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NULIDAD DEL PROCEDIMIENTO HIPOTECARIO
POR DEFCIENCIAS E IRREGULARIDADES EN LOS
ACTOS DE COMUNICACION

M?* José Achon Bruiién

Doctora en Derecho Procesal

Fecha de recepcién: 11/06/2024
Fecha de aceptaciéon: 15/07/2024

RESUMEN: En el presente articulo se analizan los supuestos en que un procedimiento de
ejecucion hipotecaria puede llegar a ser declarado nulo por defectos cometidos en los actos de
comunicacion o por no llamar al proceso a todos los interesados.

ABSTRACT: The current article analises the cases in which the procedure of eviction could
be declare void for deffects which includes not calling all the interested parties in the process.

PALABRAS CLAVE: Nulidad, edictos, herencia yacente, concurso, fiador, tercer poseedor,
subasta.

KEYWORDS: Void, effects, inheritance, guarantor, auction, third owner.

SUMARIO: I.- Doctrina de la DGSJFP respecto de la fijacién de un domicilio para actos de
comunicaciéon. II.- Problemas que plantea el requerimiento de pago. 1.- Requerimiento al
ejecutado practicado por el Procurador del ejecutante. 2.-Requerimiento de pago por medios
telematicos. 3.- Requerimiento por edictos. a.- Insuficiencia de consultar el Punto Neutro
Judicial. b.- Necesidad de averiguar el actual paradero del ejecutado aunque este haya
incumplido la obligacién de comunicar su nuevo domicilio. c.- La problematica de que el
ejecutado tenga su domicilio en el extranjero. 4.- Casos en que un requerimiento
indebidamente practicado no es causa de nulidad. ITL.- Necesidad de notificar la convocatoria
de subasta al ejecutado aun cuando no esté personado. IV.- Supuestos problematicos. 1.-
Deudor fallecido y herederos desconocidos. 2.- Deudores solidarios. 3.- Deudor que no es
propietario del bien hipotecado. 4.- Fiador. 5.- Tercer poseedor. a.- Casos en que hay que
demandarle y requerirle de pago. b.- Supuestos en que solo hay que notificarle la existencia
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M?® José Achén Brunién

del procedimiento. c.- Casos en que no es necesario demandarle ni notificarle. d.- Supuestos
en que no se Inicia una ejecucién hipotecaria sino una ordinaria. e.- Nulidad del
procedimiento a causa de no requerir o no notificar al tercer poseedor la existencia del
procedimiento. 6- Excényuge del ejecutado con un derecho de uso sobre la vivienda
hipotecada. 7.-Conyuge del ejecutado cuando el préstamo con garantia hipotecaria fue
solicitado por el otro conyuge de soltero para adquirir la futura vivienda familiar si parte del
préstamo se ha abonado con dinero ganancial

L. DOCTRINA DE LA DGSJFP RESPECTO DE LA FIJACION DE UN DOMICILIO PARA
ACTOS DE COMUNICACION

El art. 682.2.2.° LEC exige que el deudor fije en la escritura de hipoteca un domicilio
para la préctica de notificaciones y requerimientos a efectos del procedimiento de ejecucién
directa sobre bienes hipotecados. Dicha designacién tiene una doble finalidad: por un lado,
proteger al acreedor frente a dilaciones indebidas por cambios de residencia o mala fe del
deudor, y, por otro, garantizar al deudor el exacto conocimiento de las actuaciones
ejecutivas.

La DGRN/DGSJFP! considera que la omision o, en su caso, la defectuosa designacion
del domicilio realizada por el deudor producira el efecto de que no podra utilizarse el
procedimiento judicial ni notarial de ejecucién hipotecaria. Es decir, la escritura de
constitucién de hipoteca no puede ser titulo habil para iniciar un procedimiento hipotecario
cuando en la misma no figure un domicilio para la realizacién de actos de comunicacién?,
sin perjuicio de poder iniciar una ejecucién ordinaria en la que si se quiere sacar el bien
hipotecado a subasta debera solicitarse su embargo3, teniendo la anotacién preventiva de
embargo el mismo rango registral que la hipoteca hasta el limite de la responsabilidad
hipotecaria, si bien en lo que exceda tendra su propio rango.

La DGRN/DGSJFP4 considera valido que, a efectos de notificaciones, en la escritura
de hipoteca se designe mas de un domicilio por prestatario. La expresion “un domicilio’ del
art. 682.2.2.° LEC debe interpretarse, no en el sentido de domicilio Ginico, sino en el de cierto
y determinado, sin que tenga que ser necesariamente el domicilio habitual al que se refiere
el art. 40 CC. La indicacién de distintos domicilios puede facilitar en su dia el desarrollo del
procedimiento de realizacién de la hipoteca, no solo cuando el deudor y el hipotecante no
sean la misma persona o en el supuesto de pluralidad de hipotecantes de las fincas
hipotecadas sino también en casos en que se habiten durante el afio distintas viviendas por
temporadas. Por ello, no debe haber inconveniente en sefialar mas de un domicilio para
notificaciones y requerimientos si con ello el deudor se entiende suficientemente defendido

1 Resoluciones de la DGRN de 7 de febrero de 2001; de 9 de julio de 2001; de 14 de enero de 2008; de 30 de
junio de 2014; de 3 de junio de 2015; de 6 de marzo de 2019; de 30 de marzo de 2023 y de 9 de mayo de 2023.

2 AAP Madrid, Seccién 14.%, 143/2011, de 13 de julio (rec. 386/2011).

Sobre este particular: ALVAREZ ALARCON, A. “El fundamento abusivo del juicio de ejecucién hipotecaria”.
Préctica de Tribunales n.° 113, marzo-abril 2015, pags. 65 y ss.).

3 Autos de las AA. PP. de Alicante, Seccién 4.2, de 16 de junio de 2021 (rec. 619/2020); Barcelona, Seccién
17.%,120/2024, de 18 de abril.
4Resoluciones de la DGRN/DGSJFP de 7 de enero de 2014 y de 30 de marzo de 2023.
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y el acreedor considera que se asegura asi la posibilidad de realizar eficazmente dicho
tramite esencial del procedimiento.

En caso de subrogacién de otro acreedor por la via del art. 1112 CC, al ser una
novacién modificativa, que no extintiva, se debe entender que se mantienen todos los
requisitos y elementos no modificados en la escritura anterior, de manera que resulta valida
la indicacién del domicilio del deudor por remisién a la anterior escritura, dado que,
conforme a lo previsto en el art. 1204 CC, para que una obligacién quede extinguida por
otra que la sustituya es preciso que asi se declare terminantemente o que la antigua y la
nueva sean del todo incompatibles?.

