@gmail.com

Articulo recibido: 30/04/19 | Articulo aceptado: 30/06/19

RESUMEN

Los Letrados de la Administracion de Justicia, como operadores juridicos
de primer orden en el ambito del proceso (auténticos “cuidadores del
procedimiento” en afortunada expresion de Jests Seoane Cacharrén) no pueden
ser ajenos a las importantes novedades y avances que se han producido en los
ultimos tiempos en relacion con la ejecucion hipotecaria, sobre toda a raiz de la
positiva influencia de la jurisprudencia del TJUE y las obligadas reformas
legales que ha exigido y conllevado. Es mas, la tesis que se sostiene en este
articulo, y que se va a intentar defender con argumentos objetivos, es la de que
los Letrados de la Administracion de Justicia pueden y deben dar un paso al
frente realizando un interpretacion progresiva de la normativa procesal, en
linea con las tesis promulgadas por la DGRyN y una parte cada vez mayor de la
jurisprudencia, para tratar de proteger al deudor-consumidor en todo aquello
que esté a su alcance, y ello con total independencia del criterio que puedan
sostener otras instancias de decision en el propio proceso. Porque los Letrados
de la Administracion de Justica no son meros automatas aplicando la ley
procesal, sino intérpretes cualificados de la misma y, por ende, la primera linea
de defensa del deudor-consumidor frente a la actuacion del poderoso, el
empresario predisponente.

ABSTRACT

The judicial administration counsellor, as first-order juridical operators
within the scope of the process (authentic "caretakers of the process" in the
fortunate words of Jesus Seoane Cacharron) cannot be unaware of the
important novelties and advances that have taken place in the recent times in
the foreclosure, especially as a result of the positive influence of the
jurisprudence of the TJUE and the required legal reforms that it has demanded
and entailed. Moreover, the thesis that is sustained in this article, which I will

Revista Acta Judicial n? 4, julio-diciembre 2019, pp. 41-89
ISSN 2603-7173
41



Font de Mora Rullan, J. Las facultades del Letrado de la
Administracion de Justica en la ejecucion hipotecaria
para proteger al deudor-consumidor

try to defend with objective arguments, is that the judicial counsellor can and
should take a step forward making a progressive interpretation of the
procedural rules , in line with the theses defended by the DGRyN (Registers
and notarial General Direction) and a growing part of the jurisprudence, to try
to protect the debtor-consumer in everything that is within their reach, and this
with total independence of the criterion that other instances of decision can
support in the process. Because the judicial counsellors are not mere
automatons applying the procedural law, but qualified interpreters of it and,
therefore, the first line of defense of the debtor-consumer against the
performance of the powerful, predisposing employer.
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Sumario: 1. Los profundos cambios experimentados en la ejecuciéon
hipotecaria y en el rol que el Letrado de la Administracion de Justicia debe
asumir en la misma. 1.1 El cambio de paradigma en la ejecucion hipotecaria: de
la sentencia del “caso Asiz” a la Ley 5/19 de 15 de marzo, reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario. La irrupcion de la proteccion del consumidor
como factor clave de una evolucion sin retorno. 1.2 Reflexion sobre cual deberia
ser el papel del Letrado de la Administracion de Justicia en el seno de la
ejecucion hipotecaria. 2. Andlisis de las principales facultades del Letrado de la
Administracion de Justica para proteger al deudor-consumidor. 2.1 La
adjudicacion de los bienes inmuebles como minimo por el 50% de su valor de
tasacion y la consiguiente superacion de la doctrina clasica del TS sobre el
enriquecimiento injusto. 2.2 Adjudicacion de la vivienda habitual entre la
horquilla del 70% y el 60% y el dilema de admitir el salto entre uno y otro
porcentaje o adjudicar por la cantidad efectivamente debida. 2.3 Adjudicacion
al ejecutante si resulta el mejor postor en la subasta judicial electrdnica:
contradiccion entre los articulos 670.4 y 671 LEC. 2.4 Adjudicacion de varias
fincas: unas por la cantidad debida por todos los conceptos y otras por un
porcentaje concreto. 2.5 Adjudicacién de varias fincas: ;jes obligatorio sacar a
subasta y adjudicar todas las fincas hipotecadas o puede realizarse de forma
sucesiva hasta cubrir la deuda reclamada? 2.6 La facultad de calificacién de la
vivienda como habitual: una cuestion de vital importancia. 2.7 Extension de la
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proteccion de la vivienda habitual al hipotecante no deudor. 2.8 Cuestiones
relativas a la tasacion de costas: interpretacion del articulo 575.1 bis de la LEC.
Inclusion o no del IVA. 2.9 Reapertura ejecuciones antiguas: control de los
intereses conforme a la D.T 22 de la Ley 1/13 y el nuevo incidente extraordinario
de oposicion de la Ley 5/19. 2.10 Otras propuestas de lege ferenda en proteccion
del deudor-consumidor. 3. Conclusiones: el eterno debate sobre el alcance de la
calificacion de los Registradores. ;Hacia un cambio de paradigma también en
esta polémica bizantina? De la dialéctica de poder a la de cooperacion. 4.
Bibliografia.

1. Los profundos cambios experimentados en la ejecucion hipotecaria y
en el rol que el Letrado de la Administracion de Justicia debe asumir en la
misma’

1.1 El cambio de paradigma en la ejecucion hipotecaria: de la sentencia
del “caso Asiz” a la Ley 5/19 de 15 de marzo, reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario. La irrupcion de la proteccion del consumidor como
factor clave de una evolucion sin retorno

Cuando dentro de unos cuantos lustros, con la necesaria perspectiva que
solo proporciona el paso del tiempo, los estudiosos del derecho intenten
explicar en profundidad y con detalle los acontecimientos y vicisitudes que han
tenido lugar en nuestro ordenamiento juridico en relacion con el proceso de
ejecucion hipotecaria probablemente puedan escribir una auténtica cronica o
tratado sobre la profunda crisis que ha experimentado dicho procedimiento, su
“caida en desgracia y resurgimiento”. Y es que desde el inicio de esta década,
coincidiendo con lo mas crudo de la profunda crisis economica padecida
recientemente por Espania, hemos asistido a un auténtico “terremoto” o
“tsunami” en relacion con el proceso de ejecucion hipotecaria que era
impensable algunos afios antes, pues precisamente se trataba de uno de los
cauces procesales de ejecucion mas estables y mejor regulados técnicamente de
la LEC, concretamente en el Capitulo V, del Titulo IV del Libro III, articulos 681
y siguientes. Hasta ese momento, un auténtico cambio de paradigma juridico
como se verd, lo cierto es que la ejecucion hipotecaria se habia caracterizado por

1 El presente articulo esta inspirado en la ponencia “Cuestiones procesales en la ejecucion
hipotecaria” presentada en las I Jornadas técnico-procesales del Colegio Nacional de Letrados
de la Administracion de Justicia celebradas en la Universidad Pontificia de Comillas,
Santander, el 21 de septiembre de 2018. Agradezco especialmente a Julio Ivan Antolin Mufioz la
invitacion que me cursé para participar en dicho evento. Por otro lado, dedico este articulo a
mis compafieros en el Grupo de Trabajo de la Administracion de Justicia y Registradores de la
Propiedad de la Comunidad Valenciana, de quienes tanto he aprendido y sigo aprendiendo
sobre esta materia inagotable.
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ser un procedimiento ejecutivo privilegiado, sumario y especializado? para
lograr la realizacion de la garantia hipotecaria de una forma radpida y eficaz, que
no presentaba excesivas incidencias en su desarrollo, pues ni siquiera existia un
control de oficio de las cldusulas abusivas, fidndose todo a la eventual oposicion
del ejecutado como una cognicion limitada (articulo 695 LEC en su redaccion
originaria) y remitiendo al proceso declarativo que correspondiera para
dilucidar cualquier otra cuestion o reclamacion que se pudiera plantear para
evitar asi su suspension (articulo 698 LEC).

De hecho, desde la dptica y experiencia practica propia de los Letrado de
la Administracién de Justicia se puede afirmar en lineas generales que antes de
ese fendmeno de profunda crisis, la ejecucion hipotecaria era un procedimiento
relativamente sencillo de tramitar, de los que menos problemas o incidencias
procesales planteaba, hasta el punto de que en muchas Oficinas Judiciales el
auto (hasta la reforma de la Ley /13) o decreto de adjudicacion se dictaba
practicamente “de modelo”, el que proporcionaba directamente la aplicacion de
gestion procesal, confeccionado por el funcionario encargado de la llevanza del
asunto, requiriendo tinicamente de una minima revision y ajuste por el Letrado
de la Administracidon de Justicia. Pero ese panorama ha cambiado radicalmente
y para siempre, pues en la actualidad la ejecucion hipotecaria ha adquirido una
notable complejidad técnico-juridica y su direccion técnico-procesal por parte
de los Letrados de la Administracion de Justicia exige una actualizacion
permanente de conocimientos asi como estar al dia en las novedades de la
doctrina de la DGRN vy la jurisprudencia del TJUE, TS y las Audiencias
Provinciales, siendo profusos y de lo mas diverso los factores y circunstancias
que se pueden suscitar y que hay que tener necesariamente en cuenta para que
la ejecucion no se frustre y llegue a buen fin con la inscripciéon del decreto de
adjudicacion y la entrega de la posesion al adjudicatario.

Pero ;cudl es el origen de ese cambio tan radical experimentado por la
ejecucion hipotecaria al que se estd aludiendo?® Pues se puede cifrar en un

2 Una reflexion en profundidad sobre la naturaleza juridica y principales caracteres de
la ejecucidon hipotecaria puede verse en la obra de MONTERO AROCA, ]. Tratado de
Ejecuciones Hipotecarias. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2009. p. 269, citando a Guasp. También
puede verse una opinién al respecto en CRUZ GALLARDO, B. Principios hipotecarios y
particularidades de la ejecucién hipotecaria sobre los consumidores, Madrid: La Ley, 2014. p.
451, para quien “el proceso de ejecucion hipotecaria tiene personalidad propia”.

3 Un relato inspirado y exhaustivo sobre estos cambios puede leerse en el monumental
discurso impartido por la Dr. Carolina del Carmen Castillo Martinez el pasado dia 12 de junio
de 2019 con motivo de su ingreso en la Real Academia Valenciana de Jurisprudencia y
Legislacién bajo el titulo “Crisis economica y defensa de los consumidores: hacia la reformulacion
necesaria de algunos patrones fallidos”, editado por el ICAV. Para esta autora, p. 374,”En definitiva,
de lo expuesto se concluye la urgente necesidad de rescatar la confianza en el mercado hipotecario, y
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hecho muy concreto y preciso: la irrupcion de la proteccion del consumidor en
el ambito de la ejecucion hipotecaria. Y ello ha tenido lugar, como se ha
sefialado agudamente por la doctrina, en virtud del “redescubrimiento” de la
Directiva 93/13/CC del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas
en contratos celebrados con consumidores. Y la utilizacion de la expresion
“redescubrimiento” se realiza con toda intencion porque lo cierto es que dicha
normativa siempre habia sido de obligado cumplimiento. Lo que ocurre es que
simplemente no se tenia en cuenta de cara a su aplicacion ni se consideraba que
pudiera afectar directamente a la propia hipoteca ni a nuestro procedimiento de
ejecucion hipotecaria. Pero la situacion comenzo a cambiar drasticamente con el
planteamiento de diversas cuestiones prejudiciales ante el TJUE y ello
directamente por parte de nuestros Juzgados y Tribunales, sin pasar por el filtro
del TS, llevados a ello en buena medida por la situaciéon de profunda crisis
econOmica que estaba atravesando el pais en esa época, lo que dio lugar a un
incremento exponencial de las ejecuciones presentadas y de los lanzamientos de
vivienda habitual por este motivo. Esa reaccion primigenia de los organos
judiciales nacionales llevé a la famosa sentencia del “caso Aziz”, esto es la
Sentencia de la Sala 1* del TJUE de 14 de marzo de 2013, y todas las que se han
dictado con posterioridad.

No es la finalidad de este articulo analizar en profundidad el impacto de
la jurisprudencia del TJUE en esta parcela de nuestro ordenamiento juridico,
para lo cual ya existen obras de gran calidad®, pero si conviene destacar

conseguir que el mismo vuelva a activarse en plenitud como fiel reflejo del mds genuino instrumento
idéneo de financiacion... si bien ese sefialado rescate debe plantearse mnecesariamente desde la
consideracion elemental de que ese mercado ya no se va a poder rehabilitar partiendo exclusivamente de la
consideracion de los intereses del acreedor, pues los avances legislativos y, muy significativamente, los
criterios jurisdiccionales consolidados desde la 1iltima crisis econdmica resultan ya irreversibles y, en su
virtud, la transparencia se erige en valor de innegable exigencia tanto en el dmbito precontractual como
contractual, en los que la intervencién de los notarios se presenta como esencial, como primer filtro
preventivo, seguido del verificado por los registradores de la propiedad, constituyendo el judicial el
eslabon final de esta cadena tuitiva del consumidor. La crisis economica ha puesto de manifesté los
defectos de la etapa pasada cuyo andlisis ahora debe ser aprovechado como leccidn para el futuro,
reforzdandose la consideracion de que el Derecho, al que nada de lo humano le resulta indiferente,
conformado por la norma y la interaccion de la jurisprudencia, siempre se deberd proyectar como
resultado provechoso de esa tension dialéctica suscitada entre los hechos sociales y los wvalores
imperantes.”

4 Sobre esta cuestion resulta especialmente recomendable el exhaustivo y preciso trabajo
de MORENO TRAPIELLA, P.C. Ejecucion hipotecaria: jurisprudencia del TJUE sobre cldusulas
abusivas. Madrid: La Ley, 2017. p. 19-20, quien habla de la “deslegitimacién social” de la ejecucion
hipotecaria, sefialando que “Nos encontramos ante un cambio de paradigma en el procedimiento de
ejecucion hipotecaria. En unos pocos afios, en el procedimiento de ejecucion hipotecaria hemos pasado, por
obra del Tribunal de Luxemburgo, de venir configurado como un proceso especial, en el cual en razén a la
extraordinaria fuerza ejecutiva del titulo apenas existian causas de oposicion, y respecto al cual ningiin
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sucintamente que en un primer momento el objetivo de dichas cuestiones se
centrd en la posible abusividad de las cldusulas de intereses, incluidas las
famosas cldusulas suelo y demads variantes (multidivisas, IRPH, etc), para pasar
en una segunda fase o0 momento a un punto clave del proceso de ejecucion, su
verdadero pilar y fundamento: la clausula de vencimiento anticipado, que es la
que permite que se pueda acudir a la via ejecutiva ante cualquier impago
parcial por el deudor, lo que légicamente es crucial en préstamos de larga
duracion. Sobre este tema, ain abierto en la actualidad, se han escrito y se
seguiran escribiendo rios de tinta, porque es una cuestion fundamental para la
subsistencia del proceso de ejecucion hipotecaria tal y como lo conociamos
hasta ahora y fue concebido desde su origen®.

En sintesis, el problema con esta clausula radica en que si se declara nula
conlleva el archivo del procedimiento al considerarla inaplicable, no pudiendo
en consecuencia tener el préstamo por vencido y exigible. Siendo que la
verdadera controversia juridica o conflicto se ha planteado entre el TS y algunas
Audiencia Provinciales® (destacando las de Valencia y Pontevedra en esta linea
dura), ya que éstas, amparandose en el articulo 4 bis de la LOPJ, han
considerado de directa aplicacion la jurisprudencia del TJUE” entendiendo que
esa clausula nula tras su exclusion del contrato no podia integrarse en ningin
caso por el organo judicial al ser potencial y objetivamente perjudicial para el
deudor por el mero hecho de su inclusién o redaccion en abstracto en el
contrato, basdndose especialmente para ello en la sentencia del TJUE de 26 de
enero de 2017. Y ello frente al criterio “posibilista” sostenido por el TS desde su

reparo en el plano constitucional cabia hacerle (ATC 113/11), a un procedimiento en el cual se prevé la
posibilidad de invocar como causa de oposicion la existencia de cldusulas abusivas... Lo cierto es que, al
dictado de la normativa europea en materia de consumidores, el procedimiento de ejecucion hipotecaria va
perdiendo sustantividad propia, quedando pricticamente asimilado al procedimiento de ejecucion
dineraria general.”

5 Para un analisis en profundidad sobre la problematica juridica de la clausula de
vencimiento anticipado puede verse el extenso andlisis realizado por DIAZ FRAILE, J.M. La
doctrina de la sentencia del TJUE de 26 de marzo de 2019, sobre la clausula de vencimiento
anticipado en los préstamos hipotecarios, publicado en la web de Notarios y Registradores, 14
de enero de 2019.

¢ Se ha comentado por la doctrina que ha acontecido una auténtica “rebelién” juridica
de los Tribunales inferiores (las AP) frente al superior jerarquico (TS) apoyandose y
amparandose para ello directamente en la jurisprudencia emanada de las “togas rojas” de los
jueces del TJUE, algo impensable hace apenas unos lustros.

7 Precisamente fue la sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013, “caso Asiz”, la que sin
hacer un pronunciamiento expreso, indicé que una clausula que preveia el vencimiento
anticipado por falta de pago de alguno de los plazos, sin ser abusiva per se, podia considerarse
abusiva en atencién a las circunstancias del caso, lo que debia apreciar el juez nacional.
Verdadero desencadenante de todo el “culebrén” juridico que hemos vivido con posterioridad.
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importante sentencia de 8 de julio de 2015, proclive a permitir la integracion de
la clausula en determinados casos para evitar un mayor perjuicio al consumidor
y sentando la doctrina de que habia que atender a las circunstancias concretas
del caso, teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes y servicios objeto del
contrato, de manera que la cldusula no tenia por qué ser nula en todo caso, y
ello al considerar que el procedimiento de ejecucion hipotecaria tiene
destacadas ventajas para el consumidor, como seria por ejemplo la
rehabilitacion del crédito hipotecario del articulo 693.3 LEC. Concluyendo asi
que podia continuar la ejecucion hipotecaria si la facultad de vencimiento se
habia ejercitado de modo no abusivo, por las ventajas que el proceso especial
reportaba al consumidor. De ahi el planteamiento de la cuestion prejudicial ante
el TJUE por el TS por auto de 8 de febrero de 2017 para intentar aclarar y zanjar
definitivamente la cuestion.

