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La clausula de ejecucion extrajudicial de la
prenda sin desplazamiento

Se trata de una cldusula usual y, en especial,
en las grandes financiaciones. No opera nun-
ca como cldusula de ejecucidn Unicay concu-
rre, a discrecidn del acreedor, con otras mo-
dalidades de ejecucién, incluso directa, como
la apropiacién y la imputacidn, si se trata
de créditos dinerarios, con o sin un apoyo
de pacto marciano. La presente prenda sin
desplazamiento recae sobre créditos vy, por
tanto, su espacio es residual si el crédito con-
tra tercero es de cdbmodo cobro. Esta cldusula
es innecesaria si el garante puede pignorar
acciones (dudoso cuando no estdn cotizadas)
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porgue en ese caso se ejecutan conforme al
régimen del Real Decreto Ley 5/2005. Bajo
ciertas condiciones, pero no las presentes,
los créditos pignorados podrian cursar como
garantias financieras (accounted credited
money), lo que convertiria en superflua la
presente cldusula. Esta cldusula pretende
amalgamar la regulacién contenida en los
articulos 94 y 95 de la Ley sobre Hipoteca
Mobiliaria y Prenda Sin Desplazamiento de
Posesion (LHMPSD), los articulos 72-75 de la
Ley del Notariado (LN) y el residual (pero
efectivo) articulo 1872 del Cédigo Civil (CC)
—o equivalente autonédmico—; sin contar con
la siempre aplicacién supletoria de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC) (art. 72.2 LN). En
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extracto, el contenido de la cldusula es como
sigue:

El tipo de salida serd el valor nominal de
los créditos al dia en que se inicie el proce-
dimiento; el acreedor es habilitado como
agente representativo del pignorante para
la ejecucién. Se autorizan subastas parciales.
«En el supuesto de que se llegue a celebrar
una segunda subasta, la valoracidén de los
derechos de crédito y el tipo para esta su-
basta serd el 90 % del tipo de la primera
subasta. De quedar desierta la primera y la
segunda, el acreedor podrd hacerse duefio
del objeto de la prenda, concediendo carta
de pago conforme a la legislacién vigente.
A solicitud del acreedor se podrdn celebrar
terceras o sucesivas subastas sin sujecién a
tipo». La convocatoria y el expediente de
ejecucién notarial se corresponden con los
de la Ley del Notariado. En caso de que el
acreedor hubiera concurrido como licita-
dor, el precio de adjudicacién serd compen-
sado con la deuda.

La calificacién del registrador del Registro
de Bienes Muebles

Segun el registrador, la cldusula no es inscri-
bible en la parte entrecomillada arriba. Sos-
tiene el funcionario que el articulo 86 de la
Ley sobre Hipoteca Mobiliaria y Prenda Sin
Desplazamiento de Posesién impone que, en
lo no previsto en esta ley, se aplicard lo dis-
puesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre
venta forzosa en subasta electrénica. Siendo
las normas procesales imperativas, serd de
aplicacién lo dispuesto en el articulo 72 de la
Ley del Notariado'y, supletoriamente, las nor-
mas de la subasta judicial de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. En consecuencia, sdlo cabe
una subasta.

A continuacién, voy a desarrollar una critica
de esta tesis.

Caben sucesivas subastas y reducidos tipos
en la ejecucion notarial electrénica de bie-
nes pignorados