La DGSJFPé no permite que solo se fije un domicilio en el extranjero, pues aun cuando
en el art. 682.2.2.° LEC no se establece expresamente que dicho domicilio deba estar en
Espania, esta exigencia de que el domicilio fijado esté situado en territorio nacional se aviene
con la necesaria agilidad y celeridad de estos procedimientos de realizacién de la hipoteca,
que resultarian dificultados si los requerimientos y notificaciones hubieran de realizarse en
territorio extranjero (arts. 20 a 28 de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de Cooperacién Juridica
Internacional en materia Civil, relativos a los Actos de Notificacién y Traslado de
Documentos Judiciales y Extrajudiciales). No obstante, reconoce que ningtin inconveniente
existe para que pueda fijarse en la escritura, ademas de un domicilio situado en territorio
nacional, otro con caracter simultaneo o subsidiario en territorio extranjero y de que si la
notificacién en un domicilio situado en territorio espanol resulta infructuosa, antes de
practicar la comunicacién edictal, y para evitar indefensién de los deudores hipotecantes,
se intente en un domicilio que resulte en el extranjero.

Por lo demas, la DGSJFP, en la Resolucién de 27 de diciembre de 2024, declara que
la reforma operada por RD-Ley 6/2023 en el sistema de notificaciones en la ejecucién
hipotecaria no ha determinado que, en el caso de personas juridicas, no sea preciso fijar un
domicilio fisico y que baste con indicar una direccién de correo electrénico. Dicha reforma
se ha limitado a establecer la obligatoriedad de la comunicacién por medios electrénicos
respecto de las personas juridicas y asimilados, pero hay que diferenciar dos supuestos:

-Tratandose de personas fisicas, debera fijarse en la escritura de préstamo hipotecario
un domicilio fisico para notificaciones y requerimientos y, opcionalmente, también un correo
electroénico.

-Tratandose de personas juridicas, la fijacién de un correo electrénico es obligatoria,
como se desprende del art. 682.2 de la LEC, al disponer (tras la redaccién dada por el Real
Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre) que los actos de comunicacién se practicarin
siempre por medios electrénicos cuando sus destinatarios tengan obligacién, legal o
contractual, de relacionarse con la Administraciéon de Justicia por dichos medios, pero
también es necesario fijar un domicilio fisico, pues del art. 686 de la LEC se infiere que el
requerimiento de pago se ha de realizar en un domicilio fisico, por lo que, consecuentemente,
en la constitucion de garantias hipotecarias por personas juridicas es requisito
indispensable, para poder hacer constar en el Registro la posibilidad de ejercicio de la acciéon
hipotecaria por este especial procedimiento de ejecucién directa de bienes hipotecados, que
en la escritura y en Registro de la Propiedad se haga constar, también, un domicilio fisico,
ademads de la direccién electrénica. Si las expresadas notificaciones (la fisica en el domicilio

5 AAP Madrid, Seccién 9.2, 170/2012, de 29 de junio (rec. 209/2012).

6 Resolucién de 30 de marzo de 2023 (BOE de 18 de abril de 2023).
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y la electrénica en el correo) resultaren infructuosas, la oficina judicial debera realizar las
averiguaciones pertinentes para determinar el domicilio real del deudor.

La DGRN/DGSJFP7 ha admitido que el requerimiento se verifique en un domicilio
distinto del recogido en la inscripcién de hipoteca, ante la imposibilidad de realizarlo en
este.

Ademais, la DGSJFP? considera que, dada la trascendencia que la forma de practicar
las notificaciones y requerimientos tiene respecto de la tutela de los derechos
fundamentales de los ejecutados, es preciso, para que el registrador pueda llevar a cabo la
esencial funcién de control de la legalidad que le encomiendan los arts. 18 y 132 LH, que
las resoluciones procesales especifiquen con suficiente detalle el lugar y la forma en que
dicha comunicacién se ha realizado. Consecuentemente, considera que es preciso que por el
6rgano judicial responsable de la ejecucién se aclare si el requerimiento fue realizado en el
domicilio que figura a estos efectos en la inscripcién de hipoteca, en los términos previstos
en el art. 686 LEC, sin perjuicio de que también pueda practicarse en un domicilio distinto
del recogido en la inscripcién de hipoteca, ante la imposibilidad de realizarlo en este.

De todos modos, en la RDGSJFP de 25 de abril de 2024 (BOE 17/05/2024) se declara
que la expresion «se requirio de pago al ejecutado personalmente en fecha...», es suficiente
para inscribir el decreto de adjudicacién, aunque no pueda concluirse, leyendo el resto del
decreto, que dicho requerimiento se practicara en el domicilio que consta en la inscripcién
de hipoteca.

IT. PROBLEMAS QUE PLANTEA EL REQUERIMIENTO DE PAGO

Cuestiones generales

El art. 686 LEC, en sede de procedimiento hipotecario, establece que en el auto por el
que se autorice y despache la ejecucién (no en el decreto subsiguiente como es la regla
general en los procesos de ejecucién) se mandara requerir de pago al deudor y, en su caso,
al hipotecante no deudor o al tercer poseedor contra quienes se hubiere dirigido la demanda,
en el domicilio que resulte vigente en el Registro aunque si con la demanda se presenta acta
notarial de requerimiento de pago con al menos diez dias de antelacién, no sera necesario
requerirles de pago, bastando la notificacién del auto despachando ejecucién y del decreto
subsiguiente.

El requerimiento de pago en la ejecucién hipotecaria presenta una relevancia suma,
de manera que, de no estar debidamente practicado, puede ocasionar la nulidad de todo el
procedimiento con retroaccion de las actuaciones al momento en que se cometié la falta.

Segun el art. 132 LH a los efectos de las inscripciones y cancelaciones a que den lugar
los procedimientos de ejecucién directa sobre los bienes hipotecados, la calificacién del
registrador se extendera, entre otros extremos, a lo siguiente:

- Que se ha demandado y requerido de pago al deudor, hipotecante no deudor y
terceros poseedores que tengan inscrito su derecho en el Registro en el momento de
expedirse la certificacion de cargas en el procedimiento.

- Que se ha notificado la existencia del procedimiento a los acreedores y terceros cuyo
derecho ha sido anotado o inscrito con posterioridad a la hipoteca, a excepciéon de los

7 Resolucién de la DGRN de 9 de julio de 2015.
8 Resoluciones de la DGSJFP de 14 de abril de 2023 (BOE de 5 de mayo) y de 27 de diciembre de 2024.
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que sean posteriores a la nota marginal de expedicién de certificacién de cargas,
respecto de los cuales la nota marginal surtira los efectos de la notificacién.

En el caso de que la calificacién del Registrador sea negativa, las consecuencias son
fatales, habida cuenta de que no procedera a la inscripcién del decreto de adjudicacién ni la
cancelacion de cargas.

De todos modos, y a pesar de la importancia del requerimiento de pago, esta cuestién
se encuentra regulada de manera deficiente en la LEC:

En primer lugar, resulta reprobable que no se establezca el plazo que ha de
concederse al ejecutado para que atienda dicho requerimiento.