En cualquier caso, a estas alturas y tras la reciente sentencia del TJUE de
26 de marzo de 2019 sobre la clausula de vencimiento anticipado, atin subsisten
con toda crudeza las dudas sobre la viabilidad de poder acudir directamente a
la ejecucion hipotecaria respecto a aquellas escrituras que no estén adaptadas en
cuanto a dicha cldusula a las previsiones de la Ley 5/19 o, al menos a las de la
Ley 1/13, lo que en la practica constituyen el grupo de las hipotecas suscritas en
nuestro pais. Esta controversia juridica sigue abierta y va a seguir dando mucho
que reflexionar, sin que por desgracia parezca que el propio TS pueda zanjar y
pacificar definitivamente la cuestion dado la aplicabilidad directa de la
normativa de la UE y la doctrina del TJUE a la que se acogen muchas instancias
judiciales para no seguir o separarse del criterio del TS pese a lo dispuesto en el
articulo 123 de la CE, sobre todo tras la introduccion del articulo 4 bis en la
LOPJ en virtud de la LO 7/15. Ello va a comportar que durante un tiempo ain
considerable y para las escrituras publicas de constitucion de hipoteca
anteriores a la Ley 1/2013, que son la gran mayoria, se siga acudiendo a lo que
la doctrina ha denominado “alternativas” a la ejecucidn hipotecaria,
preferentemente al procedimiento ordinario al amparo de los articulos 1124 y
1129 del CC con los problemas tedricos y practicos de toda indole que ello esta
ya comportando?.

Pero ahora interesa destacar que la jurisprudencia del TJUE, dictada
durante la profunda crisis econdmica que padecia el pais, llevd a nuestro
legislador a iniciar una serie de reformas legales de urgencia para intentar
poner solucion a la via de agua que se habia abierto en el proceso de ejecucion

8 Un estudio en profundidad sobre esta cuestion puede verse en Grupo de Trabajo de la
Administracion de Justicia y Registradores de la Propiedad de la Comunidad Valenciana,
referencia 1.
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hipotecaria, comenzando por el Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de
medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, pasando
por la Ley 1/13 , de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, hito
fundamental en esa evolucion normativa, hasta culminar con la Ley 5/2019, de
15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, en vigor desde
el 15 de junio de 2019. El objetivo de todas estas normas ha sido tratar de atajar
las graves deficiencias que presentaba tanto nuestra normativa sustantiva en
materia hipotecaria en relacion con la proteccion del consumidor y la aplicacion
del principio de transparencia, como los problemas que se planteaban en la
posterior ejecucion hipotecaria en caso de impago del préstamo.

En definitiva, que hoy en dia, a la espera de que el TS recepcione y se
pronuncie sobre la cuestion prejudicial que elevd al TJUE y que ha dado lugar a
la citada sentencia de 29 de marzo de 2019, seguimos estando ante un panorama
sumamente complejo, con muchas aristas juridicas y que es fuente de una
importante inseguridad juridica, pero en el que han de seguir actuando todos
los operadores juridicos, principiando por los propios Letrados de la
Administracion de Justicia en tanto que encargados del control e impulso de la
ejecucion hipotecaria tras el dictado de la orden general de ejecucion por el
Juez®. Cuerpo Superior Juridico que, logicamente, no puede ni debe ser ajeno a
todos los avatares e incidencias producidas en esta materia y que van a exigir
que extreme su formacion juridica para poder dar una adecuada respuesta y
solucion a los problemas que se le planteen en la practica.

1.2. Reflexion sobre cual deberia ser el papel del Letrado de la
Administracion de Justicia en el seno de la ejecucion hipotecaria

Como indicaba, los Letrados de la Administracién de Justicia han sido
testigos de excepcion del “tsunami” que ha experimentado la ejecucion
hipotecaria al ser los encargados de la llevanza y direcciéon de dicho
procedimiento en cumplimiento de la funcién de los Juzgados y Tribunales, de
los que forman parte, de hacer ejecutar lo juzgado que pregona el articulo 117.3
de nuestra Constitucion, resolviendo en primera instancia muchas cuestiones

° Pues esta claro que salvo en cuanto al despacho de la ejecucién y la eventual oposicion
a la ejecucion, asi como algun incidente aislado (como el derecho de los ocupantes a permanecer
en el inmueble de los articulos 661-675 LEC o la suspension del lanzamiento en los casos de
especial vulnerabilidad de la Ley 1/2013), que se resuelven por auto del Juez, en el resto del
procedimiento la intervencion del Letrado Judicial resulta determinante y crucial,
extraordinariamente amplia. E incluso en la fase inicial de admision y despacho de la ejecucion
es usual que el asunto se revise también por el propio Letrado de la Administracién de Justicia a
fin de chequear y verificar que se dan y concurren todos los requisitos esenciales para la
admisién del asunto.
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que se suscitan durante su desarrollo, sin perjuicio obviamente de los recursos
que cabe entablar frente a sus resoluciones. Y como no podia ser de otra forma,
no han podido permanecer impasibles frente a un fendmeno de tanto calado
juridico, viéndose afectados de lleno por la incertidumbre juridica generada.

A tal efecto resulta innegable que el Juez sigue jugando un papel
fundamental y determinante, central, en materia hipotecaria al corresponderle
el control de las posibles clausulas abusivas del contrato, que estén presentes en
la escritura de hipoteca (552 y 695 de la LEC)!, pero una vez superada esa fase
inicial, lo cierto es que el grueso de las decisiones que se adoptan en el marco
del proceso ejecutivo corresponden en primer lugar al propio Letrado de la
Administracion de Justicia, por lo que resulta evidente que la toma de postura
inicial que realice dicho operador juridico puede llegar a ser determinante y de
vital importancia a efectos de marcar el curso del proceso, condiciondndolo
completamente, pues puede resultar que sus decisiones no lleguen a ser
recurridas o que aun siéndolo, sean confirmadas por via de revisién o, incluso,
en apelacion, y ello incluso frente al criterio discrepante del Juez de primera
instancia.

De hecho, la propia jurisprudencia menor de las Audiencias Provinciales
ha reconocido expresamente en alguna ocasion que las resoluciones dictadas
por el Letrado de la Administracion de Justicia en el curso del procedimiento
que devienen firmes por no haber sido recurridas oportunamente por la parte
afectada, producen efectos de cosa juzgada formal por lo que debe estarse y
pasarse en todo caso por su contenido, como por lo demas resulta 16gico y
normal. Asi lo destaca, por ejemplo, el Auto 318/15 de 13 de mayo de 2015 de la
seccion 9 de la Audiencia Provincial de Valencia (ECLLI:ES:APV:2015:147A)
cuando sefiala que: “...Io cierto es que tal diligencia de ordenacion resolvia la peticion
precedente del ejecutante, denegdandola, y expresando las razones de tal resolucion, y, al
no recurrirse, despliega plenos efectos frente a las partes, y, por razones de seguridad
juridica y efectos de la cosa juzgada formal, también frente al ejecutante que la
consintio.”

Por otro lado, en manos del Letrado de la Administracion de Justicia esta
el dictado de la que posiblemente sea la resolucion procesal mas importante y
de mayor entidad juridica y relevancia sustantiva de cuantas se le atribuyeron
en la reforma de las normas procesales operada por la Ley 13/2009 para la
implantacion de la Oficina Judicial: el decreto de adjudicacion. Esta resolucion
constituye el titulo que accede al Registro de la Propiedad permitiendo inscribir

10 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Caso Margarit-Panicello. Sentencia de 16 de
febrero de 2017, ha venido a consagrar la imposibilidad del Letrado de la Administraciéon de
Justicia de asumir directamente el control de las clausulas abusivas de los contratos,
estableciendo asi un techo de cristal a sus funciones procesales.
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el derecho a favor del nuevo propietario. No en vano la Resolucion de la DGRN
de 12 de diciembre de 2007 definia la subasta, y por extension la adjudicacion
como “un acto procesal de ejecucion consistente en una declaracion de voluntad del
Juez, transmitiendo coactivamente al rematante, en virtud de su potestad jurisdiccional,
determinados bienes afectos a la ejecucion”. Pues bien, ahora es Letrado de la
Administracion quien asume esa funcion que se puede calificar sin ningun
género de duda de “parajudicial” cuando no de verdaderamente jurisdiccional,
y que es una conformacion definitiva de que el Letrado de la Administracion de
Justicia forma parte del Tribunal, del érgano judicial, tal y como ha entendido
tradicionalmente una parte significativa de la doctrina cientifica®®.

De todo lo expuesto puede colegirse facilmente que el resultado final del
procedimiento de ejecucion hipotecaria estda en gran medida condicionado e
informado por la postura que adopte el Letrado de la Administracién de
Justicia ante las cuestiones procesales que quedan abiertas o indefinidas en la
ley, dando a los autos el correspondiente impulso formal y material. Y a este
respecto, lo que se pretende defender en estas lineas es que el papel del Letrado
de la Administracion de Justicia no puede, o mas bien, no deberia se neutro,
equidistante, sino que, al contrario, el mismo tiene que ser plenamente
consciente de las importantes facultades y potestades juridicas de que dispone y
que estdn a su alcance a fin y efecto de poder realizar una interpretaciéon de la
normativa que se incline por la proteccion del deudor-consumidor frente a la
posicion dominante y de poder que ostenta la parte ejecutante-predisponente,
normalmente la entidad bancaria o el fondo de inversion. En definitiva, que,
ante las posibles interpretaciones alternativas de la ley que siempre se pueden
realizar, tienen margen y plena capacidad para inclinarse en favor de la
interpretacion pro debitoris y pro consumatore.

11 Para CASTILLO MARTINEZ, C.C. El control jurisdiccional de la calificacién registral:
el juicio verbal contra la calificacion del registrador de la propiedad. Especial referencia al
decreto de adjudicacion y su calificacion negativa por parte del registrador de la propiedad. En
Revista Acta Judicial n® 1, enero 2018, p. 48, nota 93: “En este sentido conviene precisar que el
Letrado de la Administracion de (antes, Secretario judicial)— que, por cierto, participa, al igual que el Juez
0 Magistrado, del tratamiento de “sefioria”- también es “tribunal”. Baste significar para ello la doctrina
del Tribunal Constitucional que, en sus sentencias 56/1990 y 155/2011, reconoce a este Cuerpo
profesional funciones “parajudiciales” y la imputacion, "ante todo”, de estas funciones al érgano judicial
donde actiien, estando igualmente sujetas a la exigibilidad de los derechos fundamentales del art. 24 CE.”.
Para una reflexion en profundidad sobre la actual naturaleza y configuracion legal del Cuerpo
Superior Juridico de Letrados de la Administracién de Justicia y su consideracién como parte
del Tribunal puede verse ARRIBAS ATIENZA, P., FONT DE MORA RULLAN, J. Y LOZANO
GAGO, M. Sobre la esencia del Letrado de la Administracion de Justicia. De la fe ptbica judicial
y la ordenacion del procedimiento. Editorial Académica Espafiola, 2018.
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Y ello por una cuestion que va mads alld de cualquier postura o
condicionamiento ideoldgico o de naturaleza politica, siendo el tnico criterio
rector de dicha forma de actuar la aspiracién de dar pleno, estricto y
escrupuloso cumplimiento a la jurisprudencia en proteccion del consumidor
emanada del TJUE y del TS, y a la propia voluntad del legislador expresada
nitidamente en las reformas en materia hipotecaria antes apuntadas, sobre todo
a partir de la Ley 1/13 y demas reformas que se han sucedido hasta la Ley 5/19.
Se trata, como exige nuestro Codigo Civil en su enunciacion clasica del articulo
3.1, de realizar una interpretacién de las normas juridicas a la altura de los
tiempos actuales, conforme a la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas. Ademas, no puede olvidarse que el articulo 592 de la LEC sienta un
principio procesal general al disponer que el embargo (y por ende, toda la
ejecucion) ha de materializarse “procurando tener en cuenta la mayor facilidad de su
enajenacion y la menor onerosidad de ésta para el ejecutado.” Es decir, que los
Letrados de la Administracion de Justicia deben velar por que la ejecucion
hipotecaria permita cumplir su fin ultimo de que el ejecutante logre la plena y
completa satisfaccion de su derecho (570 LEC) pero siempre procurando la
menor onerosidad para el ejecutado, es decir, que se le cause el menor perjuicio
y erosion posible en su patrimonio para lograr aquel fin legitimo. Es en esa
labor de velar por el equilibrio y salvaguarda de los derechos de todas las
partes implicadas, ejecutante y ejecutada, donde cobra todo su sentido la
intervencion del Letrado de la Administracion de Justicia, que no ha de ser una
simple mdquina de dictar y producir decretos de adjudicacién, sino que debe
porfiar por erigirse en un auténtico juez de lo procesal “in pectore”!? asumiendo
de esa forma la primera linea de defensa del deudor-consumidor. No es tarea
pequena ni insignificante.

Y para este fin puede alinearse perfectamente con la que algunos autores
han denominado o calificado como “doctrina progresiva” de la DGRN?, que es

12 Para una reflexidn en profundidad sobre el papel del Letrado de la Administracién de
Justicia y su potencialidad para asumir la configuracion de “Juez de lo procesal” puede verse
ARRIBAS ATIENZA, P., FONT DE MORA RULLAN, J. Y LOZANO GAGO, M. Sobre la esencia
del Letrado de la Administracién de Justicia. De la fe pubica judicial y la ordenacion del
procedimiento. Editorial Académica Espafiola, 2018., quienes sefialan en p. 35 que con la
creacion de dicha figura del Juez de lo procesal “culminaria de forma natural la evolucién de una
profesion que siempre ha estado ligada estrechamente al procedimiento, en una primera fase historica
centrada en su documentacion desde el ejercicio de la fe publica judicial, y mds recientemente desde su
ordenacion formal y material, logrando asi el engarce entre ambas funciones y poniendo en valor lo que
constituye lo mds profundo y pristino de su esencial: ser garantia para el ciudadano o justiciable que se
relacione con la Administracion de Justicia”.

13 En especial en la siguiente aportacion: Grupo de Trabajo de la Administracion de
Justicia y Registradores de la Propiedad, referencia 1, quienes sefalan en p. 2 que “Las
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aquella que se inclina por hacer una interpretacion de la normativa procesal
mas favorable y proclive a la defensa de los intereses del deudor hipotecario en
su cualidad de consumidor, doctrina que cada vez goza de mayor
predicamento en la jurisprudencia menor de las Audiencias Provinciales,
aunque existan aun resistencias enconadas para su pleno y total acogimiento. Y
siendo siempre consciente de que la tinica solucion realmente eficaz y definitiva
pasa por la reforma de la ley a fin de que la misma no genere ninguna duda en
cuanto a su interpretacién y aplicacion.

2. Analisis de las principales facultades del Letrado de 1la
Administracion de Justicia para proteger al deudor-consumidor

En las lineas que siguen se van a exponer de forma sintética y resumida
los principales puntos o ambitos en los que esas facultades tuitivas o
protectoras del Letrado de la Administracion de Justicia pueden destacar y
brillar con mayor énfasis y en muchas ocasiones de una forma determinante y
crucial para el resultado final de la ejecucion hipotecaria.

2.1. La adjudicacion de los bienes inmuebles como minimo por el 50%
de su valor de tasacion y la consiguiente superacion de la doctrina clasica del
TS sobre el enriquecimiento injusto

Seguramente el punto de mayor trascendencia, por su alcance y efectos
econdmicos, dentro de esta linea de interpretacién progresiva de la normativa
procesal es el relativo a si en la actualidad cabe adjudicar los bienes inmuebles
por un importe inferior al 50% de su valor de tasacion o si la adjudicaciéon ha de
realizarse en todo caso como minimo por ese porcentaje.

El origen de esta interpretacion progresiva de la normativa procesal nace
directamente de la postura adoptada por la DGRN desde la importante
resolucion de 20 de septiembre de 2017 (BOE de 16 de octubre de 2017) que se
ha visto confirmada sistematicamente en pronunciamientos posteriores hasta la

resoluciones a las que nos referimos puede ser calificadas de «progresivas» porque lo que ha pretendido el
Centro Directivo, conscientemente, ha sido ir mds alld de la diccién o tenor de la norma para adoptar una
interpretacion mds favorable al deudor, aunque con ello haya tenido que forzar la interpretacion literal del
texto legal hasta unos extremos que posiblemente escaparan de la intencion del propio legislador o que, al
menos, éste no supo plasmar en la redaccion legal con la claridad y precision requeridos”.
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resolucion de fecha 22 de febrero de 2019 (BOE de 14 de marzo de 2019)", que
se ha aplicado tanto a ejecuciones hipotecarias como a ordinarias'®.

En sintesis, la postura de la DGRN se basa en realizar una interpretacion
conjunta y sistematica de los articulos 651 y 671 de la LEC, entendiendo que, si
en el primero para los bienes muebles se establece esa limitacion en la
adjudicacion, igualmente debe aplicarse a los bienes inmuebles por razones de
analogia. Concretamente destaca una de las tltimas resoluciones dictadas en
esta materia, la de 22 de febrero de 2019 que “admitir que el acreedor pueda
solicitar la adjudicacion de la finca por una cantidad que represente menos del 50% del
valor de tasacion de la finca, supone romper el equilibrio que el legislador ha querido que
el procedimiento de apremio garantice entre los intereses del ejecutante (obtener la
satisfaccion de su crédito con cargo al bien hipotecado), y del ejecutado (no sufrir un
perjuicio patrimonial mucho mayor que el valor de lo adeudado al acreedor). La
interpretacion de una norma no puede amparar el empobrecimiento desmesurado y sin
fundamento de una parte, y el enriquecimiento injusto de la otra... El contenido del
articulo 651 permite entender cudl es el verdadero espiritu y finalidad de las normas que
regulan la adjudicacion de una finca en el procedimiento de apremio cuando la subasta
ha quedado desierta”

El problema en este caso es que esa interpretacion parece colisionar con
la jurisprudencia clasica del TS sobre la doctrina del enriquecimiento injusto y
su aplicacion a la adjudicacion de bienes en subasta, que postula en sintesis (por
ejemplo Sentencia numero 261 de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 13
de enero de 2015'%) que ninguna adjudicacion efectuada conforme a derecho,
aplicando una prevision legal, puede dar lugar a un enriquecimiento injusto del

14 Para una aproximacion a la evolucién de la doctrina de la DGRN vy la jurisprudencia
en materia de adjudicacién hipotecaria resulta recomendable consultar los Boletines
Informativos sobre Adjudicacion Hipotecaria, tres hasta la fecha, disponibles en la web del
Decanato del Colegio de Registradores de la Comunidad Valenciana.

