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Nota relativa a la CANCELACION DE HIPOTECA EN EJECUCION
BILATERAL Y EN CONCURSO: ;procede tras una subasta desierta si
el ejecutante no solicita la adjudicacion en 20 dias (art. 671 LEC)?

1. Antecedentes

La hipoteca que surge de un préstamo o crédito hipotecario es un derecho real inscrito,
que por voluntad de las partes contratantes, garantiza el cumplimiento de una obligacion
personal con un bien inmueble.

El embargo es una medida cautelar, que afecta un bien inmueble a un concreto proceso
de ejecucidn iniciado por el acreedor ejecutante.

Articulo 671. Subasta sin ningun postor

“Si en el acto de la subasta no hubiere ningun postor, podrd el acreedor, en el
plazo de veinte dias, pedir la adjudicacion del bien. Si 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. 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. Se aplicard en todo caso la regla de
imputacion de pagos contenida en el articulo 654.3.

Cuando el acreedor, en el plazo de veinte dias, no hiciere uso de esa facultad, el
Secretario judicial procederd al alzamiento del embargo, a instancia del

ejecutado.”

Ante una subasta sin postores, la redaccién actual del art. 671 LEC establece que el
ejecutante dispone de un plazo de 20 dias para solicitar la adjudicacién del bien por una
cuantia que oscila entre el 50% y el 70% del tipo de subasta, o por el importe total
acreditado (una vez liquidados los intereses y tasadas las costas). Se trata por tanto de
una facultad del ejecutante.
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El dltimo parrafo de este articulo establece que si el ejecutante no hace uso de esta
facultad, se alzara el embargo a instancias del ejecutado.

La LEC no prevé cdmo se debe proceder cuando esto ocurre en un procedimiento de
ejecucidn hipotecaria, y la doctrina se encuentra dividida en cuanto a la posibilidad de
aplicar por analogia lo dispuesto en el art. 671 LEC.

2. Pese a que el art. 671 LEC solo dispone el alzamiento del embargo ;se
debe interpretar que también contempla la cancelacion de la hipoteca, o
la cancelacion de la nota marginal de ejecucion hipotecaria y el
sobreseimiento de la ejecucion?

2.1. Argumentos en contra de la cancelacion hipotecaria:

e El art. 671 LEC ha sido reformado por la Ley 42/2015 de 5 de octubre, y se ha
mantenido la alusion al “alzamiento del embargo” sin afiadir “cancelacion de la
hipoteca”. Por lo tanto, la_literalidad de la LEC no prevé la cancelacién de la
hipoteca ni_de la nota marginal de ejecucidon hipotecaria. Tampoco el
sobreseimiento de la ejecucién cuando el ejecutante no haga uso de la facultad
qgue le concede el art. 671 LEC. En el art. 688.3 LEC si que se dispone
expresamente el fin de la ejecucion cuando se constate que la hipoteca no existe o
ha sido cancelada.

e El art. 79 LH enumera las causas para la cancelacion de inscripciones y
anotaciones, y entre ellas no se encuentra la subasta desierta en el procedimiento
de ejecucion hipotecaria. El art. 136 LH, sobre reglas de la inscripcion vy
cancelacién de las hipotecas, dispone que:

“Las inscripciones y cancelaciones de las hipotecas se sujetardn a las reglas
establecidas en los titulos sequndo y cuarto (art. 79 LH) para las inscripciones y
cancelaciones en general, sin perjuicio de las especiales contenidas en este titulo.”

e Por su parte, el art. 82 LH establece los requisitos para la cancelaciéon de
inscripciones y anotaciones:

“Las inscripciones o anotaciones preventivas hechas en virtud de escritura publica,
no se cancelardn sino por sentencia contra la cual no se halle pendiente recurso de
casacion, o _por otra escritura o documento auténtico, en el cual preste su
consentimiento para la _cancelacion la persona a cuyo favor se hubiere hecho la
inscripcion o anotacidn, o sus causa-habientes o representantes legitimos.
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Podrdn, no obstante, ser canceladas sin dichos requisitos cuando el derecho
inscrito o anotado quede extinquido por declaracion de la Ley o resulte asi del
mismo titulo en cuya virtud se practico la inscripcion o anotacion preventiva.
Si_constituida la_inscripcion o anotacion por escritura publica, procediere su
cancelacion y no consintiere en ella aquel a quien ésta perjudique, podrd el otro
interesado exigirla en juicio ordinario.”

e El art. 570 LEC dispone que: “La ejecucion forzosa sdlo terminard con la completa
satisfaccion del acreedor ejecutante, lo que se acordard por decreto del Secretario
judicial, contra el cual podrd interponerse recurso directo de revision.”

e Por otra parte, el art. 239 LEC, titulado “Exclusion de la caducidad de la instancia
en la ejecucion.” establece que:

“Las disposiciones de los articulos que preceden (caducidad de la instancia) no
serdn aplicables en las actuaciones para la ejecucion forzosa. Estas actuaciones se
podrdn proseguir hasta obtener el cumplimiento de lo juzgado, aunque hayan
quedado sin curso durante los plazos sefialados en este Titulo.”

e El alzamiento de un embargo no produce los mismos efectos que la cancelacion
de una hipoteca: el embargo se puede volver a decretar y anotar por
circunstancias sobrevenidas, ya sea en la misma ejecucibn o en otro
procedimiento judicial contra el mismo propietario, pero la hipoteca no puede ser
rehabilitada una vez cancelada.

e Al margen de las ejecuciones hipotecarias en sede concursal (con planes de
liguidacion que disponen la cancelacién de la hipoteca como clausula de cierre),
no nos hemos encontrado ninguna ocasién en la que se haya cancelado una
hipoteca por el hecho de que haya resultado desierta la subasta y el ejecutante no
haya hecho uso de la facultad del art. 671 LEC. Hemos localizado una resolucion
de un juzgado de 12 instancia en tal sentido del afio 2004, que la audiencia
provincial se encargd de revocar por infundada (AAP Santa Cruz de Tenerife de
18.10.05), y otra resolucién de 2010 que pretendia sobreseer el procedimiento y
cancelar la nota marginal de ejecucidn hipotecaria, que siguid la misma suerte que
la anterior cuando llegd a la audiencia (AAP Castellon de 21.12.10).