Bien es cierto que el procedimiento hipotecario se basa en un titulo ejecutivo
extraprocesal y, por ende, pudiera parecer aplicable lo previsto en el art. 581 LEC para los
titulos ejecutivos no procesales ni arbitrales ni acuerdos de mediacién, pero esta
interpretacién no nos convence, dado que en el mismo se contempla que, si el deudor no
paga en el acto, se procede al “embargo” de sus bienes, lo que en modo alguno resulta posible
en la ejecucién hipotecaria. De todos modos, hay autores que abogan por esta tesisd, y
también hay quien entiende que se debe conceder el plazo de diez dias!0. En la préctica
forense se colma esta laguna normativa concediendo veinte dias para que el ejecutado
atienda el requerimiento de pago, habida cuenta de que, hasta transcurrido dicho plazo
contado desde el requerimiento o, en su caso, desde la notificacién del procedimiento a la
persona no demandada a cuyo favor resulte practicada la Gltima inscripcién de dominio
(tercer poseedor que haya inscrito su derecho después de la demanda pero antes de Ia
expedicion de la certificacion de cargas), no podra procederse a la subasta (art. 691 LEC).

En segundo lugar, el parrafo segundo del art. 686 de la LEC contiene otro lapsus,
pues para el caso de que se hubiera acompanado a la demanda acta notarial de
requerimiento de pago con al menos diez dias de antelacién, y ya no tuviera que realizar
dicho requerimiento judicialmente, se prevé notificar el despacho de ejecucién tan solo al
deudor, olvidando que pueden existir otros ejecutados como el tercer poseedor y el
hipotecante no deudor.

Con una pésima redaccién dicho parrafo prescribe: “Sin perjuicio de la notificacion
al deudor del despacho de la ejecucion, no se practicard el requerimiento a que se refiere
el apartado anterior cuando se acredite haberse efectuado extrajudicialmente el
requerimiento o requerimientos, conforme a lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 5681”

9 VV. AA. “Especialidades de la ejecucién sobre bienes hipotecados”. Guia prdctica de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Adaptada a la Ley 13/2009, de 3 de noviembre; Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, y
Ley 19/2009, de 23 de noviembre. 4.* ed. La Ley, Madrid, 2010.

10 Cfr. PEDRAZ PENALVA, E., y MORAL MORO, M. J. “Comentario al art. 686”. Proceso Civil Practico. IX. 4.*
ed., La Ley, Madrid, 2010, pag. 435. En opinién de estos autores, el plazo del requerimiento debe ser 10 dias, tanto
se lleve a cabo notarial como judicialmente.

CRUZ GALLARDO, B. Principios hipotecarios y particularidades de la ejecucion hipotecaria sobre
consumidores. Prdctica registral y procesal. La Ley, Madrid, 2014, pags. 753 y 754. En opinién de este autor, el
ejecutado tiene el plazo de 10 dias para pagar o alegar cualquiera de los motivos de oposicién previstos en el art.
695 LEC.
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En tercer lugar, la redaccion del parrafo tercero del art. 686 LEC, puede inducir a
confusion al prever el requerimiento por medio de edictos, previa averiguacién del domicilio
del ejecutado, cuando no pueda realizarse con ninguna de las personas a las que se refiere
el apartado anterior (que se refiere al requerimiento notarial), siendo que si el
requerimiento lo practica el 6rgano judicial deberia remitirse al art. 161.3 LEC.

En concreto, dicho parrafo dispone que: “Intentado sin efecto el requerimiento en el
domicilio que resulte del Registro, no pudiendo ser realizado el mismo con las personas a
las que se refiere el apartado anterior, y realizadas por la Oficina judicial las averiguaciones
pertinentes para determinar el domicilio del deudor, se procedera a ordenar la publicacion
de edictos en la forma prevista en el articulo 164"

La expresion que utiliza “no pudiendo ser realizado el mismo con las personas a las
que se refiere el apartado anterior (...)’, es equivoca, pues dicho “apartado anterior’ se
refiere al requerimiento notarial, el cual no resulta aplicable cuando el requerimiento se
realiza judicialmente, por lo que deberia decirse “no pudiendo ser realizado con ninguna de
las personas a las que se refiere el art. 161.3 LEC”, ya que en este se permite practicar la
comunicacién con cualquier empleado, familiar o persona con la que conviva el interesado,
mayor de 14 afios, que se encuentre en el lugar, o con el conserje de la finca, mientras que
el requerimiento notarial solo se puede efectuar, a falta del interesado, con la persona mayor
de edad que se encuentre en el domicilio que manifieste tener con el mismo una relacién
laboral o personal, y en el caso de que el destinatario sea una persona juridica, con una
persona mayor de edad que se encontrare en el domicilio sefialado en el Registro y que forme
parte del érgano de administraciéon, que acredite ser representante con facultades
suficientes o que actiie notoriamente como persona encargada por la persona juridica de
recibir requerimientos o notificaciones fehacientes en su interés.

En todo caso, debe entenderse que si el requerimiento judicial resulta infructuoso, al
no poderse practicar ni con el destinatario ni con ninguna de las personas a las que se
pueden entregar los actos de comunicacion conforme al art. 161.3 LEC, se debe averiguar
el paradero del ejecutado y solo si no se le hallare se le puede requerir por edictos. E1 TS,
en su Sentencia 144/2014, de 13 de marzo (rec. 755/2012)!, declara la nulidad de
actuaciones en un caso en que el requerimiento de pago no se hizo a ninguna de las personas
que prevé el art. 161.3 LEC.

Por lo demas, debe entenderse correctamente realizado con uno solo de los conyuges
aunque los dos hayan sido demandados, salvo que estos vivieran separados o no
mantuvieran comunicacion, operando a este respecto la presuncién de convivencia del art.
69 CC, sin que se pueda considerar que se ocasione indefensién a un céonyuge porque el
requerimiento se entienda solo con el otro, habida cuenta de que el art. 1383 CC dispone
que los conyuges deben informarse reciproca y periédicamente sobre la situacién y
rendimientos de cualquier actividad econémica suya'!2. Ademads, aun cuando solo uno de los

11 STS 144/2014, de 13 de marzo (rec. 755/2012): “La recurrente afirma, en el segundo motivo del recurso
extraordinario por infraccion procesal, que la sentencia impugnada ha infringido el art. 686 de la Ley de
FEnjuiciamiento Civil, en tanto el requerimiento de pago efectuado en el procedimiento hipotecario no se entendio
con ninguna de las personas previstas en el segundo apartado de tal precepto o en el art. 161.3 de la Ley de
FEnjuiciamiento Civil , por lo que no pudo llegar a la recurrente, que por tanto no pudo atender al requerimiento de
pago (...) Se observa que los citados actos de comunicacion adolecen de distintas irregularidades, constitutivas de
infracciones de las normas que los regulan. El requerimiento de pago no se hizo en ninguna de las personas que
prevé el art. 161.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicable al caso por tratarse del requerimiento judicial
previsto en el art. 686.1 de Ia Ley de Enjuiciamiento Civil”

12STS, Sala Primera, de lo Civil, 1041/2004, de 2 de noviembre (rec. 2748/1998).
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conyuges fuere el ejecutado, también seria valido el requerimiento efectuado con el otro por
aplicacion del art. 161.3 LEC.

1. Requerimiento al ejecutado practicado por el Procurador del ejecutante

Conforme al art. 152.1 LEC en todo escrito que dé inicio a un procedimiento judicial,
de ejecucidn, o a otra instancia, el solicitante debera expresar si interesa que todos los
actos de comunicacién se realicen por su procurador. Los solicitantes podran, de forma
motivada y concurriendo justa causa, pedir la modificacién del régimen inicial,
procediendo el Letrado de la Administracién de Justicia, si lo considera justificado, a
realizar los sucesivos actos de comunicacion conforme a la nueva peticién.