15 A dia de hoy contintian recayendo resoluciones de la DGRN posiciondndose
claramente a favor del rechazo a inscribir, en procedimiento de ejecucion, por menos del 50 %
del valor de tasacion de la finca adjudicada. En concreto pueden citarse como mas recientes las
siguientes:

Resolucién de 22 de marzo de 2019 (BOE de 9 de abril, 18)

Resolucién de 28 de marzo de 2019 (BOE de 16 de abril, 5)

Resolucion de 5 de abril de 2019 (BOE de 24 de abril, 6)

Resolucién de 25 de abril de 2019 (BOE de 13 de mayo, 17)

16 Concretamente indica esta resolucién que: “El enriquecimiento injusto no puede radicar
tnica y exclusivamente en que el importe en que el bien fue tasado es muy superior al valor de la
adjudicacion, en concreto, un 50%, porque esto si que es algo previsto y aceptado expresamente por la
Ley. A este respecto, si que seria de aplicacion la citada jurisprudencia, como una exigencia de otro
principio general del derecho, el de sequridad juridica, que siempre ha de ponderarse junto con el de
interdiccion del enriquecimiento injusto”.

Revista Acta Judicial n® 4, julio-diciembre 2019, pp. 41-89
ISSN 2603-7173
53


https://www.boe.es/boe/dias/2019/03/14/pdfs/BOE-A-2019-3667.pdf
https://www.boe.es/publicaciones/comentarios_sentencias_unificacion_doctrina_civil_y_mercantil/abrir_pdf.php?id=COM-D-2015-1_Comentarios_a_las_Sentencias_de_Unificacion_de_Doctrina__Civil_y_Mercantil__Art%EDculo_579_en_relaci%F3n_con_el_art%EDculo_671_de_la_Ley_de_Enjuiciamiento_Civil_y_con_los_art%EDculos_105_de_la_Ley_Hipotecaria_y_1911_del_C%F3digo_civil._Adjudicaci%F3n_de_finca_a_favor_del_acreedor_ejecutante_en_procedimiento_de_ejecuci%F3n_directa_sobre_bienes_inmuebles_en_caso_de_subasta_desierta._Derecho_al_cobro_del_remanente_insatisfecho._Enriquecimiento_injusto._Abuso_de_derecho
https://www.boe.es/publicaciones/comentarios_sentencias_unificacion_doctrina_civil_y_mercantil/abrir_pdf.php?id=COM-D-2015-1_Comentarios_a_las_Sentencias_de_Unificacion_de_Doctrina__Civil_y_Mercantil__Art%EDculo_579_en_relaci%F3n_con_el_art%EDculo_671_de_la_Ley_de_Enjuiciamiento_Civil_y_con_los_art%EDculos_105_de_la_Ley_Hipotecaria_y_1911_del_C%F3digo_civil._Adjudicaci%F3n_de_finca_a_favor_del_acreedor_ejecutante_en_procedimiento_de_ejecuci%F3n_directa_sobre_bienes_inmuebles_en_caso_de_subasta_desierta._Derecho_al_cobro_del_remanente_insatisfecho._Enriquecimiento_injusto._Abuso_de_derecho
https://registradorescomunidadvalenciana.org/reg-laj-grupo-trabajo-trabajos/
https://registradorescomunidadvalenciana.org/reg-laj-grupo-trabajo-trabajos/
https://www.boe.es/boe/dias/2019/04/09/pdfs/BOE-A-2019-5301.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2019/04/16/pdfs/BOE-A-2019-5786.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2019/04/24/pdfs/BOE-A-2019-6128.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2019/05/13/pdfs/BOE-A-2019-7070.pdf

Font de Mora Rullan, J. Las facultades del Letrado de la
Administracién de Justica en la ejecucion hipotecaria
para proteger al deudor-consumidor

adjudicatario y ello con independencia de que dicha adjudicacion haya podido
tener lugar por una cantidad infima o sumamente baja. Esta interpretacion es la
que ha dado lugar a que diversos pronunciamientos jurisprudenciales se hayan
posicionado en contra de la tesis de la DGRN, como por ejemplo la Audiencia
Provincial de La Rioja, Seccion 12, Auto 46/2018, de 13 de abril. En esta misma
linea puede citarse la sentencia de 14 de mayo de 2019 de la seccion 4% de la
Audiencia Provincial de Tenerife, que realiza una dura y contundente critica a
la que la doctrina ha denominado “interpretacion progresiva” de la DGRN al
pretender innovar el ordenamiento juridico, al sehalar que: “En conclusion, el
Registrador de la Propiedad (y por ende, la DGRN), lo que no puede es innovar el
ordenamiento juridico, funcion que corresponde al legislador que es el que ha de
introducir en el mismo, caso de considerarlo necesario, aquellas previsiones que
considere oportunas para restablecer el deseable equilibrio de intereses en conflicto;
invadir competencias jurisdiccionales, pues son los tribunales los que han de dar
respuesta a los problemas que la aplicacion de la norma esté generando; favorecer o
tomar partido por una de las partes que litigan en el proceso de ejecucion, en este caso,
la ejecutada, pues no de otra forma puede entenderse que la parte que ha instado el
procedimiento de ejecucion, que lo ha seguirlo por todos sus tramites, que se ha visto
favorecida por resoluciones firmes que le otorgan la adjudicacion del bien, vea
cercenadas por un ente extrafio al proceso sus legitimas expectativas procesales.

Y, finalmente, no podemos dejar de advertir que las Resoluciones de la DGRN
(respecto de las que en el escrito de oposicion al recurso se dice que los registradores de
la propiedad estdn obligados a respetar conforme a lo dispuesto en el art. 327 de la Ley
Hipotecaria) ni son fuente del derecho (ni siquiera la jurisprudencia lo es, pues solo se le
atribuye una funcion de complemento del ordenamiento juridico, segun el art. 1.6 del
CC) ni constituyen doctrina alguna, sino que son resoluciones de un 0rgano
administrativo sometidas al control jurisdiccional.’””

Pero lo cierto es que si pueden localizarse resoluciones judiciales
favorables a la tesis de la DGRN, como, por ejemplo, la sentencia de 26 de
diciembre de 2018 del Juzgado de Primera Instancia namero 21 de Sevilla.
Numero de sentencia 296/2018. Juicio verbal 729/2018. El juzgado, en la misma
sentencia, reconoce haber seguido la literalidad del articulo 671 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en los casos de vivienda habitual, subasta sin postores y
“error de salto” consistente en que el importe de lo debido se sitia entre el 60 y
70 por ciento. Venia permitiendo que se adjudicase la finca al ejecutante por el
60 por ciento, quedando subsistente la deuda reclamada en cuanto al exceso.
Pero influido por la doctrina de la DGRN para esos mismos casos (Resoluciones

17 Un comentario critico sobre esta tltima resolucion y la doctrina de DGRN puede
verse en la pagina web de Joaquin Delgado, “Regis pro.es”, entrada de 20 de mayo de 2019.
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de la DGRN de 12 de mayo, hoy anulada, y de 21 de octubre de 2016) y
aplicando directamente los planteamientos de la Resolucidon de la DGRN de 20
de Septiembre de 2017, la primera que rechazd la inscripcion de la adjudicacion
de la finca hipotecada por una cantidad inferior al 50% del valor de la finca tras
una subasta sin postores de una finca que no era vivienda habitual, el juzgado
aplica esta doctrina, para lo cual parte de interpretar de forma conjunta los
articulos 651 y 671 LEC. En consecuencia, segtin la sentencia, si bien el 671 de la
LEC permite a falta de postores que se adjudique la finca o por lo que se deba
por todos los conceptos o por el 50% del valor de tasacion, cuando se adjudique
por lo que se deba por todos los conceptos, esa cantidad no podra ser inferior al
50% del valor de tasacion.

En cualquier caso, sin perjuicio de reconocer que esta cuestion, por su
enorme trascendencia y relevancia practica y econdmica, deberia ser abordada
expresa y definitivamente por el legislador, lo cierto es que los argumentos de
la. DGRN resultan convincentes y perfectamente defendibles frente a la
pretendida invasion jurisprudencial que denuncia la tltima resolucion citada. Y
es que, efectivamente, esta interpretacion progresiva hay que enmarcarla dentro
de la corriente protectora del deudor impulsada por el legislador ya desde el
ano 2011 cuando se elevo por primera vez el tipo para adjudicarse
determinados bienes hasta un 60%'8. Hoy en dia no parece que tenga sentido y
razén de ser que, en el seno de una ejecucion, sea de cualquier tipo, puedan
adjudicarse bienes por un valor excesivamente bajo, que no respete al menos el
50% del valor en que el bien se tas, normalmente de comun acuerdo por las
partes o por un perito judicial. Esa adjudicacion minima por el 50% del valor
del bien es la que garantiza el equilibrio en la posicién entre ejecutante y
ejecutado, pues éste pierde el bien que integraba su patrimonio pero lo hace por
un importe razonable que puede permite cubrir una parte sustancial de la
deuda cuando no generar sobrante a su favor. En cualquier caso, serd
interesante constatar la recepcién que el TS pueda hacer sobre esta materia, y si
da lugar o no a la evolucién de su doctrina clasica, pues las resoluciones de las
Audiencias Provinciales no resultan determinantes en uno y otro sentido.

Otro problema que se plantea en este ambito es que la doctrina
progresiva de la DGRN afecta inicamente a los supuestos del articulo 671 de la
LEC en que la subasta queda desierta y el ejecutante pide su adjudicacion, pero
persiste la duda de si ese mismo criterio seria también aplicable cuando la
adjudicacion se ha de realizar por alguno de los supuestos previstos en el

18 Concretamente por el Real Decreto-Ley 8/11, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los
deudores hipotecarios... Aunque a los pocos meses la Ley 37/11 de 10 de octubre introdujo la
D.A 6% en la LEC volvio a bajar el porcentaje al 50% para los inmuebles que no sean vivienda
habitual.
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articulo 670 de la LEC, es decir, cuando el bien se adquiere en subasta publica
por el mejor postor. A este respecto es verdad que el articulo 670.4 altimo inciso
deja a criterio del Letrado de la Administracion de Justicia la aprobacion del
remate atendidas las circunstancias que indica el precepto (“...a la vista de las
circunstancias del caso y teniendo en cuenta especialmente la conducta del deudor en
relacion con el cumplimiento de la obligacion por la que se procede, las posibilidades de
lograr la satisfaccion del acreedor mediante la realizacion de otros bienes, el sacrificio
patrimonial que la aprobacién del remate suponga para el deudor y el beneficio que de
ella obtenga el acreedor.”) Pero se mantiene el debate doctrinal y de lege ferenda de
si tiene sentido que en la actualidad se puedan adjudicar bienes por un importe
inferior al 50% del valor de tasacion y hasta qué punto ello no generaria un
enriquecimiento injusto del adjudicatario, por las razones antes apuntadas, de
forma que la aprobacion de ese tipo de posturas deberia ser absolutamente
excepcional, exigiendo una motivacién extensa y fundada que ponga de
manifiesto las concretas y singulares razones que asi lo permitan.

En conclusion, respecto a esta concreta cuestion procesal: ;qué deberia
hacer el Letrado de la Administracion de Justicia si quiere proteger al deudor
hipotecario-consumidor realizando wuna interpretacion progresiva de la
normativa procesal? Pues no permitir que en los supuestos del articulo 671 de la
LEC se realice ninguna adjudicacion por debajo del 50% del valor de tasacion
del bien, que pasaria a ser asi el importe minimo de cualquier adjudicacion, y
dando a la posibilidad de adjudicacion del art. 670.4 ultimo inciso un caracter
absolutamente excepcional, procurando que el traslado al ejecutado en estos
casos se realice de forma personal y efectiva siempre que resulte posible.

2.2. Adjudicacion de la vivienda habitual entre la horquilla del 70% y
el 60% y el dilema de admitir el salto entre uno y otro porcentaje o adjudicar
por la cantidad efectivamente debida

Esta es una de las primeras cuestiones procesales que dio lugar al
alumbramiento de la llamada doctrina progresiva de la DGRN separandose del
tenor literal de la Ley. Su origen se encuentra en la interpretacion que debe
darse a la prevision del articulo 671 de la LEC cuando permite adjudicarse al
ejecutante la vivienda habitual del demandado de la siguiente forma: “Si se
tratare de la vivienda habitual del deudor, la adjudicacion se hard por importe igual
al 70 por cien del valor por el que el bien hubiese salido a subasta o si la cantidad que se
le deba por todos los conceptos es inferior a ese porcentaje, por el 60 por cien.”

Si se atiende al tenor literal de este precepto parece que la norma obligue
a efectuar un salto de porcentaje si la cantidad debida por todos los conceptos
no llega al 70%, de forma que, si es asi, la adjudicacion ya no pueda hacerse por
ese 70% sino por el 60%, es decir, se pasaria directamente de uno a otro
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porcentaje. Esta interpretacion literal puede dar lugar a situaciones sangrantes y
muy perjudiciales para el deudor hipotecario, pues por ejemplo, si en un caso
concreto la cantidad debida por todos los conceptos ascendiera al 69,99% o al
68%, ello daria igual y la adjudicacion se tendria que hacer por el 60%, lo que
obviamente perjudica al deudor pues con la enajenacion forzosa del bien no se
va a poder pagar integramente la deuda reclamada, con lo que el ejecutante
tendrd accion contra el mismo por la via del articulo 579 LEC pudiendo
reclamar la cantidad no satisfecha en la subsiguiente ejecucién ordinaria.

Precisamente frente a esa interpretacion y sus perniciosos efectos
reacciono tempranamente la DGRN en su Resolucion de la DGRN de 12 de
mayo de 2016 (B.O.E. 6 de junio), reiterada por otras posteriores (como las de 21
de octubre de 2016 y 5 de julio de 2017), en la que se destacaba que la
interpretacion ponderada y razonable del art. 671 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LA LEY 58/2000), para evitar un resultado literal contrario al espiritu y
finalidad de la ley, habra de ser la de que “si se tratara de vivienda habitual del
deudor, la adjudicacion se hard por un importe igual al 70 por cien del valor por el que
el bien hubiese salido a subasta o si la cantidad por la que se le deba por todos los
conceptos es inferior a ese porcentaje, por la que cantidad que se le deba al ejecutante por
todos los conceptos, con el limite minimo del 60 por cien del valor de subasta”. Es decir,
sentando la interpretacion de que no debe accederse a ese salto de porcentaje,
sino que la adjudicacion debe realizarse en todo caso por la cantidad
efectivamente debida. En el caso antes expuesto, por el 69,99% o el 68%, de
forma que la deuda quede extinguida integramente con dicha adjudicacion.
Siendo que el limite inferior del 60% sdlo actuaria para aquellos casos en que la
cantidad debida por todos los conceptos fuese inferior a dicho porcentaje. Esta
interpretacion de la norma procesal puede calificarse de progresiva porque
realiza una interpretacion del precepto que se separa de su tenor o diccion
literal con fundamento en la voluntad del legislador que se traslucia tras la
reforma que introdujo dicha norma, la Ley 1/13, que pretendia proteger y
amparar al deudor hipotecario titular de vivienda habitual.

En este caso, aunque los argumentos de la DGRN son solidos y
perfectamente asumibles, también se ha suscitado un importante debate a nivel
jurisprudencial, con resoluciones favorables a la acogida y recepcion de dicha
tesis (como por ejemplo la Sentencia Audiencia Provincial de Castellon, Seccion
32 de 3 de octubre de 2018, Rollo 1016/2017. Ponente Sra. Bardén Martinez o
Audiencia Provincial de A Coruna, Seccion 5%, Auto 92/2018, de 31 de julio); y
otras en contra que defienden que debe estarse y primar en todo caso el tenor
literal de la ley (por ejemplo, Audiencia Provincial de Huelva, Seccion 2%, Auto
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146/2018, de 16 de abril®), sin perjuicio de que de lege ferenda se proponga una
reforma de la normativa procesal para evitar el resultado injusto al que da lugar
la aplicaciéon de la norma. En esta misma linea contraria a las tesis de la DGRN
se situa la sentencia 753/18 de 30 de octubre de 2018 de la seccion 4 Audiencia
Provincial de Las Palmas de Gran Canaria (ECLI:ES:APGC:2018:1894) que
precisamente ha anulado y dejado sin efecto la Resolucion de la DGRN de 12 de
mayo de 2016 que inici6 esta interpretacion del articulo 671 LEC. Para esta
resolucion “la competencia para el dictado del decreto de aprobacion del remate y
adjudicacion corresponde al Letrado de la Administracion de Justicia y de que la
competencia para revisar su conformidad a Derecho (que obviamente puede instar
cualquier titular de derechos que puedan verse afectados por una posible vulneracion de
normas o interpretacion errénea en que pueda incurrir el LAJ) se atribuye por la ley al
Juzgado que tramita el procedimiento -0 a la Audiencia Provincial al recurrir en
apelacion la resolucion judicial dictada por el Juzgado que tramita el procedimiento de
ejecucion hipotecaria, que pueda confirmar la resolucion del LAJ-. No al Registrador de
la Propiedad vy, en consecuencia, tampoco a la DGRN ni al Juzgado que pueda conocer
de la revision de la calificacion registral emitida.