§ 1. Empecemos con el asunto de la impera-
tividad de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Es
cierto que esta ley es imperativa en lo relativo
a la subasta judicial. Pero no contiene nor-
mas de ningUn tipo respecto de la subasta
extrajudicial. En su caso, la imperatividad
deberia predicarse del articulo 86 de la Ley
sobre Hipoteca Mobiliaria y Prenda Sin Des-
plazamiento de Posesidn, cosa extrafia por-
que este precepto es una norma de remisién
y se hace dentro de la regulacién especifica
de la hipoteca mobiliaria, no de la prenda
sin desplazamiento, que tienen regimenes
procesales muy diversos. Una remisién muy
desafortunada, por cierto, e introducida en
el lugar no correspondiente. En efecto, no es
cierto que se salte directamente de las lagu-
nas de esta ley a la Ley de Enjuiciamiento
Civil porque, ya de momento, el articulado
de la Ley del Notariado constituye una in-
tegracién supletoria preferente a la Ley de
Enjuiciamiento Civil. El articulo 86 es una nor-
ma que dice mds de lo que pretende y debe
reducirse al alcance natural que tendria como
norma de hipoteca mobiliaria.

§ 2. La norma «procedente» es el articu-
lo 94 de la Ley sobre Hipoteca Mobiliaria
y Prenda Sin Desplazamiento de Posesidn.
Esta norma podrd o no ser imperativa, pero
no es imperativo que no pueda ser integrada
por medio de pactos. Parece incluso natural,
dada la sobriedad de sus términos. Mas lo
decisivo es su pdrrafo final: «Si el deudor no
pagare, pero entregare la posesién de los bie-
nes, el notario procederd a la enajenacién de
éstos en la forma prevenida en el articulo mil
ochocientos setenta y dos del Cédigo Civil».
El articulo 1872 del Cédigo Civil es una nor-
ma imperativa (dudoso) en algunos extremos
(por ejemplo, la adjudicacidn sin postores
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por el total de la deuda), pero es claro que
tiene tales lagunas de regulacién que la
ejecucién se haria casi imposible sin pactos
adicionales (sin mds, la fijacién del tipo de su-
basta), al menos antes de su completamiento
por la regulacién de la Ley del Notariado. El
articulo 1872 del Cédigo Civil admite dos su-
bastas. No se especifica el tipo de cada una
nitampoco si caben o no pujas bajo el tipo ni
si el acreedor puede ser licitador, ni otros ex-
tremos que también se omiten.

§ 3. Es dudoso que la subasta de ejecucién
notarial de la prenda sin desplazamiento
sea una subasta «legal» conforme al ar-
ticulo 72.1 de la Ley del Notariado, pues no
existe disposicién legal que imponga que
deba hacerse una subasta de este tipo y no
otra forma de ejecucién. Tampoco se obliga
a subastar, como si se tratara de un apremio
administrativo. Casi intuitivamente conve-
nimos en que estas subastas son del tipo de
las que pueden «convocarse bajo condicio-
nes particulares incluidas en el pliego de
condiciones» (art. 77). Con todo, dejemos
este extremo y supongamos que se trata
de una subasta sujeta a los articulos 72-76.
Las normas de la subasta judicial de la Ley
de Enjuiciamiento Civil se aplicardn «siem-
pre que fueren compatibles». Segun la ley,
abierta la subasta (normalmente a las vein-
ticuatro horas de su publicacién en el Bole-
tin Oficial del Estado y remitida la informa-
cién necesaria al Portal de Subastas), se po-
drdn realizar pujas durante veinte dias na-
turales. Cada puja es conocida por todos los
sujetos admitidos en la subasta y esto com-
porta la posibilidad de pujas de valor cre-
ciente hasta que el Portal de Subasta acre-
dita una como la «postura telemdtica ven-
cedorax». A tenor del Ultimo pdrrafo del ar-
ticulo 76, «si no concurriere ningln postor,
el notario asi lo hard constar, declarard de-
sierta la subasta y acordard el cierre del ex-
pediente».
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§ 4. La Ley del Notariado no se refiere a las
posturas por debajo de tipo ni a la adjudica-
cidn en subastas sin postores, que si caben
en la Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 650
y 651 respectivamente). La Ley del Notaria-
do no parece admitirlas, aunque el articu-
lo 741, lll («y la cantidad minima admisible
para la licitacidén en su caso»), es elusivo en
este punto (i podria ser «<admisible» una puja
bajo tipo?). Pero resulta increible que la re-
misién a la Ley de Enjuiciamiento Civil en el
articulo 72.2 no contenga especialmente una
remisién al caso de subasta por tipo interior
y a las consecuencias de subasta sin postor o
a la posibilidad del acreedor de adjudicarse
por un determinado porcentaje el bien subas-
tado cuando la mejor postura es inferior al
tipo. s COmo es posible que las subastas noto-
riales sean mds rigidas que las judiciales? La
laguna es de tal magnitud que reclama la po-
sibilidad de una integracién convencional su-
plementaria de estas subastas. De otra forma
no se entenderia que en el Portal de Subastas
se indiquen las condiciones particulares y ge-
nerales de la subasta (cfr. art. 646.2 LEC).