Asimismo, en el art. 539.1 LEC (segtin la nueva redaccién dada por la LO 1/2025)
se prevé la posibilidad de que en los supuestos establecidos por la ley, previa solicitud de la
parte ejecutante, y a su costa, el juez, jueza o Tribunal pueda acordar que determinadas
actuaciones materiales propias del proceso de ejecucién sean efectuadas por el profesional
de la procura que le represente. De todos modos, segtin la redaccién del art. 543.2 de la
LOPJ dada por la LO 1/2025, aun cuando los procuradores pueden también realizar las
actuaciones materiales propias del proceso de ejecucién, se excluyen las ejecuciones
hipotecarias de vivienda habitual, asi como las derivadas de procesos en materia de familia,
las de desahucio por impago de rentas o cantidades debidas en viviendas habituales y los
lanzamientos de ocupantes de finca con posterioridad a la subasta de la misma si esta es
vivienda habitual.

A estos efectos, y si el acto de comunicacién fuera practicado por dicho profesional,
el mismo acreditara, bajo su responsabilidad, la identidad y condicién del receptor del acto
de comunicacién, cuidando de que en la copia quede constancia fehaciente de la recepcidn,
de su fecha, hora y del contenido de lo comunicado. Cuando el destinatario de la
comunicacién sea hallado en el domicilio y se niegue a recibir la copia de la resolucién o
la cédula o no quiera firmar la diligencia acreditativa de la entrega, el procurador que
asuma su practica le hara saber que la copia de la resolucién o la cédula queda a su
disposicién en la Oficina Judicial, produciendo los efectos de la comunicacién, de todo lo
cual quedara constancia en la diligencia (art. 161.2 LEC).

De todos modos, si quien rechaza recoger el acto de comunicacién no es el
destinatario, sino otra persona que se encuentre en el inmueble (empleado, familiar o
persona con la que conviva, mayor de catorce afios o conserje de la finca) el art. 161.3 LEC
no da por valido el mismo y habra que reiterarlo. En el orden civil no se prevé ninguna
sancion si estas personas rechazan recibirlo, a diferencia de en el orden social en que se
impone una multa de 20 a 200 euros al receptor si se niega a la recepcién o no hace la
entrega a la mayor brevedad (art. 57.3 LJS).

En este sentido la Sala Primera del TC, en la Sentencia 118/2021, de 31 de mayo (rec.
2726/2020), estima el amparo en un caso en que el auto despachando ejecucién hipotecaria
se intenté notificar a los ejecutados en la direccién indicada (que era la que figuraba en la
escritura del préstamo hipotecario y en el Registro de la Propiedad), por medio de la
procuradora de la entidad bancaria ejecutante. Dicha procuradora localiz6é la direccién
correcta de la vivienda hipotecada, tras el cambio de numeracién de la calle, e intenté la
notificacién del auto despachando ejecucién conforme al art. 161 LEC en esa direccion, pero
el tercero hallado en el domicilio (Ia sefiora de la limpieza), con quien quiso entenderse la
diligencia, se neg6 a identificarse y a recoger la citacién. Habiendo resultado negativa la
comunicacion, el juzgado acordd, sin mas averiguaciones, la notificacion por edictos. E1 TC
considera que antes de proceder al emplazamiento por edictos, el 6rgano judicial debid
intentar de nuevo la notificacién en el mismo domicilio, a través de los funcionarios de
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auxilio judicial, por cualquier medio que permitiera dejar constancia fehaciente en los autos
de esa citacién, sin perjuicio de que podia también haber intentado averiguar si se trataba
del domicilio real a través de medios facilmente accesibles como el punto neutro judicialls.

En todos estos casos, a tenor de lo previsto en el art. 243.2, apartado segundo, de la
LEC, no podran ser incluidos en la tasacién de costas los derechos de los procuradores
devengados por la realizacién de este acto procesal de comunicacién, al ser una actuacién
meramente facultativa.

2. Requerimiento de pago por medios telematicos

El art. 682.2.2.° LEC (tras su reforma por el Real Decreto-Ley 6/2023, de 19 de
diciembre) establece que los actos de comunicacién “se practicardn siempre’ por medios
electronicos cuando sus destinatarios tengan obligacién, legal o contractual, de relacionarse
con la Administracién de Justicia por los mismos.

Asimismo, el art. 582 LEC, en las disposiciones de la ejecucion ordinaria dineraria,
dispone que “El requerimiento de pago se efectuard en el domicilio que figure en el titulo
ejecutivo. Podrd también hacerse través de la sede judicial electronica en el caso de que el
ejecutado esté obligado a intervenir con la Administracion de Justicia a través de medios
electronicos’.

Como hemos analizado en lineas anteriores, la DGSJFP14 considera que tratandose
de personas juridicas la fijacién de una direccién electrénica en la escritura de hipoteca es
obligatoria, pero también habria que hacer constar un domicilio fisico y si ambas
notificaciones resultaren infructuosas, la oficina judicial debera realizar las averiguaciones
pertinentes para determinar el domicilio real del deudor para verificar la notificacion.

Los arts. 582 y 682.2.2.° LEC, al igual que el art. 155 LEC (en las disposiciones
generales relativas a los actos de comunicacién), fueron modificados para poder practicar el
primer emplazamiento, citacién o requerimiento telematicamente si el destinatario esta
obligado a utilizar estos medios, lo que obliga a cambiar la doctrina del Tribunal
Constitucional para todos los procedimientos presentados a partir de la entrada en vigor de
dicho Real Decreto-Ley 6/2023 (20 de marzo de 2024). Esta cuestién fue abordada en la STC
47/2019, de 8 de abril (FF. JJ. 3y 4), que, en linea con lo anticipado en la STC 6/2019, de 17
de enero (FJ 3), dictada por el Pleno del TC, indicé que, si bien la ley procesal civil impone
a las personas juridicas la obligacién general de comunicarse con la Administracién de
Justicia a través de medios electrénicos [art. 273.3 a) de la LEC], con la redaccién entonces
vigente no se podia considerar que ello operara para el primer emplazamiento o citacion.
En el mismo sentido se pronunciaron otras muchas resoluciones del Tribunal

Constitucional que han estimado recursos de amparo por este motivo basadas en la anterior
redaccién del art. 155 LEC15,