Ello comporta que, incluso si compartiéramos la muy razonable interpretacion de
los articulos 670 y 671 de la LEC que hace la DGRN respecto a cual ha de ser el precio
minimo de adjudicacion al acreedor en la subasta de una vivienda habitual (doctrina
sostenida también por cierto por varias Audiencias Provinciales al conocer no de
recursos contra las sentencias dictadas en juicios verbales de revision de la calificacion
sino de recursos contra los Decretos de aprobacion del remate y adjudicacion
confirmados o no por el Juzgado que conoce del proceso de ejecucion), no podria esta
Sala -como no podia el Juzgado, ni la DGRN, ni el Registrador- variar el Decreto firme
dictado en un procedimiento seguido ante un Juzgado en el que se haya dado audiencia a
todos los interesados conforme a lo dispuesto en la legislacion de aplicacion (se hayan
personado o no dichos interesados en el procedimiento, puesto que tuvieron la
posibilidad de hacerlo), se hayan cumplido las formas extrinsecas para el dictado del
titulo objeto de inscripcion y no existan obstaculos nacidos del propio Registro para la
inscripcion. Que es lo que sucede en el presente caso, en el que la calificacion negativa se
funda en una pretendida infraccion de las normas materiales reguladoras del precio
minimo de remate por interpretacion erronea de los articulos 670 y 671 de la LEC en el
supuesto de adjudicacion al acreedor en subasta declarada desierta de una vivienda

19 Que argumenta que “debe primar la literalidad del precepto, y que las razones o motivos de
adaptacién de la letra de la ley a las circunstancias actuales o a los antecedentes legislativos, destilados de
la exposicién de motivos de las diferentes normas que han ido variando la redaccion de estos preceptos, por
los argumentos que ya hemos dado, no pueden torcer esa literalidad sin perjuicio, naturalmente, de lo que
futuras reformas puedan dar de si. La solucién que propone el recurrente va mds alld de una correccion
interpretativa y pretende que la norma se aplique contra littera”.
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habitual subastada por el 60% del valor de tasacion en el caso de que lo debido por todos
los conceptos sea superior al 60% del valor de tasacion e inferior al 70%. Ya pueda
resultar perjudicado por esa interpretacion el titular de la vivienda habitual subastada
(Io sea el deudor o el hipotecante no deudor),ya lo puedan resultar titulares de otros
derechos inscritos sobre ese inmueble (lo que resulta cuando menos dificil puesto que la
interpretacion defendida por la DGRN comportaria que el precio de adjudicacion lo
seria la deuda por todos los conceptos, superior al 60% pero inferior al 70% -sin que
quedara por tanto deuda pendiente de cobro pero tampoco existiera sobrante del remate
sobre el que pudieran tener derecho terceros titulares de derechos inscritos en el
Registro-), habrin de ser los interesados los que se personen en el procedimiento de
ejecucion que se sigue ante el Juzgado e impugnen el Decreto de aprobacion del remate y
adjudicacion por los tramites legalmente previstos en el seno de ese mismo
procedimiento.”

Por lo tanto, también sobre este punto existe una gran controversia por lo
que seria necesario que el TS adopte una postura sobre la cuestion unificando el
criterio a seguir, se incline o no por la tesis de la DGRN. Pero hasta que ello
suceda, hay margen para defender la tesis de la DGRN ya que las resoluciones
que se pronuncian en contra se basan en el tenor literal de la norma,
desconociendo la necesidad que impone el articulo 3.1 del CC de realizar una
interpretacion de la normativa conforme al tiempo en que ha de ser aplicada, y
no cabe duda de la pretension tuitiva que el legislador quiso dar a la reforma
del afio 2013, careciendo de toda logica que se irrogue semejante perjuicio al
ejecutado por el “salto” en el porcentaje aunque pueda faltar una cantidad
infima para llegar al 70%.

En conclusién, en este punto, ;qué puede hacer el Letrado de la
Administracion de Justicia si quiere proteger al deudor hipotecario-consumidor
realizando una interpretacion progresiva de la normativa procesal? Pues
adjudicar por la cantidad efectivamente debida, sin admitir el salto entre
porcentajes en perjuicio del deudor. De forma que con la adjudicacion se
cubrira el total de la deuda reclamada, satisfaciendo asi integramente la deuda
reclamada por el acreedor, lo que en la practica supone una dacidon en pago:
entrega del bien saldando integramente la deuda reclamada, pero basada en el
estricto respecto a la interpretacion de la normativa.

2.3. Adjudicacion al ejecutante si resulta el mejor postor en la subasta
judicial electrénica: contradiccion entre los articulos 670.4 y 671 LEC

Otra duda que se genera con bastante frecuencia a los Letrados de la
Administracion de Justicia a la hora de adjudicar el inmueble subastado se da
en aquellos casos en que resulta que el mejor postor en la subasta judicial
electrénica celebrada es el propio ejecutante.
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Y ello es asi porque en esos casos puede producirse una importante
alteracion en los importes de la adjudicacion a la parte actora, pues no es lo
mismo aplicar las previsiones del articulo 671 de LEC establecidas para aquellos
casos en que la subasta ha quedado desierta por no concurrir postores, que
como hemos visto obliga a adjudicar entre el 70% y el 60% como minimo si se
trata de vivienda habitual o por el 50% del valor de tasacion o la cantidad
debida por todos los conceptos, si es otro tipo de bien; que poder adjudicar la
vivienda habitual por los porcentajes que contempla el articulo 670.4 de la LEC,
que permitiria incluso que la adjudicacion se realice por debajo del 50% del
valor de tasacion del bien si el importe debido por todos los conceptos es
inferior a dicho porcentaje.

Ademas, este supuesto se puede complicar porque detras de la actuacion
del ejecutante podria llegar a existir un fraude procesal si quien ha concurrido
en la subasta en calidad de postor es una empresa del mismo grupo o afin a la
propia entidad bancaria (normalmente su inmobiliaria de referencia), pues
como es sabido el ejecutante solo puede realizar posturas cuando intervienen
postores extrafios (articulo 647.2 LEC). Para comprobar si se ha dado esa
situacion, la connivencia para permitir pujar al ejecutante, el 6érgano judicial
tendria que oficiar a la Agencia Estatal del B.O.E dado que en principio el
sistema no proporciona al 6rgano judicial la identidad de todos los postores que
han intervenido en la subasta ampardndose para ello en una interpretacion
literal® del articulo 649.3 de la LEC cuando establece iinicamente que “3. En la
fecha del cierre de la subasta y a continuacion del mismo, el Portal de Subastas remitird
al Letrado de la Administracion de Justicia informacion certificada de la postura
telemdtica que hubiera resultado vencedora, con el nombre, apellidos y direccion
electronica del licitador. En el caso de que el mejor licitador no completara el precio
ofrecido, a solicitud del Letrado de la Administracion de Justicia, el Portal de Subastas le
remitird informacion certificada sobre el importe de la siguiente puja por orden
decreciente y la identidad del postor que la realizd, siempre que este hubiera optado por
la reserva de postura a que se refiere el pdrrafo sequndo del apartado 1 del articulo 652.”

Sobre esta cuestion la jurisprudencia es muy escasa, inicamente se ha
dictado alguna resolucién aislada como el citado Auto 318/15 de 13 de mayo de
2015 de la seccion 9% de la Audiencia Provincial de Valencia, resolviendo que
aunque la parte ejecutante participe como postor en la subasta celebrada
respecto a vivienda habitual, no podra adjudicarse el bien por los porcentajes
del articulo 670.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (50 % del valor de tasaciéon

20Y en mi opinioén, errénea, pues el Letrado de la Administracion de Justicia, en tanto
autoridad gestora de la subasta, deberia tener pleno acceso a dicha informacién sin necesidad
de oficiar a la Agencia del B.O.E que se irroga un papel que no le corresponde, generando falta
de transparencia.
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o, aun siendo inferior, que permita cubrir la cantidad debida por todos los
conceptos) sino que habra que estar a los porcentajes del articulo 671 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Concretamente esta resolucion destaca lo siguiente: “La
respuesta a tal cuestion, si bien no resulta fdcil, ha de resolverse, en este concreto
supuesto, conforme a lo ya expresado en la Diligencia de ordenacion de 10 de Enero de
2014, en que se expresaba con rotundidad, que no se accedia a lo pretendido por el
ejecutante y ahora reitera, porque sigue sin cumplir los requisitos exigidos en el 670.4.3
LEC, que "por otra parte no es aplicable al ejecutante, sino que entra en funcionamiento
caso de que el ejecutante no haga uso de la facultad del 670.4.2 de la LEC y haya
postores”. Este no es, indudablemente, el supuesto examinado, puesto que el ejecutante
pretende hacer valer, al tiempo, su condicion de postor y de ejecutante, lo que son
condiciones sucesivas y no acumulativas. Entendemos que la interpretacion que
propugna comportaria una indudable ventaja de eludir la norma imperativa por el
simple recurso de concurrir como postor a la subasta, debiendo, en la duda, estar a la
interpretacion mds favorable a la reduccion de la deuda contraida.”

Pero en este punto, sorprendentemente, la DGRN si ha amparado esa
conducta, aunque ciertamente antes de iniciar la creacion de la que venimos
denominando doctrina progresiva, y asi en la Resolucion de 16 de junio de 2014
(B.O.E 29 de julio de 2014) sefala que “7. Al tratarse de una subasta y adjudicacion
celebrada en 2012, considera el registrador que la finca, que estima ser la vivienda
habitual, deberia adjudicarse por cantidad igual o superior al 60% del valor de tasacion
y no por el 50% de dicho valor, como consta en el citado decreto de adjudicacion,
cumpliendo asi lo dispuesto en el articulo 671 y en la disposicion adicional sexta de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Por el contrario, la recurrente considera aplicable el
articulo 670.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, puesto que el acreedor ejecutante
presento la mejor postura en la subasta, siendo la cantidad ofrecida superior al 50% de
tasacion de los bienes. Este defecto debe ser revocado. El articulo 670.4 en su pdrrafo
tercero determina que «se aprobard el remate a favor del mejor postor, siempre que la
cantidad que haya ofrecido supere el 50 por ciento del valor de tasacion...». En este
sentido el acreedor ejecutante puede concurrir a la subasta como postor cuando existan
otros licitadores (articulo 647.2 por remision del articulo 655.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil) y ninguna norma excluye de manera expresa al acreedor
ejecutante de la posibilidad que concede el articulo 670.4 pdrrafo tercero al mejor postor,
siendo asi que las previsiones contenidas en el articulo 671 lo son para el supuesto de
subastas sin ningiin postor”.

No obstante, también en relacion con esta cuestion existen argumentos
suficientes para mantener que se puede adoptar por parte de los Letrados de la
Administracion de Justicia una interpretacion progresiva de la normativa
procesal para defender al deudor-consumidor entendiendo que la proteccion
reforzada que el legislador ha querido conceder y brindar al ejecutado debe
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extenderse a todos los supuestos en que el acreedor ejecutante acabe
adquiriendo el bien, sea a través de subasta como mejor postor (670.4 LEC) o
solicitando directamente la adjudicacion ante la falta de postores (671 LEC), ya
que de otro modo se confunde de postor y ejecutante, que no son cumulativas.
Siendo deseable que en este dmbito la DGRN evolucione en su posicion, y que
recaigan nuevas resoluciones judiciales amparando esta interpretacion.

Como por ejemplo ha sucedido recientemente con el Auto 37/19 de 30 de
enero de 2019 de la seccion 14 de la Audiencia Provincial de Barcelona. Esta
resolucion aprecia actuacion fraudulenta del ejecutante que interviene en la
subasta con otro postor, mejorando la postura con pocos euros y después le
cede el remate (supuesto clasico Caixabank-Buildingcenter), obligado a aplicar
art 671 LEC. Concretamente en el caso que analiza la resolucion CAIXABANK
resulta el mejor postor en una subasta en la que solo habia intervenido su filial
inmobiliaria BUILDINGCENTER, declarando la resolucion hecho notario la
interrelacion y dependencia entre ambas empresas.

La resolucion parte de la idea de que debe realizarse una interpretacion
conjunta y sistematica de los articulos 647, 670 y 671 LEC, de forma tal que la
parte ejecutante no podia intervenir en la subasta si no habia postores, y en caso
de quedar desierta la subasta hubiese resultado de aplicacion el articulo 671 de
la LEC por lo que al tratarse el bien subastado de vivienda habitual en ningan
caso podria haberse adjudicado por valor inferior al 60% del valor de tasacion.
Pero al haber entrado la filial de la ejecutante en la subasta logré que al amparo
del 670.4 LEC la adjudicacion se realizara por importe inferior al 50% del valor
de tasacion (en concreto la resolucion habla de un misérrimo 33,89%. Y tras ello
afirma la resolucién: “por eso, la razén de la comedia de que Buildingcenter S.L,
concurriera a la subasta y que ya en la celebracion del acto con La Caixa, ésta mejorase
en pocos euros todas y cada una de las posturas ofrecidas por aquélla. Cosa que no
impidid que posteriormente le cediera el remate (total, todo quedaba en casa)”*!

Y tras ello llega a la siguiente rotunda conclusion: “Nuestra conclusion es
que la ejecutante Caixabank S.A y la cesionaria Buildingcenter S.A actuaron en la
subasta con mala fe, con abuso de derecho y fraude de ley procesal (articulo 7, apartados
1y 2 del CC, articulo 11.2 LOP] y articulo 247, apartados 1 y 2 de la LEC) Actuacién
que no podemos amparar, con la cual cosa, constatando el defecto, la consecuencia
procesal ha de ser la solicitada en el petitum del recurso de apelacion, la declaracion de la

2l En catalan en el original (traduccion libre): Per aixo, la raé de la comeédia que
Buildingcenter, SL, concorris a la subhasta i que ja en la celebracié de 'acte amb La Caixa, aquesta
millorés en pocs euros totes i cadascuna de les postures ofertes per aquella. Cosa que no va impedir que
posteriorment li cedis el remat (Total, tot quedava a casa).
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subasta como desierta y que a continuacion el Juzgado aplique las condiciones del edicto
de su convocatoria que han de ser las previsiones del articulo 671 LEC).”?2

En definitiva, estamos ante la resolucion sumamente innovadora que por
primera vez desenmascara y pone de manifiesto y relieve el ardid utilizado por
algunas entidades bancarias (no solo las citadas, hay muchos otros casos) para
intentar obtener un precio de adjudicacion del que corresponderia por ley
utilizando fraudulentamente a sus filiares o empresas afines.

En conclusién, en este punto, ;qué puede hacer el Letrado de la
Administracion de Justicia si quiere proteger al deudor hipotecario-consumidor
realizando una interpretacion progresiva de la norma? Pues dar en todo caso al
ejecutante el tratamiento previsto en el articulo 671 de la LEC, adjudicando
como minimo el inmueble subastado por el porcentaje previsto en dicho
precepto, y ello con independencia de la postura que haya podido ofrecer el
ejecutante en la subasta judicial electrdnica.

2.4. Adjudicacion de varias fincas: unas por la cantidad debida por
todos los conceptos y otras por un porcentaje concreto

Uno de los puntos que mas polémica genero en la practica procesal tras
la promulgacion de la Ley 1/2013 fue la viabilidad juridica de las peticiones de
adjudicacion que empezaron a arreciar y proliferar por parte de los ejecutantes
en aquellos supuestos en que se realizaban varias fincas y en las que se
interesaba que alguna de las fincas se adjudicara por un porcentaje concreto,
dependiendo de su naturaleza, si era o no vivienda habitual, y a su vez se pedia
que otras se adjudicaran por la cantidad debida por todos los conceptos, pero
refiriendo dicho concepto no a la deuda total reclamada en la ejecucion, sino
exclusivamente a la responsabilidad hipotecaria pactada para esa finca en
cuestion.

Esta forma de adjudicar los bienes también producia un claro y patente
perjuicio al deudor porque el acreedor ejecutante lograba al final la
adjudicacion de los bienes por un porcentaje inferior al que se obtendria por la
utilizacion de uno solo de los dos criterios alternativos que contempla la ley: o
bien todas las fincas por un porcentaje concreto, o bien todas ellas por la
cantidad debida por todos los conceptos.

2 La nostra conclusio és que I'executant Caixabank, SA, i la cessionaria Buildingcenter, SA, van
actuar en la subhasta de mala fe, amb abiis de dret i frau de la llei processal ( art. 7, apartats 11 2, del CC,
art. 11.2 de la LOPJ i art. 247, apartats 1i 2, de la LEC ). Actuacié que no podem emparar, amb la qual
cosa, constatat el defecte, la conseqiiéncia processal ha de ser la sol licitada a la pétita del recurs d’apel
lacio, la declaracié de la subhasta com deserta i que a continuacio el Jutjat apliqui les condicions de
I'edicte de la seva convocatoria, que han de ser les previsions de 1" art. 671 de la LEC
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Ahora bien, pese a la claridad de dicha cuestion y del perjuicio que se
puede irrogar al ejecutado con la admisibilidad de la adjudicacién de la forma
indicada, lo cierto es que la DGRN admiti6 en varias resoluciones la viabilidad
de esa forma de adjudicacion, lo que fue duramente criticado por la doctrina®.
En concreto en las resoluciones de 17 de junio de 2016 y 1 de julio de 2016.