2.3. Argumentos a favor de la cancelacion hipotecaria:

e Con motivo de la aplicacidn subsidiaria del art. 671 LEC al procedimiento de
ejecucién hipotecaria, un sector de la doctrina defiende que procede hacer una
interpretacion extensiva cuando el Legislador se refiere al alzamiento del
embargo, para subsumir en dicho precepto la cancelacién de la hipoteca o la
cancelacion de la nota marginal y el sobreseimiento de la ejecucion.
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e A principios de 2013, una sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real
revoco la decisidon de primera instancia de cancelar la nota marginal de ejecucion
hipotecaria y sobreseer la ejecucién, porque opina que con base en el art. 681
LEC, se debe entender aplicable al procedimiento de ejecucién hipotecaria lo
dispuesto en el art. 671 LEC para el procedimiento de ejecucién ordinaria.

Para rebatir la literalidad del art. 671 cuando menciona el alzamiento del
embargo, expone que en este precepto sélo se habla de embargo y no de bien
hipotecado, pero ello no es inconveniente para la aplicacién de la norma en sede
de ejecucién hipotecaria, como tampoco lo es para el resto de normas con igual
referencia a los bienes embargados y gue sin embargo se aplican en la ejecucién

hipotecaria.

3. Cancelacion hipotecaria en sede concursal.

En sede concursal, nos solemos encontrar con planes de liquidacién que incorporan
cldusulas de cierre con la intencion de evitar que queden bienes a nombre de la
concursada sin liquidar, y para ello contemplan el abandono de ciertos bienes para que
puedan volver a ser adquiridos por terceros conforme al art. 609 CC, la cancelacién de la
hipoteca e incluso su donacidn a terceros o reparto entre los acreedores.

El Legislador impone una liquidacién rapida en sede concursal y la Administracién
concursal debe esmerarse en llevarla a cabo en el menor tiempo posible, evitando asi
incurrir en causa de separacién conforme a los arts. 153.1y 191.6 LC.

En el procedimiento concursal de ejecucidon universal, no se otorga la condicién de
ejecutante al acreedor con privilegio especial cuando se sefiala la subasta y se le suele
privar de las facultades de los arts. 670 y 671 LEC, entre otras (cada vez es mas comun la
dispensa de consignacién, e incluso empieza a concederse la posibilidad de ceder el
remate a un tercero).

No obstante, el Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 18 de septiembre de
2015, permite al acreedor con privilegio especial hacer uso de la facultad del art. 671 LEC
en caso de subasta desierta. A cambio, si deja transcurrir el plazo de 20 dias sin ejercerla,
permite la cancelacién de la hipoteca sin tener que esperar a los 20 afios del art. 148 LH.
La justificacion radica en el interés del concurso, con intencidn de evitar que se sigan
generando créditos contra la masa y para cumplir con lo prescrito en la LC en cuanto a no
alargar la fase de liquidacion.
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4. Conclusiones.

En mi opinién, la Audiencia Provincial de Ciudad Real hace una interpretacion
excesivamente extensiva del art. 671 LEC, con una premisa errénea, pues en contra de lo
que afirma, en otros preceptos de la LEC que regulan la ejecucién ordinaria si que se
mencionan los bienes hipotecados o pignorados cuando se pretende que le sean
aplicables las normas generales de la ejecucién ordinaria (arts. 579, 640.1, 642.1, 662.2
LEC).

Por lo tanto (y a salvo de nuevas modificaciones a nuestro sistema de ejecucién
hipotecaria que puedan producirse en el futuro, por ejemplo a instancias del TJUE),
conforme a la literalidad del art. 671 LEC, la LEC, la LH, la jurisprudencia y nuestra
experiencia, cuando resulta desierta la subasta hipotecaria y el ejecutante no hace uso de
la facultad del art. 671 LEC, no estd prevista legalmente la cancelacién de la hipoteca ni
de su nota marginal, no caduca la instancia ni cabe el sobreseimiento, y el procedimiento
de ejecucion hipotecaria_deberia quedar en suspenso, con la posibilidad de volver a
solicitar nueva fecha de subasta en el futuro.

Sin embargo, la Audiencia Provincial de Ciudad Real y algunas voces en la doctrina opinan
gue existen argumentos para defender la tesis contraria, ya sea para cancelar la nota
marginal de ejecucién hipotecaria y sobreseer el procedimiento, como para cancelar la
hipoteca, por cuyo motivo deberemos estar pendientes de la evolucion de la
jurisprudencia, y utilizar cuantos argumentos estén a nuestro alcance para defender tanto
la vigencia de la hipoteca como del procedimiento de ejecucién hipotecaria.

En el caso de cancelacion de la nota marginal de ejecucidn hipotecaria y sobreseimiento,
dado que dicha cancelacidn habra sido solicitada por el ejecutado, podemos entender
que el art. 20.3.22 LEC nos permitiria iniciar un nuevo procedimiento de ejecucién
hipotecaria.

Mario Lopera Rodriguez
MARIMON ABOGADOS, S.L.P.
Barcelona, a 5 de noviembre de 2015

Este documento ofrece al usuario directrices generales y opiniones sobre temas legales de cardcter
informativo, sin intencion de sustituir el asesoramiento especifico para cada caso concreto.
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