13 En similares términos: STC 138/2017, de 27 de noviembre (BOE n.° 7, de 8 de enero de 2018)
(ECLI:ES:TC:2017:138).

14 Resolucién de la DGSJFP de 27 de diciembre de 2024.

15 SSTC 183/2020, de 14 de diciembre (rec. 3096/2019); 30/2021, de 15 de febrero (rec. 7501/2019); 31/2021,
de 15 de febrero (rec. 7506/201); 32/2021, de 15 de febrero (rec. 183/2020); 26/2021, de 15 de febrero (rec. 6079/2019);
27/2021, de 15 de febrero (rec. 6087/2019); 28/2021, de 15 de febrero (rec. 6093/2019); 43/2021, de 3 de marzo (rec.
1963/2019); 44/2021, de 3 de marzo (rec. 2535/2019); 46/2021, de 3 de marzo (rec. 3057/2019); 48/2021, de 3 de marzo
(rec. 3507/2019); 56/2021, de 15 de marzo; 85/2021, de 19 de abril (rec. 7132/2019); 86/2021, de 19 de abril (rec.
7508/2019); 89/2021, de 19 de abril (rec. 1914/2020); 115/2021, de 31 de mayo (rec. 6089/2019).
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Esta cuestién ha sido objeto de modificaciéon y segin la actual redacciéon de art. 155
LEC (reformado también por la LO 1/2025) cuando la parte venga obligada legal o
contractualmente a relacionarse electrénicamente con la Administracién de Justicia, el acto
de comunicacién se realizara por medios electrénicos de conformidad con el art.162 del
mismo texto legal. No obstante, si el acto de comunicacién tuviese por objeto el primer
emplazamiento o citacién (como ocurre es el requerimiento en un procedimiento
hipotecario), o la realizacién o intervencién personal de las partes en determinadas
actuaciones procesales, y transcurrieran tres dias sin que el destinatario acceda a su
contenido, se procedera a la comunicacién domiciliaria mediante entrega al destinatario en
los términos del art.161 LEC y si también esta segunda comunicacién resultara infructuosa,
se procederd a su publicacién en el Tablén Edictal Judicial Unico (TEJU) conforme a lo
dispuesto en el art. 164 LEC. No obstante, a nuestro juicio, hay que entender, conforme a
la doctrina del TC -que posteriormente sera objeto de nuestro comentario- que previamente
a acudir al TEJU serd necesario agotar los medios para averiguar el paradero del ejecutado,
matizacién que se echa en falta que incluya el precepto.

Por lo demas, cuando la parte no representada por procurador no venga obligada legal
o contractualmente a relacionarse electronicamente con la Administracion de Justicia, si se
trata del primer emplazamiento o citaciéon al demandado, como es el caso que nos ocupa
(requerimiento de pago en el procedimiento hipotecario), se podra practicar por remisién a
su domicilio, o en forma telematica en los términos previstos en el art.162 LEC. El acto de
comunicacién practicado por medios electrénicos producira plenos efectos procesales solo en
el caso de que fuese aceptado voluntariamente por su destinatario. Si puesto a disposicién
del destinatario en la sede judicial electrénica, no constara la recepcién por el destinatario
en plazo de tres dias, se practicard por remisiéon al domicilio. A su vez, conforme al art. 158
LEC cuando el destinatario del acto de comunicacién no venga obligado legal o
contractualmente a relacionarse por medios electrénicos con la Administracién de Justicia
y no pudiera acreditarse que ha recibido una comunicacién que tenga por finalidad su
personacién en juicio o la realizacién o intervencién personal en determinadas actuaciones
procesales, se procedera a su entrega en la forma establecida en el art. 161 LEC.

3. Requerimiento por edictos

El parrafo tercero del art. 686, afiadido por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre!,
establecia (hasta su reforma por la Ley 19/2015, de 13 de julio) que, si no se podia practicar
el requerimiento en el domicilio que constaba en el Registro, se debia proceder a ordenar la
publicacién por edictos. Dicho precepto planteaba la cuestion de si antes de acudir a la via
edictal debian agotarse las averiguaciones establecidas en el art. 156 LEC en aras de
localizar el actual paradero del demandado.

16 Resulta, cuando menos, paraddjico que en la reforma de la LEC por la Ley 13/2009, en aras de no
causar indefensién al deudor, se excluyera expresamente el requerimiento de pago por edictos en el juicio
monitorio, salvo en el monitorio de las comunidades de propietarios del art. 21 LPH (art. 815.1, parrafo segundo,
LEC) y que, sin embargo, desconociendo la doctrina del TC, se afiadiera un parrafo tercero al art. 686 que pudiera
atentar contra el derecho de defensa, puesto que, conforme a la estricta literalidad del mismo, podia iniciarse un
procedimiento hipotecario y enajenarse el bien con el absoluto desconocimiento del deudor.
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Atendiendo a la literalidad del art. 686.3 LEC, algunas resoluciones de la
jurisprudencia menor!”? consideraron que, intentada la notificacion en el domicilio
designado en la escritura de hipoteca, no se precisaban mads averiguaciones, siendo
imputable al deudor el no haber avisado de su cambio de domicilio, dada la posibilidad de
cambiar el mismo, siguiendo para ello unas estrictas y determinadas reglas (art. 683 LEC).

De todos modos, no era esta la solucién que se derivaba de la doctrina del Tribunal
Constitucional®, segtin la cual el 6rgano judicial debe averiguar por todos los medios a su
alcance el actual paradero del ejecutado.

La STC de 20 de mayo de 2013 (rec. 6076/2012) (BOE de 18 de junio de 2013), declaré
que el tenor literal del art. 686.3 LEC presentaba un riesgo de conflicto con el derecho a la
tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE segun la interpretacién uniforme de dicho tribunal
en materia de actos de comunicacién y acceso al proceso; no obstante, el TC no lo declard
inconstitucional, sino que consideré que procedia realizar una interpretacion secundum
constitutionem de dicho precepto.

En parecidos términos, la STC, Sala Primera, 126/2014, de 21 de julio (rec. 3652/2012)
establecid que, tras las reformas de los arts. 155 y 156 LEC llevadas a cabo por las Leyes
13/2009, de 3 de noviembre, y 19/2009, de 23 de noviembre, no se podia considerar que la
LEC no exigiera realizar averiguaciones si el deudor se encontraba en paradero desconocido,
ya que la doctrina constitucional en materia de emplazamientos estaba muy consolidada y
no podia verse interferida por dichas reformas procesales, las cuales habian de
interpretarse integrando su contenido con la doctrina de dicho tribunal relativa a la
subsidiariedad de la comunicacién edictal.

Afortunadamente, el legislador se hizo eco de dichos postulados y en la reforma de la
LEC por la Ley 19/2015, de 13 de julio, modificé el art. 686, estableciendo en su parrafo
tercero que “Intentado sin efecto el requerimiento en el domicilio que resulte del Registro,
no pudiendo ser realizado el mismo con las personas a las que se refiere el apartado anterior,
y realizadas por la Oficina judicial las averiguaciones pertinentes para determinar el
domicilio del deudor, se procedera a ordenar la publicacion de edictos en la forma prevista
en el articulo 16419,

De todos modos, a nuestro juicio, la redaccién no es muy precisa, dado que solo exige
realizar las averiguaciones pertinentes para averiguar el domicilio del “deudor”, siendo que

17Sentencias de las AA. PP. Valencia, Seccién 7.%, de 18 de marzo de 2005 y Madrid, Seccién 12.%, de 12 de
marzo de 2004.

Autos de las AA. PP. Valladolid, Seccién 3.%, de 23 de noviembre de 2002; Barcelona, Seccién 11.%, de 24
de enero de 2007, y Almeria, Seccion 2.%, de 28 de marzo de 2012.