No obstante, parece que afortunadamente la DGRN empieza a modificar
su doctrina inicial sobre este particular, ajustdindose asi a diversos
pronunciamientos jurisprudenciales que también se han pronunciado contra
dicha interpretacion (por ejemplo, el Auto de 22 de diciembre de 2016, de la
Audiencia Provincial de Toledo, seccion 2.2, nam. de recurso: 83/2015, num. de
resolucion: 716/2016 o el Auto de 31 de enero de 2017 de la Audiencia
Provincial de Murcia, sede de Cartagena, seccion: 5.° Num. de Recurso:
405/2016, Num. de Resolucion: 12/2017) Concretamente parece que por fin la
DGRN ha rectificado ese criterio, y en su reciente Resolucion de 11 de octubre
de 2018 (B.O.E de 5 de noviembre de 2018) ha venido a establecer lo siguiente:
“Pues bien, siguiendo esta misma linea, ha de entenderse que la expresion «la cantidad
que se le deba por todos los conceptos» utilizada por este articulo 671 estd referida a la
total cantidad adeudada al ejecutante. De esta forma, si el acreedor opta por esta
alternativa, el deudor ejecutado perderd la propiedad de la finca, pero su deuda quedard
totalmente extinguida. Naturalmente, si existen terceros con derechos inscritos o
anotados con posterioridad a la hipoteca, habrd que analizar si lo reclamado por el
acreedor por los diferentes conceptos de deuda excede o no de los respectivos limites de
responsabilidad hipotecaria. Si se sobrepasa ese limite, el exceso deberd el acreedor
depositarlo a disposicion de los titulares de esos derechos posteriores inscritos o anotados
sobre el bien hipotecado, en los términos que prevé el articulo 692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. A la vista de estos razonamientos, debe confirmarse el defecto
impugnado, puesto que es necesario que se aclare el decreto de adjudicacion para
determinar a cudl de las opciones que prevé el articulo 671 se ha sujetado la

2 Una critica extensa y detallada a esta cuestion puede verse en BANON GONZALEZ,
A.y otros. La adjudicacion hipotecaria y su inscripcion registral. Deconstruyendo el decreto de
adjudicacién y el mandamiento para la expedicion de certificacion. Valencia: Tirant Lo Blanch,
2017, p. 97 y ss, en la que se concluye con la siguiente recomendacion: “Desde el punto de vista del
letrado de la Administracion de Justicia, hay que sefialar que, sin perjuicio de que se trata de una prictica
admitida en el seno de nuestros tribunales, y refrendada por la DGRN en resoluciones de 17 de junio de
2016 y 1 de julio de 2016, el principio de legalidad, la evitacién del fraude de ley, y la labor calificadora
del letrado de la Administracion de Justicia, ademds de la obligacion procesal que tiene éste de evitar los
perjuicios que se pudieran causar al patrimonio del deudor hipotecario, se recomienda que no se admita el
criterio de adjudicar una o varias fincas por un porcentaje, y otra u otras por la cantidad que se deba por
todos los conceptos, en los supuestos en que se pretenda interpretar esta expresion como «todos los
conceptos de los que la finca responde en atencion a la responsabilidad hipotecaria individualizada de la
misma».”
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adjudicacién. Desde luego, no es posible, como parece desprenderse de la documentacion
calificada, que el ejecutante haya solicitado la adjudicacion «por la cantidad que se le
deba por todos los conceptos» y, aun asi, se certifique de la existencia de cantidades
adeudadas al acreedor que no han sido satisfechas y que quedan pendientes de pago al
acreedor”. Para adn hay que estar a la espera de que la DGRN ratifique este
cambio de rumbo.

En conclusion, en este punto concreto, jqué deberia hacer el Letrado de
la Administracion de Justicia si quiere proteger al deudor hipotecario-
consumidor realizando una interpretacion progresiva de la norma? Pues no
admitir en ningun caso la adjudicacion de unas fincas por un porcentaje
concreto y otras por la cantidad debida por todos los conceptos refiriendo ésta a
la responsabilidad hipotecaria de la finca. Forzando al ejecutante a elegir entre
una de las dos opciones que contempla el articulo 671 de la LEC para todas las
fincas en global.

2.5. Adjudicacion de varias fincas: jes obligatorio sacar a subasta y
adjudicar todas las fincas hipotecadas o puede realizarse de forma sucesiva
hasta cubrir la deuda reclamada?

Otra cuestion recurrente entre los Letrados de la Administracion de
Justicia y que siempre ha generado una intensa polémica es la relativa a si en
una ejecucion hipotecaria seguida frente a varias fincas resulta indispensable y
obligado sacar a subasta y realizar de una sola vez todas las fincas hipotecadas
o si, por el contrario, seria posible proceder a la realizacion sucesiva de las
fincas hasta cubrir la deuda, liberando aquellas fincas que no sea preciso
enajenar una vez satisfecha integramente la reclamacion del acreedor
ejecutante. Esta segunda postura se defiende porque obviamente es menos
agresiva y perjudicial para el demandado ya que le permite conservar en su
patrimonio parte de los bienes hipotecados, es decir, se logra genera una menor
onerosidad para el ejecutado tal y como pregona como principio general el
articulo 592 de la LEC.

El problema que subyace en estos casos es que en muchas ejecuciones en
que la deuda estd garantizada con varias fincas, dado el importe reclamado y el
valor de tasaciéon de los inmuebles, resulta evidente que con la realizacion de
una o varias de ellas seria posible proceder al abono del total de la deuda
reclamada. Esta situacion es indudable que se puede evitar en las ejecuciones
ordinarias, pero plantea muchas mas dudas en la ejecucion hipotecaria, pues
resulta que por la aplicacion de los principios hipotecarios y conforme ha
reconocido de forma reiterada la jurisprudencia, en el marco de la ejecucion
hipotecaria se impone la necesidad de realizar simultdneamente todas las fincas
hipotecadas, pues todas ellas estdn sujetas a la obligacion garantizada,
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respondiendo de la deuda contraida globalmente. Esto es asi, ya que como
sefiala Millan Padilla, M., “1.- Cada finca responde conforme a su cuota de
responsabilidad. 2.- No es posible alterar lo pactado en un contrato entre partes como es
el préstamo con garantia hipotecaria. 3.- Las partes han tenido en cuenta las
circunstancias del caso y en funcion de éstas han pactado las condiciones y garantias
que han estimado convenientes y han fijado un precio de tasacion de los bienes a efectos
de subasta. 4.- No son aplicables a la ejecucion hipotecaria los articulos 584 y 592 LEC,
que se refieren exclusivamente al embargo de bienes.”*

El Auto 10/17 de 12 de enero de 2017 de la seccion 1?2 de la Audiencia
Provincial de Jaén (ECLI: ES:APJ:2017:196A, ponente Morales Ortega explica
con gran precision y claridad el fundamento de esta limitacion al destacar que:
“en suma, la hipoteca constituida inicialmente sobre varias fincas en garantia de un
tinico préstamo y con distribucion de responsabilidad entre las mismas es, en relacion a
las partes del contrato, una hipoteca indivisible sin que a ellas afecte la distribucion que
es una exigencia del art. 119 de la Ley Hipotecaria y asi se desprende del tenor del
articulo 122 LH conforme al cual ” La hipoteca subsistird integra, mientras no se
cancele, sobre la totalidad de los bienes hipotecados, aunque se reduzca la obligacion
garantizada, y sobre cualquiera parte de los mismos bienes que se conserve, aunque la
restante haya desaparecido; pero sin perjuicio de lo que se dispone en los dos siguientes
articulos ”, y del articulo 221 del Reglamento Hipotecario segtin el cual "Distribuido el
crédito hipotecario entre varias fincas, conforme a los articulos 119 y siguientes de la
Ley, si alguna de ellas pasare a tercer poseedor, éste podra pagar al acreedor el importe
de la responsabilidad especial de la misma y, en su caso, el de los intereses
correspondientes y exigir la cancelacion de la hipoteca en cuanto a la finca o fincas
liberadas”, de donde se deduce que no puede exigir esa cancelacion parcial ni el deudor,
ni el hipotecante no deudor a salvo en las condiciones del articulo 124 LH .”

Sobre todo, ha sido la jurisprudencia menor la que ha amparado la
posibilidad de que se todas las fincas se realicen en unidad de tramite, es decir,
una unica subasta con tantos lotes como bienes hipotecados y, sobre todo, que
el ejecutante solicite la adjudicacion de todas las fincas por la cantidad debida
por todos los conceptos sin que ello suponga un enriquecimiento injusto o
abuso de derecho. Asi por ejemplo puede citarse el Auto 235/18 de 4 de abril de
2018 de la seccién 97 de la Audiencia Provincial de Valencia (Roj: AAP V
1660/2018 - ECLI: ES:APV:2018:1660A Id Cendoj: 46250370092018200224, N° de
Recurso: 1590/2017, Ponente: MARIA LUZ DE HOYOS FLOREZ) cuando senala
que: “En nuestro caso, parece subyacer la idea de que se puede producir un abuso por
parte del acreedor ejecutante al pretender la adjudicacion de los cuatro inmuebles, pues

2 MILLAN PADILLA, M., La ejecucién como servicio ptiblico. Nuevas tecnologias y
proceso de ejecucion. En Revista Acta Judicial, n® 3, 2019. p. 85, siendo de especial interés las
férmulas que propone el autor para evitar este indeseable efecto en las ejecuciones ordinarias.
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el Juzgado entiende que con la adjudicacion de uno se cubre la deuda por todos los
conceptos. Pero, amén de que no es cierto que con tal adjudicacion se cubra-salvo que se
pretenda referenciar a un valor de tasacion que ha fracasado al tiempo de la subasta-, se
ha de considerar que los bienes objeto de subasta han sido "despreciados”, pues no hubo
postores ni siquiera al 50% o incluso inferior al 50% de la valoracion a efectos de
subasta (art 670.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Y por ello que en el 1iltimo de los
intentos el legislador ofrece una solucion desvinculada de cualquier valor de tasacion.
Por tanto, la facultad que el art 671 de la Ley de Enjuiciamiento Civil concede al
acreedor ejecutante, en. principio generosa, no es tal si partimos de que nadie ha ofrecido
ni siquiera el 50% de tal valor.”... En definitiva, nuestra jurisprudencia menor admite
la adjudicacion de todas las fincas por todos los conceptos, en el mismo sentido se
pronuncia la Audiencia Provincial de Cddiz, 320/2015, de 15 de diciembre de 2015 y la
Audiencia Provincial de Santander, 118/2014 de 10 de septiembre de 2014”. Es decir,
que segun esta tesis si la subasta queda desierta el acreedor ejecutante puede
solicitar la adjudicacion de todas las fincas subastadas por los porcentajes del
671 LEC segtin cudl sea su naturaleza.

No obstante, si existen resoluciones de las Audiencias Provinciales que
amparan la posibilidad de subastar las distintas fincas hipotecadas de forma
sucesiva e independiente, de forma que una vez satisfecho el principal
reclamado las restantes fincas no realizadas quedarian liberadas. En esta linea
puede citarse, por ejemplo, el Auto 716/16 de 22 de diciembre de 2016 de la
Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Toledo (Roj: AAP TO 52/2016 - ECLI:
ES:APTO:2016:52A, 1d Cendoj: 45168370022016200025, N° de Recurso: 83/2015,
Ponente: JUAN MANUEL DE LA CRUZ MORA) que senala que: “Decimos en el
Auto de 11 abril 2014 (Seccién 1 Rollo Apelacién 180/2013, Ejecucién Hipotecaria
654/2010 del Juzgado de 1° Instancia n® 3 de Torrijos) que: cuando las fincas responden
individualmente de una cantidad de la deuda, la subasta es individual de una tras otra
hasta que cubran el total de lo reclamado por todos los conceptos, produciéndose a
continuacion a la cancelacion de la deuda, en una recta interpretacion de la normativa
hipotecaria 119 a 121 LH y 670-671 LEC. La respuesta ha de ser la misma que se ofrece
en la resolucion recurrida, en cuanto ha de partirse que la hipoteca lo es individual, de
finca en finca, con su respectivo importe de tasacion, para responder de la futura e
hipotética deuda que pudiera generarse. Ejecutada la hipoteca por incumplimiento del
obligado, y hechos efectivos los tramites necesarios para la posible adjudicacién del bien
a tercero, si concurriere a la subasta, o presentado por el ejecutado ese tercero que cubra
el importe, sin llevarlo a cabo, puede el ejecutante solicitar la adjudicacion en el modo y
forma prevenidos en el art. 670.4, pero en la misma forma en que se ha llevado a cabo la
subasta, finca a finca, eso si, sin necesidad de que lo sean por el mismo orden que consta
en el titulo y por su valor de tasacién al 50%, y adjudicada cada una de ellas, cuando se
cubra el importe por lo adeudado y lo calculado para intereses y costas, se entenderd que
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se ha satisfecho la totalidad del crédito, y con ello carecerd de sentido el seguir con
sucesivas adjudicaciones de las fincas restantes, como autoriza el art. 570, cuando
asevera que la posibilidad de lograr la satisfaccion del acreedor puede llevarse a cabo
mediante la realizacion de otros bienes, y ello en atencién al "sacrificio patrimonial que
la aprobacion del remate suponga para el deudor y el beneficio que de ella obtenga el
acreedor”; e interpretacion acorde con la diccion del art. 671 LEC, cuando asevera que
"... s1 no se tratare de la vivienda habitual del deudor, el acreedor podrd pedir la
adjudicacion por el 50 por cien del valor por el que el bien hubiera salido a subasta o por
la cantidad que se le deba por todos los conceptos”, de lo que se infiere que ha de
procederse bien a bien y no globalmente -aqui no se procedid mediante el sistema de
lotes-; asi como acorde con los dictados del art. 654.3, cuando trata de la imputacion de
pagos; y lo que, finalmente, supone recta interpretacion de los arts. 119 , 120 y 121, LH
donde tras ordenarse”... si la hipoteca no alcanzare a cubrir la totalidad del crédito,
pueda el acreedor repetir por la diferencia contra las demds fincas hipotecadas que
conserve el deudor en su poder”.

No obstante, se trata de una cuestion sumamente controvertida a nivel
jurisprudencial que requeriria de una reforma legal que amparase claramente la
posibilidad de realizar sucesivamente y de forma independiente las fincas
hipotecadas hasta saldar la deuda hipotecada, excluyendo la posibilidad de que
el acreedor pueda solicitar la adjudicacion de todas las fincas por la cantidad
debida por todos los conceptos, pues ello puede generar situaciones sumamente
injustas para el ejecutado. En definitiva, conferir al Letrado de Ila
Administracidon de Justicia una mayor facultad a la hora de realizar los bienes
hipotecados para lograr el pago de la deuda. Por otro lado, también en este
ambito incide la doctrina de la DGRN sobre la imposibilidad de adjudicar
bienes por debajo del 50% del valor de tasacion, pues si se sostiene esa tesis es
evidente que no cabria esa adjudicacion global de todas las fincas por la
cantidad debida por todos los conceptos si de esta forma resulta que todas o
alguna de ellas se adjudica por importe inferior al 50% de su valor de tasacion.

En conclusién, en este punto, ;qué puede hacer el Letrado de la
Administracion de Justicia si quiere proteger al deudor hipotecario-consumidor
realizando una interpretacion progresiva de la norma? Pues, aunque se trate de
una interpretacion minoritaria de la jurisprudencia, podria sostener que los
inmuebles se han de realizar o adjudicar de forma sucesiva hasta cubrir la
deuda reclamada, quedando liberados los restantes bienes que no sea preciso e
indispensable realizar. Y en todo caso, conectando esta cuestion con la doctrina
progresiva de la DGRN sobre la imposibilidad de adjudicar bienes por importe
inferior al 50%, no permitir que ningun bien se llegue a adjudicar por debajo de
ese importe aunque se solicite su adjudicacion por la cantidad debida por todos
los conceptos.
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2.6. La facultad de calificacion de la vivienda como habitual: una
cuestion de vital importancia

Una de las potestades mas relevantes de cuantas dispone el Letrado de la
Administracion de Justicia para tratar de proteger al deudor-consumidor es la
decisién que debe adoptar sobre la naturaleza o cardcter de la vivienda como
habitual. Y es que en la actualidad las consecuencias practicas de todo orden
que se derivan de que el bien sea calificado o no como vivienda habitual son
fundamentales dentro de lo que la doctrina ha denominado “estatuto
privilegiado” de la vivienda habitual.

Sobre esta cuestion la DGRN ha establecido en varias resoluciones que
dicha circunstancia debe quedar a criterio del Letrado de la Administracion de
Justicia en funcién de las circunstancias concretas del caso, pudiendo citarse a
estos efectos la resolucion de 9 de junio de 2017 (BOE 05.07.2017) que incide en
la conveniencia de que el decreto de adjudicacion se pronuncie sobre si la finca
adjudicada es o no la vivienda habitual de la parte ejecutada y sobre la
competencia del Letrado de la Administracion de Justicia para ello, siempre que
no haya recaido pronunciamiento jurisdiccional sobre dicha cuestion.
Resolucion que puede considerarse una confirmacion de la que fue pionera, la
resolucion de la DGRN de 13 de febrero de 2014, que sefald lo siguiente:
"sentado que en el presente expediente -relativo a un supuesto anterior a la vigencia de
la Ley 1/2013- no puede mantenerse que del Registro resulte de ningiin asiento
pronunciamiento expreso de que la finca hipotecada tenga condicion de vivienda
habitual de alguno de los deudores, tampoco puede, en consecuencia, sostenerse que la
declaracion del cardcter no habitual de la vivienda ejecutada deba realizarse en juicio
declarativo y no ejecutivo. No existiendo rectificacion alguna del Registro carece de
sentido la aplicacion del articulo 40 de la Ley Hipotecaria y serd suficiente la
manifestacion del secretario judicial al respecto como base para la sustanciacion del resto
del procedimiento”.

Por su parte la doctrina® ha tratado de establecer una teoria general de la
probatica en materia de "vivienda habitual" que pasaria por las siguientes notas
o principios generales:

1) Como regla general hay que partir siempre de la presuncién iuris
tantum que establece el articulo 21.3 de la Ley Hipotecaria, esto es, de lo que se
diga o exprese sobre el particular en la propia escritura de constitucion de
hipoteca, pues no debe olvidarse que se trata de un pacto libremente asumido

% Vid. en particular FONT DE MORA RULLAN, J. Cuestiones précticas sobre la
acreditacion del caracter o condicién de "vivienda habitual" a efectos de la ejecuciéon de
inmuebles: especial referencia a su prueba a la luz de la jurisprudencia. En Revista de Derecho
vLex - Num. 167, abril 2018. p. 10-11.
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por las partes al perfeccionar dicho contrato conforme a las previsiones
generales del articulo 1.255 y concordantes del Coédigo Civil.