§ 5. No se puede negar que el acreedor ten-
ga la posibilidad de pedir la adjudicacién
de la prenda, al menos en las condiciones de
los articulos 650 y 651 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por mucho que la Ley del Nota-
riado no prevea esta posibilidad.

§ 6. El ejecutante de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil sélo podrd tomar parte en la subasta
cuando existan licitadores, pudiendo mejorar
las posturas que se hicieren, sin necesidad de
consignar cantidad alguna (art. 647.2), limi-
tacién que no rige para la subasta notarial
(art. 75.4.2 LN). Si pudiera pujar en subasta sin
postor, no tendria necesidad de pedir la ad-
judicacién de los articulos 650y 651 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil ni tendria que ate-
nerse a un tipo minimo; podria pujar un pre-
cio de ruina y quedarse el bien cualquiera
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que fuere su valor. Parece que esta opcién no
debe admitirse —por razones de equidad—
y nuestra cldusula examinada no la contem-
pla. En otras palabras, pujando sin postor
contrario o pidiendo adjudicacién por falta
de postores, el limite del 30 % (del valor de
tasacién) parece imperativo.

§ 7. Segun el articulo 651, I, de la Ley de En-
juiciamiento Civil, concluida la subasta sin
postores por cantidad suficiente y sin que
el acreedor haya pedido la adjudicacién,
«el letrado de la Administracién de Justi-
cia procederd al alzamiento del embargo, a
instancia del ejecutado». En la Ley del No-
tariado, el notario «cerrard el expediente»
(acta). Obsérvense las diferencias. El notario
no toma ninguna medida ejecutiva cautelar
con la presentacién de la solicitud hecha por
el promotor de la subasta. El procedimien-
to se ha desarrollado sin costes procesales
latentes para el deudor y sin medidas de
aseguramiento. ;Podrd el notario convocar
nuevas subastas y por un tipo diferente a la
«primera»? Sin duda, podrd hacerlo si se li-
mita a abrir un nuevo expediente y una nue-
va acta en la que se haga constar como un
hecho la continuidad con la primera subas-
ta y las condiciones particulares en las que
figura el nuevo tipo. Y, si esto es asi, squé ob-
jecién puede existir a que las nuevas subas-
tas se celebren en el mismo expediente, por
mds que en el Portal de Subastas se anuncien
de modo ordinario como subastas indepen-
dientes? Porque la Unica importancia que tie-
ne la «unidad de expediente» es el tipo, y el
tipo es de fijacién libre en todo caso. Ni tan
siquiera importa la unidad de expediente a
efectos de la adjudicacién. El acreedor no
podrd pedir entonces adjudicacién nota-
rial por los articulos 650y 651 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, porque de hecho figura en
las «condiciones particulares» de la subasta
que habrd una segunda oportunidad de pu-
jar, por otro tipo.

§ 8. ¢Podrd el acreedor, después de varias
subastas fallidas, pedir la adjudicacién por
todo el importe del crédito, como establece
el articulo 1872 del Cédigo Civil y prevé la
cldusula que examinamos? Nada puede ob-
jetarse. Primero, porque se trata de un bien
mueble no susceptible de apreciacién. Se-
gundo, porque el articulo 96 de la Ley sobre
Hipoteca Mobiliaria y Prenda Sin Desplaza-
miento de Posesién contiene una remisién al
articulo 1872 del Cédigo Civil, a la que no
se opone ninguna norma de la Ley del Nota-
riado. Pero vamos a tratar esto mds de cerca
en el apartado siguiente.