18SSTC 234/1988, de 2 de diciembre; 34/1999, de 22 de marzo; 149/2002, de 15 de julio; 138/2003, de 14 de
julio; 245/2006, de 24 de julio ; 40/2005, de 28 de febrero; 293/2005, de 21 de noviembre; 245/2006, de 24 de julio;
162/2004, de 4 de octubre; 104/2008, de 15 de septiembre; 188/2008, de 24 de noviembre; 28/2010, de 27 de abril, y
de 20 de mayo de 2013 (rec. 6076/2012) (BOE de 18 de junio de 2013).

19 Paraddjicamente en dicha reforma no se reformé el art. 164.3 LEC el cual sigue diciendo: “En Jlos
procesos de desahucio de finca urbana o rustica por falta de pago de rentas o cantidades debidas o por expiracion
legal o contractual del plazo y en los procesos de reclamacion de estas rentas o cantidades debidas, cuando no
pudiere hallarse al arrendatario ni efectuarle la comunicacion al arrendatario en los domicilios designados en el
pdrrafo segundo del apartado 3 del articulo 1565, ni hubiese comunicado de forma fehaciente con posterioridad al
contrato un nuevo domicilio al arrendador, al que éste no se hubiese opuesto, se procederd, sin mas tramites, a
realizar la comunicacién a través del Tablén Edictal Judicial Unico”,

El TC también ha realizado una interpretacién secundum constitutionem de esta norma (STC 30/2014,
de 24 de febrero) exigiendo que ante el resultado infructuoso del intento de emplazamiento, en el domicilio sefialado
en el contrato, el érgano judicial agote las vias de averiguacién para localizar al demandado, antes de acudir a los
edictos que tienen siempre caracter subsidiario.
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lo correcto es que dijera del “ejecutado”, pues el hipotecante no deudor y el tercer poseedor
también pueden ser demandados en este proceso, y no seria justo que respecto de ellos no
se realizaran las averiguaciones oportunas acerca de su paradero antes de acudir a los
edictos.

La notificacién subsidiaria por edictos, que prevé el art. 164 LEC para el caso de que
no pueda procederse al emplazamiento en el domicilio del demandado, es una notificacién
ficticia, que no asegura el conocimiento del acto comunicado, y por tanto, cuando se acude
indebidamente a dicha variante de notificacion —por no agotar las posibilidades de
averiguacién del paradero del demandado— se incurre en causa de nulidad de actuaciones
al producirse indefensién de la parte, ademas de una violacién de tramites esenciales del
proceso?0,

a. Insuficiencia de consultar iinicamente el Punto Neutro Judicial

Conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional?! el 6rgano judicial debe
averiguar, por todos los medios a su alcance, el paradero del ejecutado antes de acudir a
la via edictal. Cuando del examen de los autos, o de la documentacién aportada por las
partes, se deduzca la existencia de un domicilio que haga factible practicar los actos de
comunicacién procesal con el demandado, debe intentarse esta forma de notificacién antes
de acudir a la notificacién por edictos.

El Letrado de la Administracién de Justicia no solo debe averiguar el domicilio a
través del Punto Neutro Judicial (red informatica al servicio de la Administracion de
Justicia, que permite el acceso a los datos que se contienen en diversos registros y
organismos piiblicos), sino que debe asegurarse de que de la documentacién presentada no
se puede deducir el paradero actual del ejecutado y de que tampoco el demandante posee
datos que permitan conocerlo.

En este sentido, el TC, Sala Segunda, en la Sentencia 32/2020, de 24 de febrero (rec.
4046/2018), estima el recurso de amparo y declara la nulidad de un proceso de ejecucién
hipotecaria en que se requirié al ejecutado por edictos, siendo que existia un anterior
proceso declarativo sobre nulidad de clausulas abusivas en el que constaba su domicilio.

Asimismo, la Sentencia del Tribunal Constitucional 106/2017, de 18 de septiembre,
estima el amparo en un caso en que se procedié a la notificacién por edictos a pesar de que
en la diligencia negativa de requerimiento practicada en el domicilio que constaba en el
titulo ejecutivo existia una posible via de averiguacion del domicilio del ejecutado dado que
el Presidente de la comunidad de propietarios facilité el nombre y el teléfono del

20 SAP Valencia, Seccién 10.%, 911/2016, de 30 de noviembre (rec. 843/2016), declara la nulidad de
actuaciones, dado que antes de acudir a la via edictal solo se intent6 el emplazamiento de los demandados en horas
de mafiana, no se dispuso, ni a instancia de parte ni de oficio, la habilitacién de horas en la tarde ni se intent6 otra
averiguacién que la mera manifestaciéon de un vecino.

En similares términos: SAP Madrid, Seccién 19.%, 382/2015, de 26 de noviembre (rec. 620/2015, en un caso
en que se emplazé al demandado por edictos sin agotar las posibilidades de averiguaciéon del paradero del
demandado que se hallaba en prision.

21 SST'C 234/1988, de 2 de diciembre; 34/1999, de 22 de marzo; 149/2002, de 15 de julio; 138/2003, de 14
de julio; 245/2006, de 24 de julio; 40/2005, de 28 de febrero; 293/2005, de 21 de noviembre; 245/2006, de 24 de julio;
162/2004, de 4 de octubre; 104/2008, de 15 de septiembre; 188/2008, de 24 de noviembre; 28/2010, de 27 de abril;
122/2013, de 20 de mayo (rec. 6076/2012; 131/2014, de 21 de julio; 89/2015, de 11 de mayo; 151/2016, de 19 de
septiembre; 106/2017, de 18 de septiembre; 5/2018, de 22 de enero; 29/2020, de 24 de febrero (rec. 5699/2017);
26/2020, de 24 de febrero; 41/2020, de 9 de marzo; 43/2021, de 3 de marzo; 118/2021, de 31 de mayo; 107/2022, de
26 de septiembre (rec. 824/2017).

R.E.D.S. niim. 25 ISSN: 2340-4647

pag. 157



M?® José Achén Brunién

administrador de la comunidad, y el juzgado nada hizo para conocer si este tenia
conocimiento del paradero del ejecutado?2.

En similares términos, la Sentencia del TS, Sala Primera, de lo Civil, 65/2019, de 31
de enero (rec. 2018/2016), estima un recurso de casacién y se declara la nulidad de un
procedimiento hipotecario, en un caso en que el recurrente denuncia la infraccién de los
arts. 225.3 LEC, 238 LOPJ, en relacién con los arts. 155, 686 y 691.2 LEC, y la vulneracién
del art. 24 CE, por no haberle notificado el despacho de ejecucién ni la convocatoria de
subasta en un domicilio conocido por la parte ejecutante, al constar que, en comunicaciones
extraprocesales, habia remitido notificaciones a la sociedad ejecutada y a su administrador
en una determinada direccién, las que fueron recibidas.

De todos modos, tanto el Tribunal Constitucional?? como el Tribunal Supremo?* han
declarado que tampoco se puede exigir al érgano judicial una desmedida labor de
indagacién sobre el paradero del ejecutado, ya que ello pudiera conducir a la indebida
restriccién de los derechos de defensa de los restantes personados en el proceso2s. El
problema, a nuestro modo de ver, es que esta doctrina no matiza qué se debe considerar
una investigacion “desmedida” y no hay que olvidar que el TC exige “agotar” las vias de
averiguacion del paradero del demandado antes de acudir a la comunicacién edictal.