2) Ahora bien, dicha presuncion puede quedar desvirtuada en funcién de
las circunstancias del caso concreto, pues la proteccion al deudor se ha de
interpretar siempre desde un punto de vista teleoldgico o finalista, de manera
que tan solo debe desplegar sus efectos cuando quede acreditado que el
inmueble constituye efectivamente su vivienda habitual. Para ello es necesario
atender a la situacion real o efectiva del inmueble partiendo de que la condicion
de la vivienda puede ser cambiante en el tiempo y de que lo esencial es la
condicion que presente en el momento en que se proceda a la enajenacion
forzosa del bien.

3) La carga de la prueba para desvirtuar dicha presuncién corresponde a
quien pretenda acreditar lo contario de lo que resulte de la escritura (217.2 LEC)
de manera que, si en la escritura consta que el inmueble no era la vivienda
habitual del demandado, debera ser éste quien acredite que si lo es en la
actualidad. Y a la inversa, si se expreso que si lo era, corresponde al acreedor
probar que ya no lo es en el momento de la tramitacion del procedimiento.

4) En caso de no constar nada sobre la cuestion en la escritura, como
también es habitual respecto a las anteriores al afio 2013, habra que estar a los
indicios que resulten del propio procedimiento (resultado de las notificaciones,
lugar de localizacion de los demandados, resultados de las consultas de bases
de datos al amparo del articulo 686 en relacion con el 156 ambos de la LEC,
etc.). Pero se estima que siempre debe partirse del principio pro deudor, por ese
espiritu y finalidad dltima de la Ley 1/2013 y la jurisprudencia del TJUE, es
decir, que salvo que se acredite suficientemente lo contrario y ante la duda,
debe entenderse que si se trata de la vivienda habitual.

5) Para acreditar tal condicion o caracter pueden utilizarse todos los
medios de prueba admitidos en derecho (299 LEC), incluso la testifical de
vecinos o portero, pero sera de especial relevancia la prueba documental. En
primer lugar habrd que atender a los indicios que se desprendan del propio
procedimiento (singularmente al resultado de los requerimientos de pago
prejudiciales (burofaxes, etc), el requerimiento judicial de pago y/o notificacion
del despacho de ejecucion, el resultado de otras notificaciones que se haya
intentado en la vivienda, el hecho de que la parte demandada haya sido
localizada finalmente en otra direccion distinta, si aparecen ocupantes o
inquilinos en la vivienda o se expresara por los vecinos que el propietario
marcho6 o no vive desde hace afos, etc.), pues tales indicios pueden tener la
fuerza probatoria suficiente (cifrese 386 LEC sobre las presunciones judiciales)
para pronunciarse con suficiente certidumbre sobre dicho aspecto. Pero si se
plantea discrepancia entre las partes, habrd que dar a la controversia el
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tratamiento de una cuestion incidental y sera fundamental la documentacion
que puedan aportar los interesados, teniendo especial valor el certificado de
empadronamiento, pero también los restantes domicilios que consten en las
bases de datos que los Juzgados tiene a su disposicion a través del Punto
Neutro Judicial del CGPJ (Hacienda, TGSS, DGT, Policia, etc). E igualmente son
de gran relevancia y valor los documentos que acrediten los pagos de consumos
y su domiciliacion, tales como luz, agua, gas, tasa de basuras, IBI, gastos de la
Comunidad de Propietarios o la indicacion del domicilio como habitual en
documentos administrativos, etc. La casuistica puede ser muy amplia, debiendo
estar al caso concreto para adoptar la decision mas justa.

6) En cualquier caso, para resolver la cuestion en caso de controversia
habrd que aplicar la doctrina general de la facilidad probatoria, que
normalmente recaera sobre el deudor pues es quien dispondrad de acceso a la
documentacion necesaria para acreditar tales extremos, no pudiendo convertir
la cuestion en una prueba diabolica o de imposible cumplimiento para el
ejecutante.

En esta linea interpretativa se puede enmarcar el Auto 256/19 de 31 de
mayo de 2019 de la secciéon 19 de la Audiencia Provincial de Barcelona. El
supuesto de hecho de esta resolucion se basa en que en el caso concreto el
Juzgado de Primera Instancia no aprecio que la vivienda subastada tuviera la
condicion de vivienda habitual de los demandados dado que se trataba de un
inmueble no terminado, aunque los demandados alegaban que su destino era
servir de vivienda familiar futura y asi se habia hecho constar en diversas
declaraciones fiscales. La resolucion destaca que en varias resoluciones dictadas
en el procedimiento y en el propio edicto de la subasta se habia hecho constar
que la vivienda no tenia la condicion de habitual, lo que habia sido consentido
por los demandados.

Pero lo esencial de esta resolucion es que el Tribunal concluye sobre esta
cuestion lo siguiente: ...el tratamiento tributario del bien resulta ajeno a su
evaluacion juridica, con independencia de su necesaria regularizacion, en su caso, y que
la condicion de vivienda habitual no resulta de un concepto formal definido
subjetivamente sino de la constatacion de la residencia efectiva de quien la
afirma ademds de aparecer incompatible atribuir dicho cardcter a diversas
localizaciones simultaneamente. El propio Tribunal Supremo, en la sentencia ya
citada 320/2017, de 23 de mayo, ya razonaba que el Legislador, aun manifestando su
intencion de proteccion sobre todo deudor hipotecario, otorgaba una mayor a los
inmuebles que constituian vivienda familiar y advertia que no era admisible ”... que por
via de interpretacion correctora se consagre un nivel de proteccion igual a bienes que no
constituyen vivienda habitual que a los que si la constituyen”. Justificaba esta
afirmacion en que el objeto de proteccion exacerbada solo correspondia a las familias en
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trance de minimo vital que ven peligrar el bien patrimonialmente mds preciado para
ellas como es la vivienda.

En conclusion, en este punto, ;qué deberia hacer el Letrado de la
Administracion de Justicia si quiere proteger al deudor hipotecario-consumidor
realizando una interpretacion progresiva de la norma? Pues analizar
detalladamente las circunstancias del caso concreto, valorando las pruebas que
puedan aportar las partes, evitando en todo caso que puede subastarse y
adjudicarse un inmueble como no habitual cuando existan indicios probatorios
suficientes para calificar o definir dicho inmueble como vivienda habitual. Y en
caso de duda razonable sobre dicha cuestion, realizar una interpretacién a favor
del deudor-consumidor para que no se vea privado de la especial proteccion
reforzada que se brinda a ese tipo de inmueble.

2.7 Extension de la proteccion de la vivienda habitual al hipotecante no
deudor y al fiador

En directa relacion con la cuestion anterior de la proteccion reforzada
que recibe en nuestro ordenamiento juridico la vivienda habitual estd la relativa
a si dicha proteccion debe brindarse o no también al hipotecante no deudor, es
decir, a quien, sin asumir personalmente la obligacion de pago de la deuda con
su propio patrimonio, si ha aportado el bien hipotecado para garantizar dicho
pago. E incluso también a los fiadores.

Sobre esta concreta cuestion existen varias interpretaciones en la
denominada jurisprudencia "menor" de la Audiencias Provinciales y también
ha dado lugar a algin pronunciamiento de la DGRN que pueden resumirse de
la siguiente forma:

Favorable a la interpretacion extensiva de la proteccion al hipotecante
no deudor y fiadores puede encontrarse el Auto de la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccién 14, de 28 de julio de 2016 (ECLL:ES:APM:2016:1018A) cuando
sefiala que: "En esas condiciones se impone la revocacion del auto apelado, ya que
aungque la vivienda hipotecada no sea la habitual del deudor, si lo es del hipotecante no
deudor, y debe gozar de la misma proteccion por obvias razones de analogia, y de defensa
de ese bien, que goza de especial proteccién. Por tanto, ha de revocarse el decreto de
adjudicacion, de modo que el acreedor pueda adjudicarse los bienes ejecutados en los
términos y con las consecuencias del art 671 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”.
También mas recientemente puede citarse dentro de esta postura el Auto de la
Audiencia Provincial de Corufia, seccion 62, de 29 de junio de 2018 (ECLI:
ES:APC:2018:438A) que razona que: “Aunque el recurso de apelacion no lo articula
de forma expresa, resulta evidente que la insistencia sobre el aspecto fdctico de
reconocimiento de la condicion de vivienda habitual del bien ejecutado y la integracion
de la apelacion con los planteamientos de los recursos de reposicion y revision previos a
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la misma han de llevar a analizar lo que constituyo el objeto de la resolucion recurrida,
que es si son aplicables los criterios protectores del referido precepto al supuesto en que
el bien ejecutado sea vivienda habitual de hipotecante no deudor o de fiadores solidarios
de la deuda, como los eran los conyuges llamados al proceso, si bien sélo la primera
alternativa interesa pues no se ejecuto el bien por razon de su responsabilidad como
fiadores. Ha de partirse de que el articulo referido, dada su posicion sistemdtica y su
contenido objetivo, requla toda ejecucion inmobiliaria, hipotecaria o no (no son
rigurosas por tanto algunas referencias que en tal sentido realiza la resolucion
recurrida), relativa a consumidores o no, por lo que no hay base segura para entender
que al aludirse en el precepto al "deudor” se quisiera establecer una diferenciacion
consciente entre su régimen y el de otras personas distintas del deudor -el hipotecante
no deudor- no obligados por la deuda pero que han de responder de ella con el inmueble
en que viven. De igual modo, si la pérdida de la vivienda habitual se produjera por su
ejecucion por razém de un negocio de afianzamiento, no resiste una interpretacion
sistematica el entender que no le es aplicable a tal obligado el criterio protector del art.
671 LEC. porque el deudor de la obligacion afianzada sea otra persona o entidad que no
ha perdido su vivienda por tal razon. No es pues descartable en absoluto una
interpretacion que asimile al deudor otras fiquras andlogas (fiador o hipotecante no
deudor) en las que se produzca la misma situacion de pérdida de una vivienda que sirva
de morada, superando asi analdgicamente la diccion legal -cuya estricta precision
terminoldgica puede ser discutida- al ser extensible a aquéllas la misma finalidad tuitiva
del precepto, de lo que puede hallarse huella en estudios doctrinales, en la asimilacion
positiva que determinadas normativas de este mismo dmbito establecen ( RDL 6/12, art.
2 parrafo 2) o en la jurisprudencia menor ( Auto Audiencia Provincial Las Palmas,
seccion 5% de 22 de noviembre de 2016).”

Y en esta misma linea puede citarse el reciente Auto n° 85/19 de 12 de
marzo de 2019 de la seccién 25 de la Audiencia Provincial de Madrid. En el caso
analizado la vivienda pertenecia a una sociedad, pero en los autos resulta
acreditado que la vivienda en cuestion era el domicilio habitual de la fiadora,
persona fisica. La resolucion estima el recurso de apelacion interpuesto al
considerar que si se trata de vivienda habitual por lo que debia aplicarse el
porcentaje de adjudicacion reforzado del articulo 671 LEC.

Concretamente el Tribuna comienza sefialado que Ha de partirse de que el
articulo referido (el 671 LEC) dada su posicion sistemdtica y su contenido objetivo,
regula toda ejecucion inmobiliaria, hipotecaria o no, relativa a consumidores o no, por lo
que no hay base sequra para entender que al aludirse en el precepto al "deudor” se
quisiera establecer una diferenciacion consciente entre su régimen y el de otras personas
distintas del deudor -el hipotecante no deudor o el fiador- que han de responder de ella
con el inmueble en que viven. De igual modo, si la pérdida de la vivienda habitual se
produjera por su ejecucion por razén de un negocio de afianzamiento, no resiste una
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interpretacion sistemdtica el entender que no le es aplicable a tal obligado el criterio
protector del art 671 LEC porque el deudor de la obligacion afianzada sea otra persona o
entidad que no ha perdido su vivienda por tal razon.

Y acaba concluyendo con total contundencia que: No es pues descartable en
absoluto una interpretacion que asimile al deudor otras figuras andlogas (fiador o
hipotecante no deudor) en las que se produzca la misma situacion de pérdida de una
vivienda que sirva de morada, superando asi analdgicamente la diccion legal -cuya
estricta precision terminoldgica puede ser discutida- al ser extensible a aquéllas la
misma finalidad tuitiva del precepto, de lo que puede hallarse huella en estudios
doctrinales, en la asimilacion positiva que determinadas normativas de este mismo
ambito establecen (RDL 6/12, art. 2 parrafo 2) o en la jurisprudencia menor (Auto
Audiencia Provincial Las Palmas, seccion 5% de 22 de noviembre de 2016).

En cambio, contraria a la interpretacion extensiva, limitando la
proteccion al deudor propiamente dicho, pero no al hipotecante no deudor,
puede senalarse el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 1, de
13 de julio de 2015 (ECLI:ES:APB:2015:1070A) cuando razona lo siguiente: “El
Auto apelado considera que cuando el articulo 671 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
habla de "vivienda habitual del deudor”, se estd refiriendo tanto al deudor propiamente
dicho, es decir, en el caso que no ocupa, la prestataria,..., como a la hipotecante no
deudora, mientras que la apelante considera que solo la primera tendria dicha
consideracion. A diferencia de las medidas adoptadas en el Real Decreto-ley 6/2012, de 9
de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos,
modificado por la Ley 1/2013, y por RD ley 1/2015 de 27 de febrero, destinadas a
preservar la vivienda habitual, - siendo una de las mds relevantes, la suspension del
lanzamiento cuando concurran determinados requisitos-, que, en virtud de lo
establecido en el articulo 2, aprovechan tanto a los deudores hipotecarios, como a “los
avalistas hipotecarios respecto de su vivienda habitual”, no parece que la interpretacion
que hace el Juzgado pueda encontrar el mismo fundamento. El articulo 685 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil establece que "La demanda ejecutiva deberd dirigirse frente al
deudor y, en su caso, frente al hipotecante no deudor, o frente al tercer poseedor de los
bienes hipotecados, siempre que éste 1iltimo hubiese acreditado al acreedor la adquisicion
de dichos bienes”. Es decir, el articulo 685 de la Ley de Enjuiciamiento Civil distingue
entre el deudor y el hipotecante no deudor. Y es que a diferencia del deudor, que
responde de la deuda con todos sus bienes presentes y futuros (articulo 1111 CC), el
hipotecante no deudor sélo responde con la finca. Por otra parte, la exigencia de que la
cantidad "minima” por la cual pueda adjudicarse el ejecutante la finca haya de ser
mayor cuando se trate de vivienda habitual del deudor que cuando no lo sea, estd en
directa relacion con la importancia que tiene el inmueble para el deudor, precisamente
por ser su "vivienda habitual”. Es decir, el deudor que pierde su vivienda habitual como
consecuencia de la ejecucion, la pierde al menos por un porcentaje incrementado de
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adjudicacién del bien. La deuda, de ese modo se le reducird en mayor proporcion. Si
quien pierde la vivienda habitual es el hipotecante no deudor, ningiin beneficio obtendra
porque se adjudique por un porcentaje mayor. EI beneficio lo obtendri el deudor, que
verd reducida su deuda en una cantidad mayor, pero no él. De cualquier forma, los
anteriores razonamientos no tendrian en el supuesto enjuiciado otro alcance que el
meramente dialéctico, y no es necesario que nos pronunciemos sobre la interpretacion
ultima que haya da darse al precepto analizado, porque la vivienda hipotecada ni consta,
ni hay indicio alguno, de que sea la vivienda habitual de la hipotecante no deudora,
Dofia Hortensia”.

Por su parte, la DGRN en resolucién de 19 de diciembre de 2013 (B.O.E
de 31 de enero de 2014), con respecto a la nota de calificacion por la que la
registradora aprecié como defecto en un caso en que la parte hipotecante no era
la deudora, el de la falta de manifestacion sobre el caracter de vivienda habitual
o no de la finca hipotecada, conforme al articulo 21.3 de la Ley Hipotecaria,
confirm¢ el defecto, exigiendo dicha manifestacion en todos los casos en que el
hipotecante sea una persona fisica. Declaraba la Direcciéon General: “"La Sociedad
de Garantia Reciproca Iberaval garantiza, como fiadora, ese préstamo. A continuacion,
la compaiiia prestataria e Iberaval suscriben otro contrato de afianzamiento -igualmente
intervenido e incorporado por medio de testimonio a la escritura calificada-, por medio
del cual dicha compaiiia, y varias personas fisicas, como fiadores, se comprometen a
reembolsar a Iberaval cuanto ésta pueda venir obligada a satisfacer a la entidad de
crédito en el caso de que la prestataria incumpla las obligaciones derivadas del contrato
de préstamo. Asimismo, y a continuacion, las mismas obligaciones de reembolso le son
aseguradas a Iberaval por medio de la hipoteca, que se formaliza por medio de la
escritura calificada. 8. Todo lo dicho conduce a considerar que, conforme al sentido
teleoldgico de la norma, no podrd inscribirse ninguna hipoteca constituida por persona
fisica que grave una vivienda sin que se realice una manifestacion expresa acerca del
cardcter o no de vivienda habitual de la finca gravada que exige el articulo 21.3 de la Ley
Hipotecaria, ya lo sea del deudor o, en su caso, del hipotecante no deudor, puesto que en
ambos supuestos puede tener transcendencia dicha manifestacion, y dado que dicho
requisito no se vincula tinicamente a la circunstancia de que el préstamo tenga como
destino la adquisicion de la vivienda habitual, sino que estd destinado a la proteccion de
la misma en caso de ejecucion hipotecaria, proteccion que se manifiesta, entre otros
efectos, en la posibilidad de suspension de los lanzamientos prevista en el articulo 1 de la
Ley 1/2013, en la determinacion de los valores de adjudicacion del articulo 671 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, o en las limitaciones de la responsabilidad remanente del
deudor después de la adjudicacion conforme a lo previsto en el articulo 579 de la misma
Ley, etc.”.