La clausula examinada y sus opciones

§ 9. Aceptamos, en consecuencia, que se
puede pactar, al menos, una segunda subas-
ta con apoyo en el articulo 1872 del Cédigo
Civily que el tipo de la segunda puede ser el
que determinen las partes. Téngase presen-
te que el tipo de la segunda no requiere estar
en el rango del 50 % al 30 % de la primera
(fallida) porque el tipo de las subastas mo-
biliarias puede ser determinado siempre (in-
cluso en la Ley de Enjuiciamiento Civil) dis-
crecionalmente por las partes (art. 694.2, I,
para la ejecucidn judicial de garantias mo-
biliarias no hipotecarias).

§ 10. Pero también es posible que las partes
se atengan escrupulosamente al modelo de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y pacten una
subasta, con la aplicacién consecuente de los
articulos 650 y 651 en caso de subasta falli-
da. Imaginemos una comparativa con nues-
tra cldusula. El tipo de la primera es el valor
nominal del crédito pignorado; el tipo de la
segunda es el 90 % de este valor. Es una cldu-
sula favorable para el deudor, que no puede
objetar una especie de comiso convencional.
Podria pactarse como tipo de la segunda su-
basta un valor mds bajo; seria racional pactar
un tipo en el rango del 30 % de la primera.Y
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sobre este tipo se aplicaria luego la subsi-
guiente rebaja del 30 % de los articulos 650
y 651 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

§ 11. Con todo, un tipo en el rango del 90 %
puede tener su légica econdmica y su justi-
ficacién de equidad. Los créditos dinerarios
contra terceros solventes no se deterioran en
valor con el tiempo, a diferencia del valor de
los bienes muebles materiales y de las pren-
das que recaen sobre el capital de empre-
sas deudoras o garantes. Que no haya pos-
tores en primera subasta no indica necesa-
riamente en nuestro caso, ceteris paribus, que
el mercado valore el activo por debajo del
nominal.

§12. Descartado, pues, que puede ser un pro-
blema normativo la previsién de una segun-
da subasta y la previsidén de un segundo tipo
reducido, queda una cuestién final. Como
en el articulo 1872 del Cédigo Civil, nuestra
cldusula establece que en una adjudicacién
por falta de postores (¢y en caso de postura
bajo el 30 %7?) el acreedor podrd adjudicarse
la prenda dando entera carta de pago, sin
imputar al 30 %. La cldusula vuelve a ser mds

favorable para el deudor si el valor del activo
se encuentra por debajo de la deuda pendien-
te de ejecucidn. Por tanto, esta cldusula no
puede ser sino vdlida, entre otras cosas por-
que cuenta con el apoyo del articulo 1872 del
Cddigo Civil.

§ 13. Pero ses aconsejable para el acree-
dor? ¢No seria vdlido el pacto de adjudica-
cién final por el 30 % del valor de tasacién,
conforme a la aplicacién analdgica del ar-
ticulo 651 de la Ley de Enjuiciamiento Civil?
En mi opinidén, no. En otros términos, que el
acreedor debe optar de la forma siguiente:
o sigue el modelo de una subasta de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y se acoge en su caso
al articulo 651, o sigue el modelo del articu-
lo 1872 del Cédigo Civil y debe dar entera
carta de pago. Al acreedor no le debe im-
portar mucho si el valor del activo supera la
deuda pendiente, y en estos casos es prefe-
rible no apostar contra el riesgo de que una
adjudicacién por el 30 % (y no por el valor
de la deuda) fuera contestada en juicio (re-
pdrese en la diferencia entre los articulos
650.4, I, y 651.1 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil).

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningln caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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