En la sentencia de la AN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.2, de 4 de
octubre de 2019 (rec. 1014/2018), se estima la demanda de responsabilidad patrimonial
dirigida contra la Administracién de Justicia al quedar probado que la comunicacién edictal
con las partes provocd un grave retraso en la tramitacién del proceso hipotecario?é.

b. Necesidad de averiguar el actual paradero del ejecutado aunque este haya
incumplido la obligacién de comunicar su nuevo domicilio

El art. 682.2.2.° LEC exige que el deudor fije en la escritura un domicilio para la
practica de notificaciones y requerimientos a efectos del procedimiento de ejecucién directa
sobre bienes hipotecados.

El art. 683 LEC permite que el deudor y el hipotecante no deudor procedan a cambiar
el domicilio que hubieren designado para la practica de requerimientos y notificaciones,
sujetandose a una serie de reglas?’. Este cambio de domicilio se hara constar en el Registro

22 Cfr. BERNABEU PEREZ, I. C. “La averiguacién del domicilio en la ejecucién hipotecaria y la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 18 de septiembre de 2017”. Prédctica de Tribunales n.° 129, noviembre-diciembre 2017,
de 1 de noviembre de 2017, Editorial Wolters Kluwer.

23 SSTC 126/1999, de 28 de junio; 219/1999, de 29 de noviembre; 82/2000, de 27 de marzo; 113/2001,
de 7 de mayo; 241/2006, de 20 de julio; 79/2013 de 8 de abril; 131/2014, de 21 de julio; 83/2018, de 16 de julio;
29/2020, de 24 de febrero.

24 STS, Sala Primera, de lo Civil, 144/2014, de 13 de marzo, Recurso 755/2012.

25 En la SAP Valencia, Sec. 10.%, 417/2021, de 8 de septiembre, Recurso 104/2021: “La propia parte
recurrente alega que el Juzgado debio haber acudido al PNJ y al SCNE, lo que como se ha indicado asi resulta
haberse hecho, sin que pueda admitirse a los efectos de la pretendida declaracion de nulidad de actuaciones, que
el Juzgado debio haber acudido a la Oficina de Extranjeros para conocer el paradero de la Sra. Rosario, ya que la
misma ostenta la nacionalidad espanola, o que hubiera debido remitir oficio a la Seguridad Social para solicitar
los datos de contacto del Sr. Teodosio, pues no solo no constaba en las actuaciones dato alguno que permitiera
presumir la existencia de un contrato laboral y consiguiente alta del codemandado en el sistema de la Seguridad
Social, sino que, por el contrario, de los datos que constan en el expediente matrimonial no resulta que el Sr.
Teodosio sea titular de tarjeta de residencia y trabajo en Espana’.

26 Sentencia de la AN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.2, de 4 de octubre de 2019 (rec.
1014/2018): “Ia defectuosa comunicacién a los interesados a través del mecanismo edictal, sin agotar las
posibilidades reales de comunicaciéon personal, produjo como resultado una pérdida de oportunidad procesal para
los interesados, siendo esta pérdida de oportunidad procesal lo indemnizable en este caso, cuya indemnizacién la
Sala cifra en 4.000 € en atencion al criterio que ha venido aplicando en precedentes similares al que nos ocupa, lo
que determinard la estimacion parcial del presente recurso’.

27 Art. 683 LEC: “1. El deudor y el hipotecante no deudor podran cambiar el domicilio que hubieren
designado para la prdctica de requerimientos y notificaciones, sujetandose a las reglas siguientes:
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por nota al margen de la inscripcién de hipoteca, bien mediante instancia con firma
legitimada o ratificada ante el Registrador, bien mediante instancia presentada
teleméticamente en el Registro, garantizada con certificado reconocido de firma electrénica,
o bien mediante acta notarial (art. 683.2 LEC). El problema es que aun cuando el ejecutado
incumpla dicho deber, ello no justifica poder requerirle por edictos directamente sin
averiguar previamente su paradero.

En este sentido, la STC 200/2016, de 28 de noviembre, estima el amparo a pesar de
que en la escritura de novacién de hipoteca se indicé un domicilio a efectos de notificaciones
que no correspondia con el que entonces tenia la entidad demandada, siendo dicha escritura
de fecha posterior al cambio social del domicilio, pues el juzgado debidé intentar el
requerimiento en el domicilio que constaba en el Registro Mercantil, sin embargo al no
poderlo practicar en el domicilio que figuraba en la escritura de hipoteca directamente
acudié a la via edictal. E1 TC recuerda su doctrina, declarada, entre otras, en la STC
126/2014, de 21 de julio, de que la comunicacién edictal en todo procedimiento solo puede
utilizarse cuando se hayan agotado los medios de averiguacion del domicilio del demandado
y cuando el 6rgano judicial tenga la profunda conviccién de que resultan inviables e intutiles
otros medios de comunicacién procesal.

El requerimiento debe intentarse en primer lugar en el domicilio sefialado en la
escritura de préstamo hipotecario y consignado en la inscripcién de la hipoteca [Resolucién
DGSJFP de 8 de septiembre de 2022 (BOE de 14 de octubre)]; ahora bien, si el acreedor
tuviere conocimiento de otro domicilio del deudor distinto del que figura en la escritura de
la hipoteca y no lo comunicare al érgano judicial, estaria contraviniendo las normas de la
buena fe procesal28, asi como el deber de colaboracién con la Administracién de Justicia
contemplado en el art. 118 CE29,

Cuando el requerimiento lo practica un notario antes del proceso (lo que exceptuara
un requerimiento judicial si ha sido practicado con al menos diez 10 dias de antelacién) sera
valido, aun cuando se realice fuera del domicilio que conste en el Registro de la Propiedad,
siempre que se haga en la persona del destinatario y, previa su identificacién por el notario,

1.% Cuando los bienes hipotecados sean inmuebles, no serd necesario el consentimiento del acreedor,
siempre que el cambio tenga lugar dentro de la misma poblacion que se hubiere designado en la escritura, o de
cualquier otra que esté enclavada en el término en que radiquen las fincas y que sirva para determinar la
competencia del Juzgado.

Para cambiar ese domicilio a punto diferente de los expresados serd necesaria la conformidad del acreedor.

2.7 Cuando se trate de hipoteca mobiliaria, el domicilio no podra ser cambiado sin consentimiento del
acreedor.

3. En caso de hipoteca naval, bastara con poner en conocimiento del acreedor el cambio de domicilio.
En todo caso, serd necesario acreditar la notificacion fehaciente al acreedor .