Pues bien, sobre esta cuestion se estima que la postura mas acertada es la
que considera que la proteccion de la vivienda habitual también debe alcanzar y
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extenderse al hipotecante no deudor. Y es que las consecuencias para dicho
ejecutado no se cifen exclusivamente a los efectos del porcentaje de
adjudicacion aplicable, como argumenta la resolucion de la Audiencia
Provincial de Barcelona antes citada, sino que como bien sefiala la DGRN tienen
otras implicaciones de largo alcance que afectan de pleno al hipotecante no
deudor, como son, por ejemplo, la posibilidad de acogerse a la moratoria legal
en el lanzamiento si incurre en los supuestos de especial vulnerabilidad que
tipifica la normativa. Por todo ello, y desde una interpretacion teleologica y
finalista de la reforma operada por la Ley 1/2013, que pretendia proteger al
consumidor sin excepcidn, lo mas razonable es concluir que el hipotecante no
deudor también debe quedar protegido por el estatuto especial de la vivienda
habitual. E igual argumentacion seria aplicables a los fiadores.

Por lo tanto y, en conclusidon, ;qué debe hacer en estos supuestos el
Letrado de la Administracion de Justicia para proteger al deudor-consumidor?
Pues mantener una interpretacion extensiva de la normativa procesal para
entender que el hipotecante no deudor y los fiadores también estan protegidos
por las especialidades que se establecen legalmente para la vivienda habitual,
siempre y cuando logicamente quede suficientemente acreditado en autos que
el inmueble a realizar tiene efectivamente esa condicion.

2.8. Cuestiones relativas a la tasacion de costas: interpretacion del
articulo 575.1 bis de la LEC. Inclusién o no del IVA

Otra de las importantes novedades introducidas por la Ley 1/13 fue la
prevista en el articulo 575.1 bis de la LEC en materia de costas procesales
cuando establece que: “1 bis. En todo caso, en el supuesto de ejecucion de vivienda
habitual las costas exigibles al deudor ejecutado no podran superar el 5 por cien de la
cantidad que se reclame en la demanda ejecutiva.”.

La principal duda practica que ha plateado este articulo es qué debe
entenderse por “cantidad que se reclame en la demanda ejecutiva” pues dicha
mencion adolece de falta de precision técnica, generando importantes dudas
interpretativas, que se han resuelto en la practica de tres posibles formas:
entender que se trata inicamente del principal reclamado; que a tal efecto debe
computarse tanto el principal como la cantidad presupuestada para intereses y
costas al ser tal el importe por el que se despacha la ejecucion conforme al
articulo 575 de la LEC; o entender que hay que estar a la cantidad que se
reclame en el certificado de saldo presentado al amparo del articulo 573 de la
LEC.

Esta ultima postura es la que se defendié en las “Conclusiones de la
Jornada sobre el Curso Taller de Aspectos Practicos de la Ejecuciéon Civil”
celebradas en Huelva el 30 de mayo de 2014 bajo el patrocinio del CE]J, en las
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que se llegé a la siguiente conclusion, p. 4: “Hubo unanimidad en considerar que en
cuanto que la nueva redaccion del articulo 575.1 de la LEC es confusa, cuando habla de
“cantidad que se reclame en la demanda”, por la Ponente, se propone que se tenga en
cuenta a estos efectos la cantidad que consta en el certificado del saldo deudor, por ser la
cantidad liquida, determinada y vencida por la que se despacha ejecucion, y siendo el
objeto del limite fijado en la ley, precisamente, el de la determinacion maxima por costas,
resultaria incoherente con el texto legal que la base de cdlculo incluyera en propio
presupuesto por costas —superior al limite exigible- mostrandose todos los presentes de
acuerdo con esta propuesta.”

La principal repercusion practica que puede tener la toma de postura por
una u otra opcidn estribaria en que el importe de las costas determine que se
produzca el salto de porcentajes del 70% al 60% en los supuestos del articulo
671 de la LEC, pero como se ha visto en el punto 2.2 de este articulo esa
situacion se puede salvar de forma mas eficiente aplicando la doctrina
progresiva de la DGRN. Pero de no hacerlo asi si que seria conveniente aplicar
la solucidon que resulte mas protectora para el ejecutado, como ha defendido
alguan autor (bajo el pseudonimo de “Newzel” en un conocido foro de internet,
unidad-de-accion), que ha llegado a manifestar que: “Transcurrido un tiempo
prudencial desde la reforma, y viendo lo injusto que puede llegar a ser para el ejecutado
ese limite del 5% del principal, lo que hago es aplicar dicho limite bien sobre el principal
despachado, bien sobre el principal mds el 30% para obligar de esa forma al acreedor a
tener que pedir siempre la adjudicacion de la vivienda habitual de la parte ejecutada, por
el 70% del tipo de subasta y no por el 60%"”.

En definitiva, siendo que la deficiente redaccion del precepto deja la
cuestion abierta, lo que se postula es que deberia hacerse la interpretacién que
beneficie en mayor medida al deudor-consumidor de forma que quede
subsistente el menor importe de deuda tras la adjudicacion, pues ese es el
espiritu y finalidad que sin duda inspird al legislador al establecer el referido
limite para las costas procesales.

También en relacion con este articulo 575.1 bis LEC es importante aludir
a la Resolucion de la DGRN de 19 de septiembre de 2018 (BOE de 9 de octubre
de 2018) ya que incide sobre posibilidad de calificar por el Registrador el limite
del 5% en materia de costas en caso de vivienda habitual, sefalando ademas
que son computables a este efecto los suplidos del BOE y el IVA de los
honorarios

Concretamente en el caso analizado en dicha resolucion resulta que, en
un procedimiento de ejecucion hipotecaria, la Registradora suspendio la
inscripcion del decreto de adjudicacion porque “el importe de las costas tasadas
supera el limite del 5% de la cantidad reclamada en la demanda ejecutiva, vy, tratindose
de una ejecucion afectante a la vivienda habitual del ejecutado, se estd vulnerando el
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limite que fija el art. 575.1”. El Letrado de la Administracion de Justicia y el
recurrente entendian que “para el cdlculo de dicho limite del 5% de la cantidad
reclamada en la demanda ejecutiva no ha de incluirse ni el 21% de IVA de los
honorarios de abogado y procurador, ni los suplidos correspondientes a la publicacion de
un edicto en el BOE”. Pues bien, frente a ello la Direccion General confirmo la
calificacion registral. Recuerda, en primer lugar, la Direccion General, la
competencia del registrador para calificar si se ha respetado o no lo establecido
en el articulo 575.1 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y la pone en relacion
con la comprobacion de los extremos aludidos en el articulo 100 del Reglamento
Hipotecario.

Y en relacion con la cuestion de si el importe del IVA de los honorarios
de abogado y procurador ha de ser tenido en cuenta para calcular el referido
limite, la DGRN aduce varias razones para considerarlo asi:

12 Que la regla general para determinar qué conceptos integran las costas
procesales correspondientes a los honorarios de abogado y procurador la
recoge el primer inciso del articulo 243.2, parrafo cuarto, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que de forma clara incluye el IVA; y que cuando la ley
quiere establecer una excepcion, lo hace de forma expresa, como cuando se dice
en el segundo inciso: “No se computard el importe de dicho impuesto a los efectos del
apartado 3 del articulo 394”. Al respecto, sefala la resolucién que: “Cuando se
aprueba la Ley 42/2015 ya tenia el articulo 575.1 bis de la Ley de Enjuiciamiento la
redaccion actual, con lo que el legislador bien pudo haber contemplado en el inciso
sequndo del parrafo cuarto del articulo 243.2 una sequnda excepcion relativa al caso del
articulo 575.1 bis. Si no lo hizo, hay que entender que prefirio que se mantuviera la
regla general, y que se incluyera el importe del IVA de los honorarios de abogado y
procurador para calcular el limite del 5% a que alude el articulo 575.1 bis”.

2° Y que, a través de la interpretacion que se defiende, se atiende al
criterio finalista recogido en el predambulo de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, y
que ha de presidir cualquier interpretacién de las normas que dicha Ley
incorpord a nuestro ordenamiento “garantizar que la ejecucion hipotecaria se realiza
de manera que los derechos e intereses del deudor hipotecario sean protegidos de manera
adecuada”.

Por lo tanto, esta resolucion hay que enmarcarla asi mismo dentro de la
denominada “doctrina progresiva” de la DGRN, dado que hace una
interpretacion de la normativa procesal en favor del deudor hipotecario.

En conclusion, en este concreto caso, ;qué podria hacer el Letrado de la
Administracion de Justicia para proteger al deudor-consumidor? Pues realizar
siempre una interpretacion del articulo 575.1 bis flexible y que beneficie al
deudor de manera que el resultado final sea el que menos le perjudique al
permitir reducir el importe de la deuda en la mayor medida posible.
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2.9. Reapertura ejecuciones antiguas: control de los intereses conforme
ala D.T 2? de la Ley 1/13 y el nuevo incidente extraordinario de oposicion de
la Ley 5/19

Por otro lado, dentro de esta labor tuitiva y protectora del Letrado de la
Administracion de Justicia en el marco de la ejecucion hipotecaria es necesario
destacar la funcion que le encomendd la D.T. 2% de la Ley 1/13 en cuanto al
control de la liquidacién de intereses de los procedimientos anteriores a la
promulgacion de dicha ley, al sefialar que: “La limitacion de los intereses de demora
de hipotecas constituidas sobre vivienda habitual prevista en el articulo 3 apartado Dos
serd de aplicacion a las hipotecas constituidas con posterioridad a la entrada en vigor de
esta Ley. Asimismo, dicha limitacion serd de aplicacion a los intereses de demora
previstos en los préstamos con garantia de hipoteca sobre vivienda habitual, constituidos
antes de la entrada en vigor de la Ley, que se devenguen con posterioridad a la misma,
asi como a los que habiéndose devengado en dicha fecha no hubieran sido satisfechos. En
los procedimientos de ejecucion o venta extrajudicial iniciados y no concluidos a la
entrada en vigor de esta Ley, y en los que se haya fijado ya la cantidad por la que se
solicita que se despache ejecucion o la venta extrajudicial, el Letrado de la
Administracion de Justicia o el Notario dard al ejecutante un plazo de 10 dias para que
recalcule aquella cantidad conforme a lo dispuesto en el apartado anterior”.

Y esta funcidén es importante porque en los ultimos tiempos estamos
asistiendo a la reapertura de muchas ejecuciones antiguas, la mayoria anteriores
a la reforma de la Ley 1/13, al haber cedido las entidades bancarias los créditos
a los fondos de inversidn, o bien porque las mismas se encontraban en situacion
de archivo provisional por inactividad y las entidades bancarias deciden
impulsarlas de nuevo. Por ello es crucial que el Letrado de la Administraciéon de
Justicia competente esté atento a este extremo y proceda a ese control de oficio,
pues de no hacerlo asi es posible que se llegue a dictar el decreto de
adjudicacion sin haber reajustado los intereses, extremo que no podra ser
controlado por el Registrador si nada se indica en la resolucion dictada.

Finalmente es importe tener en cuenta el nuevo incidente extraordinario
de oposicion que ha introducido la D.T 3% de la Ley 5/19 y que dispone en la
Disposicién transitoria tercera: Régimen especial en los procesos de ejecucion
en curso a la entrada en vigor de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para
reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y
alquiler social. “1. En los procedimientos ejecutivos en curso a la entrada en vigor de
esta Ley en los que al entrar en vigor la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para
reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler
social, hubiera transcurrido el periodo de oposicion de diez dias previsto en el articulo
556.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, las partes ejecutadas dispondrin nuevamente
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del plazo serialado en dicho articulo para formular un incidente extraordinario de
oposicion basado en la existencia de las causas de oposicion previstas en el apartado 7.
del articulo 557.1 y 4. del articulo 695.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 2. Dicho
plazo preclusivo se computard desde el dia siguiente a la notificacion de la resolucion
por la que se comunique a las partes ejecutadas la posibilidad de formular incidente
extraordinario en los términos indicados en el apartado anterior. Esta notificacion
deberd realizarse en el plazo de quince dias naturales a contar desde la entrada en vigor
de esta Ley. 3. La formulacion del incidente de oposicion tendra como efecto la
suspension del curso del proceso hasta la resolucion del incidente, conforme a lo previsto
en los articulos 558 y siquientes y 695 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 4. Este
articulo se aplicard a todo procedimiento ejecutivo que no haya culminado con la puesta
en posesion del inmueble al adquirente conforme a lo previsto en el articulo 675 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, siempre que en su dia no se hubiera notificado
personalmente al ejecutado de la posibilidad de formular un incidente extraordinario de
oposicion basado en la existencia de las causas de oposicion previstas en el apartado 7.
del articulo 557.1 y 4.% del articulo 695.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ni se
hubiera formulado por el ejecutado incidente extraordinario de oposicion, conforme a lo
recogido en la Disposicion transitoria cuarta de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, ni se
hubiere admitido la oposicion del ejecutado con base en la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 29 de octubre de 2015 o cuando el juez de oficio ya
hubiera analizado la abusividad de las cldusulas contractuales”.

Esta prevision legal pretende superar y solucionar el problema que habia
puesto de relieve el TJUE en sus sentencias de 29 de octubre de 2015 dictada por
la Sala Primera en el asunto C-8/14 y de 26 de enero de 2017 de la Sala Primera,
asunto C-421/14, al haber utilizado la publicaciéon de las normas en el B.O.E
como sistema de comunicacion o publicidad de los cambios normativos
introducidos®. Y va a obligar a los Juzgados a desplegar una importante labor
de revision de todas las ejecuciones hipotecarias que no hayan finalizado por la
entrega de la posesion a fin de constatar si ya se ha efectuado o no por el Juez el
control de las clausulas abusivas, bien de oficio, bien por la oposicion ordinaria

2 Una critica a esta forma de actuar puede verse en FONT DE MORA RULLAN, J. El
talon de Aquiles de la subasta judicial electrénica: la notificacion de la convocatoria de la
subasta a los demandados no personados. Critica al articulo 645 de la LEC. En Diario La Ley, n°
9203, Seccién Tribuna, 23 de mayo de 2018, Editorial Wolters Kluwer. p. 3-4 “De esta
jurisprudencia europea resulta claro y evidente que la prdctica de las notificaciones directamente y de
forma tinica a través de boletines oficiales, y concretamente el B.O.E, puede llegar a vulnerar el derecho de
defensa de los consumidores al no garantizar que los mismos pueda adquirir un conocimiento real y
efectivo de la notificacion que les afecta directamente. Fundamento que hay que considerar perfectamente
extrapolable y aplicable al caso de la notificacion de la convocatoria de subasta al ejecutado, pues ese
sistema en ninguin caso asegura que el demandado llegue a tomar conocimiento material de que se va a
realizar por la via de apremio un bien del que sigue siendo titular”.
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o extraordinaria de los ejecutados. Siendo el papel del Letrado de la
Administracion de Justicia como director técnico-procesal de la Oficina Judicial,
clave para garantizar que se realiza la comunicacion que prevé dicha
disposicion, y que no se genera ningun tipo de indefension para el demandado-
consumidor. En definitiva, se confirma una vez mas el importante papel que los
Letrados de la Administracion de Justicia pueden jugar en el marco del proceso
de ejecucion hipotecaria para proteger al deudor-consumidor?.

2.10. Otras propuestas de lege ferenda en proteccion del deudor-
consumidor

Finalmente exponer que otra reforma de interés que podria plantearse el
legislador en materia de proteccion del deudor-consumidor es la que aborda el
Auto de 19-7-2005, de la seccidén 3.2 de la Audiencia Provincial de Baleares
(ECLI: ES:APIB:2005:294%) cuando destaca la conveniencia de reformar el art.
671 de la LEC para conceder al deudor un plazo que le permita presentar a un
tercero que mejore la peticion de adjudicacién que realice el ejecutante, tal y
como si permite hacer el art. 670 de la LEC cuando en la subasta han
intervenido postores.

Concretamente sefiala dicha resolucion lo siguiente: “SEGUNDO. -
Aparentemente le asiste la razon a la parte recurrente cuando denuncia la contradiccion
que supone facultar al ejecutado para presentar tercero que mejore la postura ofreciendo
cantidad superior al 70 por 100 del valor de tasacion y, sin embargo, se la deniega
cuando no hubiere ningiin postor y el ejecutante opta por adjudicarse el bien por el 50
por 100 del valor de tasacion. Sin embargo, no puede olvidarse que la propia Exposicion
de Motivos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil advierte que los cambios
introducidos en el procedimiento de apremio se encaminan a lograr, dentro de lo posible
seguin las reglas del mercado, un resultado mds satisfactorio para el ejecutante, y, por
otra parte, que con la introduccion de la subasta unica se pretende reducir el coste
econdmico de la enajenacion forzosa, y, finalmente, que en cualquier momento anterior a
la aprobacion del remate o de la adjudicacion al acreedor, puede el deudor liberar sus
bienes pagando integramente lo que se deba al ejecutado por todos los conceptos. De
donde se sigue, que la prevision de presentar tercero que mejore la postura que regula el
art. 670.4 de la LEC, solo sea de aplicacion cuando existan postores interesados en la
adquisicion del bien objeto de la subasta, y, precisamente en beneficio del ejecutante a
cuyo derecho pretende dar satisfaccion al autorizar que el tercero ofrezca cantidad
inferior al 70 por 100 si resulta suficiente para cubrir la cantidad debida, pero no
cuando no existe ningun postor por considerar el legislador que carece de interés el

2 Sobre esta cuestion puede verse FONT DE MORA RULLAN, J. El nuevo incidente
extraordinario de oposicion hipotecaria de la D.T. 32 de la Ley 5/19. En Legaltoday. Disponible en
http://www legaltoday.com/ [29 de mayo de 2019].
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inmueble objeto de enajenacién forzosa y estéril la busca de un tercero interesado,
optando por conceder al acreedor la facultad de pedir su adjudicacion por la mitad de su
valor de tasacién con la prevencion que de no ejercitarla se procederd al alzamiento del
embargo a instancia del ejecutado, norma clara y contundente que no precisa de
interpretacion alguna y, si como afirma el recurrente, la omision de presentar tercero es
consecuencia de un olvido del legislador se tendrd que recordar que no es funcion de los
organos jurisdiccionales enmendar los errores del poder legislativo y si la de interpretar
las normas segiin el sentido propio de sus palabras en conexion con la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas, mientras que la equidad sélo opera en caso de vacio
legal y cuando la ley lo permite.”

No obstante, alguna otra resolucion si parece admitir esa posibilidad,
como por ejemplo el Auto n® 30/13 de 18 de enero de 2013 de la seccién 11 de la
Audiencia Provincial de Madrid (Ponente Duro Ventura) cuando razona que
“En cuanto a la vulneracion del articulo 670.4 el propio juez considera que el articulo
671 LEC no contempla la posibilidad del ejecutado de mejorar la postura cuando la
subasta haya quedado desierta, si bien considera que ello no es obsticulo para que asi
pueda procederse ya que ello beneficiard al ejecutante que serd resarcido en mayor parte
de su crédito. La fundamentacion es asumida por la Sala ya que no puede perderse de
vista que el criterio que ha de regir la ejecucion es el de obtener el maximo valor del bien
subastado, lo que no puede sino beneficiar a las partes, no habiendo puesto ningiin
obstdculo el ejecutante a la decision judicial que de hecho ha dado lugar a la
presentacion de una postura por importe superior del que resultaria de la adjudicacion
del bien al ejecutante por no haber existido posturas en la subasta celebrada, por lo que
también este motivo ha de ser rechazado, pues ademds dada la falta de inscripcion del
titulo de los apelantes la tinica parte legitimada para presentar postor era el ejecutado
personado en el procedimiento de ejecucion.”

Es decir, que puede sostenerse que también en el supuesto de que la
subasta quede desierta deberia concederse un breve plazo al ejecutado para que
pudiera presentar a un tercero que mejorara la solicitud de adjudicacién que
pueda hacer el ejecutado ya que ello podria contribuir por un lado a que el bien
siga al en el ambito patrimonial del deudor o su entorno y que, en todo caso, se
obtenga una cantidad mas elevada con la adjudicacion, lo que beneficiaria en
ultima instancia a ambas partes. Aunque seria recomendable una reforma legal
para introducir definitivamente esa posibilidad en nuestro ordenamiento
juridico evitando asi todo debate al respecto.
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3. Conclusion: el eterno debate sobre el alcance de la calificacion de los
Registradores. ;Hacia un cambio de paradigma también en esta polémica
bizantina? De la dialéctica de poder a la de cooperacion

Como se ha tratado de exponer en las lineas anteriores, el margen que
tiene el Letrado de la Administracion de Justicia para interpretar la normativa
procesal resulta en principio considerablemente amplio y generoso, sin
perjuicio de que dicha interpretacion pueda ser combatida legitimamente por la
parte que no comparta el criterio adoptado a través de los recursos que prevé la
normativa procesal®.

Pero ocurre que muchas veces el conflicto no se suscita tanto entre las
partes intervinientes en el procedimiento y la instancia decisora de éste, sino
entre el 6rgano judicial y el Registro de la Propiedad porque el Registrador ha
calificado negativamente el decreto de adjudicacion en el momento de ser
presentado para su inscripcion®. La postura de los registradores y de la propia
DGRN se basa en ultima instancia en la obligacién que tienen de velar por la
concordancia entre el Registro y la realidad conforme dispone el articulo 100 del
Reglamento Hipotecario, que es el precepto clave y fundamental a estos efectos
al disponer que “La calificacion por los Registradores de los documentos expedidos por
la autoridad judicial se limitara a la competencia del Juzgado o Tribunal, a la
congruencia del mandato con el procedimiento o juicio en que se hubiere dictado, a las
formalidades extrinsecas del documento presentado y a los obsticulos que surjan del
Registro.”, ademas de los articulos 18 y 132 de la LH y de la aplicacién de los
demas principios registrales (tracto sucesivo, publicidad, etc.).

Pero el problema, y lo que se ha discutido tradicionalmente en el foro®,
es hasta donde debe llegar la calificacion registral, porque en realidad las lineas

% Curiosamente, existe una corriente jurisprudencial bastante extendida que viene a
concluir que frente al decreto de adjudicacién tnicamente cabria recurso de revision, pero no de
apelacion. Asi lo expresa por ejemplo el reciente Auto n® 198/19 de 11 de abril de 2019 de la
seccion 19 de la Audiencia Provincial de Barcelona (Ponente Regadera Saez) cuando razona
que: “El recurso es inadmisible porque contra el Auto que resuelve el recurso de revisidn contra un
Decreto de adjudicacion no cabe interponer recurso de apelacion.”

» Para una aproximacion general a la funcion de calificacion de los registradores puede
verse a FRIAS ROMAN, C.A. Calificacién registral de los documentos judiciales: especial
referencia a los procedimientos de ejecucion hipotecaria, recursos contra la misma. En Cuadernos
digitales de formacion n°® 8-2012 del CGP].

% Para HERMOSO DE MENA, N. Ejecucion hipotecaria: cuestiones registrales y
procesales. Barcelona: Atelier, 2016. p 28, “muchas veces el desconocimiento del derecho registral lleva
a plantarnos diversas cuestiones sobre la calificacion de los Registradores, prequntas que, sin duda, deben
formularse desde la perspectiva de considerar a tales profesionales como garantia de la legalidad de un
procedimiento, como es la ejecucion hipotecaria, que desde el principio de mi relacion profesional con él,
me ha planteado muchisimas dudas. Esto me llevd, en un principio, a coleccionar calificaciones registrales
negativas de los autos primero, y decretos de adjudicacién después para asi intentar entender los limites
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que marcan las competencias de los Registradores en su funcion calificadora
son sumamente difusas, sinuosas y dejan un amplio margen a la interpretacion
sobre qué constituye cuestiones formales, susceptibles de ser revisadas
registralmente, y cudles lo son de fondo sobre las que en teoria no deberia
entrar el Registrador por afectar a cuestiones procesales o jurisdiccionales
resueltas directamente por los Letrados de la Administracion de Justicia y los
Jueces. Siendo que el supuesto de mayor complejidad se encuentra en qué debe
entenderse por “obsticulos que surjan del Registro”.

Esta situacion ha llevado a ciertas voces de la doctrina y la jurisprudencia
a criticar duramente® la posicion que se irrogan de facto los Registradores en
primera instancia, y sobre todo la DGRN a través de la doctrina que se
consolida en sus resoluciones?2. Por esas posiciones criticas se considera que la
DGRN se extralimitaria claramente al entrar en cuestiones de fondo,
invadiendo competencias y funciones que no le corresponden, porque entra en
aspectos procesales e incluso jurisdiccionales que tnicamente deberian decidir
los organos judiciales, bien por parte del Letrado de la Administracion de
Justicia, bien por el Juez. Sobre todo, en lo que atafie a los criterios de
adjudicacion de los bienes, que en muchas ocasiones constituye el quid del
asunto.

Ahora bien, frente a esas posturas criticas se estima que cabe y es posible
otra interpretacion mads abierta y posibilista, que permitiria superar o al menos
mitigar considerablemente el eterno y recurrente debate sobre la conflictiva
relacion entre Juzgados y Registros de la Propiedad, y esa interpretacion
consiste en defender la necesidad y conveniencia de que los érganos judiciales
se alineen y resuelvan en sintonia con la doctrina registral de la DGRN siempre
y cuando no exista un pronunciamiento jurisprudencial del TS que establezca

registrales de la ejecucion hipotecaria, poniendo en relacion tales limites con las garantias procesales, lo
que puede desembocar en un adelanto de tales garantias en un intento de romper con a la rigidez del
procedimiento”.

31 Sobre esta cuestion puede verse especialmente la postura de Martinez de Santos, A.
¢Se ha transformado la calificacion registral en una cuarta instancia judicial?. En Diario La Ley,
N®° 9205, Seccion Doctrina, 25 de Mayo de 2018, contrario frontalmente al rol asumido en
muchas ocasiones por la DGRN. También la vision critica de Castillo Martinez, C.C. referencia
43, o de Gonzalez Caballero, C.J. Aplicacién del articulo 671 de la LEC a la luz de la reciente
doctrina de la DGRN sobre la adjudicacién hipotecaria de vivienda habitual. En Diario La Ley,
N¢ 9164, Seccién Tribuna, 22 de Marzo de 2018, Editorial Wolters Kluwer, entre otros autores.
Respecto a la jurisprudencia, pueden verse las resoluciones antes citadas contrarias a la doctrina
progresiva de la DGRN siendo especialmente duros los Autos de las Audiencias Provinciales de
Gran Canaria y Tenerife.

32 Sobre el papel y funcionamiento de la DGRN puede verse el interesante articulo de
Garcia Martin, J.E., “Los recursos gubernativos ante la DGRN en el contexto del sistema impugnatorio
espariol” en la web Notarios y Registradores, publicado el 24 de mayo de 2018.
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claramente lo contario. En definitiva, que desde los 6rganos judiciales se supere
el entendimiento tradicional sobre el rol y el papel que corresponde a la DGRN
en materia hipotecaria y registral. La propia DGRN ha recordado en muchas de
sus resoluciones cudl es el valor de su doctrina, concretamente sefialando que:
“En este sentido hay que recordar que si bien las Resoluciones de la Direccion General
no tienen alcance jurisprudencial, pues es cierto que la jurisprudencia, con arreglo al
Cédigo Civil, solo emana del Tribunal Supremo, sin embargo ello no impide la necesaria
interpretacion por este Centro Directivo de la normativa actualmente aplicable al objeto
del recurso en tanto no haya un pronunciamiento con valor jurisprudencial concreto al
respecto, teniendo en cuenta que la evolucién legislativa es claramente favorable a la
proteccion y defensa de los derechos e intereses del deudor hipotecario. De hecho, el
propio Tribunal Supremo ha declarado en Sentencia de 29 de enero de 1996 que «habria
que dilucidar cudl es la autoridad que se ha de dar a las Resoluciones de la citada
Direccion General y, en ese sentido, las sentencia de 22 de abril de 1987 y 15 de marzo
de 1991, establecieron que si bien la doctrina de las mismas no es propiamente
jurisprudencia dado el cardcter administrativo del Centro, sin embargo es usual
concederles una reconocida autoridad y sobre todo en los casos en que ninguna otra
doctrina o norma se aducen en contra de la opinion fundada de dicho Centro.*” Se
trata, por lo tanto de un o6rgano técnico sui generis, cuyos pronunciamientos
tienen un valor especialmente cualificado en el ambito hipotecario y en relacion
con la ejecucion de los bienes inmuebles®.

En dltima instancia estamos ante una cuestion que se suele platear y
abordar desde una dialéctica de poder, de conflicto entre instancias decisoras, y
singularmente respecto a quién le corresponde decir o dar la tltima palabra en

3 Tomado del fundamento 8 de la Resoluciéon de 22 de febrero de 2019 (B.O.E 14 de
marzo), aunque se repite en idéntica forma en muchas otras resoluciones.

3 Recientemente la sentencia 144/19 de 27 de febrero de 2019 de la seccién 4 de la
Audiencia Provincial de Malaga ha incidido sobre esta cuestion destacando lo siguiente sobre la
aplicacién de las resoluciones de la DGRN: “...puede ser cierto que en el proceso légico-deductivo
la magistrada se haya apoyado en resoluciones de la DGRN, pero ello no implica, en ningiin caso,
erigir la doctrina de dicho Organismo en fuente del derecho ni dotarla de una autoridad superior a la
jurisprudencia. Se trata, simplemente, de realizar la labor de aplicacién e interpretacion de las normas
juridicas atendiendo al contexto, los antecedentes histdricos y legislativos y a la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas, pautas que
marca el art. 3.1 CC, teniendo en cuenta que el art. 671 LEC fue modificado por la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, precisamente para proteger a los deudores hipotecarios en un momento historico de crisis
econémica, por lo que en la interpretacion de dicho precepto debe el operador juridico auxiliarse
con todos los medios a su alcance, entre los que se incluyen, dada la especialidad de la materia
objeto de controversia, las resoluciones de la DGRN, que no constituyen fuente del derecho, y
asi lo ha declarado el Tribunal Supremo de forma reiterada, aunque les reconoce un "alto valor
juridico” (sentencia de 4 de junio de 2009), siendo usual concederles "una reconocida autoridad”
(sentencias de 29 de enero de 1996 y 2 de diciembre de 1998).”

Revista Acta Judicial n® 4, julio-diciembre 2019, pp. 41-89
ISSN 2603-7173
85


http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=8777501&statsQueryId=120935992&calledfrom=searchresults&links=&optimize=20190529&publicinterface=true
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=8777501&statsQueryId=120935992&calledfrom=searchresults&links=&optimize=20190529&publicinterface=true

Font de Mora Rullan, J. Las facultades del Letrado de la
Administracion de Justica en la ejecucion hipotecaria
para proteger al deudor-consumidor

la materia, quién impone su criterio finalmente, plantedandose incluso por
algunos autores si por la DGRN se pretende convertir la calificacion registral en
una “cuarta instancia judicial”*. Pero precisamente estimo que el error estd en
adoptar ese punto de partida, en el enfoque mismo de la cuestion, pues lo cierto
es que este asunto deberia abordarse desde una dialéctica de cooperacion y
colaboracion entre instancias decisoras. De forma que lo logico y razonable seria
seguir los criterios especializados de la DGRN no porque resulten vinculantes e
imperativos, dado que ello no es asi pues no constituyen jurisprudencia, sino
por una mera cuestion de conviccidén, porque emanan de un dérgano técnico-
juridico sumamente cualificado y especializado que goza de una especial e
indudable “auctoritas” en dicha materia, que tnicamente deberia claudicar
cuando el Tribuna Supremo, ex 123 CE, se posicione en sentido contrario.
Siendo que seria sumamente recomendable y apremiante una reforma legal
para que el TS pueda unificar los criterios en esta materia con mayor rapidez y
celeridad, reforzando el grado de vinculacion de sus resoluciones para atajar
asi la doctrina jurisprudencial contradictoria que en demasiadas ocasiones
emana de las Audiencias Provinciales, verdaderos “reinos de Taifas” judiciales
y que por desgracia en muchos casos son parte de la ceremonia de la confusion
en vez de arrojar seguridad juridica sobre los diversos asuntos y cuestiones
suscitados. Para ello, por ejemplo, podria establecerse un motivo especifico en
el recurso de casacién para unificacion de la doctrina que se base en la
contradiccion entre las resoluciones de las Audiencias Provinciales y la doctrina
registral del Centro Directivo, ya que las resoluciones del Alto Tribunal son de
hecho la tnica via, a falta de una reforma legal, para pacificar juridicamente
este tipo de polémicas juridicas.

Como ha afirmado acertadamente Hermoso de Mena, N., es necesario
que, desde los organos judiciales, y singularmente por parte de los Letrados de
la Administracién de Justicia, se realice un esfuerzo para conocer los limites
registrales de la ejecucion hipotecaria®. En este sentido se impone que el
Cuerpo Superior Juridico de Letrados de la Administracion de Justicia haga un
verdadero esfuerzo para estudiar y conocer de primera mano tanto los criterios
registrales como los jurisprudenciales, pero ajustandose y tratando de respetar
aquéllos en tanto en cuanto no resulten contradichos o rectificados por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Y para ello es indispensable que desde
las distintas instancias formativas y singularmente el Centro de Estudios

% En particular, con especial insistencia sobre esta cuestion, Martinez de Santos, A.
referencia 63, para quien “La calificacion registral ha abierto una segunda via interpretativa en la que
finalizada la ejecucion, en particular la hipotecaria, se reexamina segiin criterios distintos a los procesales,
creando una doctrina ex novo que--- carece del necesario soporte normativo.”

3% FONT DE MORA RULLAN, J. referencia 23.
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Juridicos, se promueva una formacion altamente especializada en esta materia,
potenciando las habilidades de los Letrados de la Administracién de Justicia
para que puedan localizar y conocer la doctrina registral, manejandola con
solvencia y soltura, manteniendo al propio tiempo permanentemente
actualizados sus conocimientos en este sector tan técnico y especializado del
ordenamiento juridico procesal.

Légicamente esta auténtica “alianza estratégica” que se propugna y
postula con la doctrina registral y los Registradores de la Propiedad no lograria
acabar con las calificaciones registrales negativas, pues evidentemente siempre
habra Letrados de la Administracion de Justicia o Jueces que sostengan criterios
contrarios y discrepantes y, afortunadamente (digo bien), no existen
mecanismos para imponer una uniformidad total en el ambito decisorio¥, pero
si permitiria reducir al minimo y mitigar la conflictividad existente. De forma
que, si los drganos judiciales resuelvan ya desde un inicio conforme a la
doctrina registral tamizada por el TS, y ello no por imposicién, se insiste, sino
porque han hecho propios esos criterios, se generarian muchas menos
calificaciones negativas y recursos por las partes afectadas.

Porque, en definitiva, como se ha expresado en diversas ocasiones desde
el Grupo de Trabajo de la Administracion de Justicia y Registradores de la
Comunidad Valenciana, solo desde la cooperacion y entendimiento juridico
mutuo entre operadores juridicos se puede llegar a la excelencia y a la maxima
eficiencia en beneficio de los justiciables, asegurando al propio tiempo la
proteccion del deudor-consumidor en los términos que aqui se han defendido.
Y ello pasa indefectiblemente por tratar de desechar y desterrar definitivamente
las conductas y actitudes de enfrentamiento, “frentistas”, basadas en el conflicto
entre instancias decisorias, a las que tan dados son algunos autores, entrando
definitivamente en una nueva etapa de colaboracidn constructiva entre érganos
judiciales y Registros de la Propiedad, a la luz de la doctrina de la DGRN y TS,
en aras de afianzar la seguridad juridica como valor fundamental de nuestro
ordenamiento juridico pregonado por el articulo 9.3 de nuestra Constitucion.
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