28 AP C4ceres, Seccién 1.2, 672/2020, de 15 de septiembre (rec. 321/2020): “La demandante reconoce y
admite en su escrito de oposicion al recurso de apelacion formulado de adverso que sabia y conocia el teléfono de la
demandada y, sin embargo, no aporto este dato al juzgado impidiendo asi su localizacion —y averiguacion de su
domicilio— ya fuera mediante comunicacion telefonica o remision de un mensaje SMS. El demandante también
podria haber facilitado al juzgado el teléfono de su cunada y hermana de la demandada a fin de intentar su
localizacion a través de ella, sobre todo cuando se reconoce por la propia actora que la cuiada informo al actor de
que habia hablado con su hermana, demandada en este procedimiento. Es mas que plausible, por ultimo, que el
demandante conociera o pudiera llegar a conocer la sucursal bancaria y, por ende, la localidad desde la que la
demandada habria retirado los 3.000 €, a fin de dar a conocer este dato y/o circunstancia al juzgado. Con toda esta
informacion el juzgado podria haber ido mas alla de lo que es una simple consulta domiciliaria a efectos de la
localizacion de la demandada. El emplazamiento por edictos debe constituir la ultima medida y en este caso estd
claro que no lo era. La vulneracion de las normas procesales ha causado indefension a la parte demandada que no
ha podido contestar a la demanda ni proponer prueba en defensa de su derecho e intereses legitimos’.

29 Autos de la AP Baleares, Seccién 5.%, de 25 de octubre de 2007 (rec. 486/2007) y, Seccién 16.%, de 9 de
diciembre de 2010 (rec. 546/2009).
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con su consentimiento, que sera expresado en el acta de requerimiento o notificacién (art.
686.2, parrafo tercero, LEC).

c. La problemdtica de que el ejecutado tenga su domicilio en el extranjero

Como hemos puesto de manifiesto supra, la DGSJFP3° ha declarado que en la
escritura de hipoteca no se puede sefialar a los efectos de actos de comunicacién un domicilio
en el extranjero, aunque reconoce que ningin inconveniente existe para que pueda fijarse
en la escritura, ademés de un domicilio situado en territorio nacional, otro con caracter
simultdneo o subsidiario en territorio extranjero y de que si la notificacién en un domicilio
situado en territorio espanol resulta infructuosa, antes de practicar la comunicacion edictal
y para evitar indefension de los deudores hipotecantes, se intente en un domicilio que
resulte en el extranjero.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 6/2017, de 16 de enero (BOE n.° 46, de 23
de febrero de 2017) (ECLI:ES:TC:2017:6) versa sobre un supuesto en que, resultando
infructuoso el tnico intento de notificacién personal del ejecutado en el domicilio vigente
segun el Registro de la Propiedad, el juzgado sin més tramite acordé6 el requerimiento de
pago por edictos, pese a que constaba un domicilio en el Principado de Andorra. El érgano
judicial no intenté llevar a cabo ninguna notificacién en el mismo, como tampoco intentd
averiguar, por cualquier medio a su alcance, otro domicilio en que poder emplazar al
ejecutado. El TC estima el amparo dado que considera que los mecanismos de cooperacién
judicial entre Esparia y el Principado de Andorra no entrafiaban un despliegue de actividad
desmesurado que excediera de lo razonable, ello con independencia de que dicho factor
tampoco fue considerado por el juzgado como ratio decidendi de su decision.

4. Casos en que un requerimiento indebidamente practicado no es causa de nulidad

El art. 166.1 LEC sanciona con nulidad los actos de comunicacién que no se
practiquen con arreglo a lo dispuesto en la ley y puedan causar indefensién. No obstante,
cuando, pese al defecto, un acto de comunicacién viciado de nulidad llegue a conocimiento
de su destinatario, este puede, o bien darlo por valido y conservar las actuaciones (art. 166.2
LEQ), o bien impugnarlo cuando haya sufrido un menoscabo procesal. Lo que no procede es
dejar que las actuaciones avancen sin hacer notar la falta y, posteriormente, cuando a la
parte le interese, pretender la declaracién de nulidad de un acto de comunicacién que, si
bien inicialmente fue nulo, luego ha quedado subsanados!.

En este sentido el TC, Sala Segunda, en la Sentencia 116/2021, de 31 de mayo (rec.
1619-2020), resuelve un recurso de amparo en que la entidad ejecutada, a pesar de tener
conocimiento del procedimiento de ejecucién e incluso de la convocatoria de la subasta de
un bien de su propiedad, no se personé formalmente en las actuaciones, mediante
procurador y abogado, hasta mucho después de haberse adjudicado el bien en publica
subasta y puesto en posesiéon del adjudicatario, a los Unicos efectos de interponer un
incidente de nulidad de actuaciones. La situacién de indefensién alegada por la entidad
recurrente, como lesiva de su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), se considera
imputable a su propia conducta, y no a una infraccién del deber de diligencia del érgano
judicial, lo que determina la desestimacién del recurso de amparo.

30 Resolucién de la DGSJFP de 30 de marzo de 2023 (BOE de 18 de abril de 2023).

31 STS, Sala Primera, de lo Civil, Seccién 1.%, 171/2019, de 20 de marzo.
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Para que proceda la nulidad de actuaciones a consecuencia de la irregularidad de un
acto de comunicacién, debe afectar al derecho de defensa de la parte que lo alega32. La
indefension de alcance constitucional es distinta de la indefensién meramente procesal,
habida cuenta de que una transgresion de las normas formales, configuradas como garantia,
es un factor necesario e inexcusable, pero no resulta suficiente para diagnosticar la
indefensi6én con trascendencia constitucional. La indefensién que prohibe el art. 24.1 CE,
no nace de la sola y simple infraccién por los érganos judiciales de las reglas procesales,
pues el quebrantamiento de esta legalidad no provoca, en todos los casos, la eliminacién o
disminucién sustancial de los derechos que corresponden a las partes ni, en consecuencia,
indefensién. De este modo, no basta con que se haya producido la transgresién de una norma
procesal, tales como las que rigen el primer emplazamiento, requerimiento o citacion de los
demandados, sino que es necesaria la concurrencia de otros requisitos:

— Por un lado, la indefensién ha de ser efectiva y no meramente formal, lo que implica
que el defecto procesal haya supuesto un perjuicio real para el litigante en sus posibilidades
de defensa33. Se le ha de privar de ejercitar su potestad de alegar y, en su caso, de justificar
sus derechos e intereses o replicar dialécticamente las posiciones contrarias, en el ejercicio
del indispensable principio de contradiccion34.

— Por otro lado, no se produce indefensiéon cuando la omisién o frustracién de los
actos de comunicacion procesal obedecen a la falta de diligencia del afectado en la defensa
de sus derechos e intereses, bien porque se ha colocado al margen del proceso mediante una
actitud pasiva3?, bien cuando resulte probado que poseia un conocimiento extraprocesal de
la existencia del litigio.

Es necesario que la indefensién padecida no obedezca a la propia voluntad o a la
falta de diligencia del demandado, pues si tiene conocimiento por cualquier medio, aunque
sea ajeno al proceso, de la tramitacion del juicio, la diligencia exigible en la defensa de sus
intereses le obliga a personarse en el procedimiento3t, ya que esta vedado que sostenga
una denuncia constitucional de indefensién quien, por su actitud pasiva o negligente,
coadyuvd a su producciéon al no comparecer estando a tiempo de hacerlo3”.

32 E1 TS, Sala Primera, en la Sentencia 144/2014, de 13 de marzo (rec. 755/2012).

33 SAP Cantabria, Seccién 2.7, 67/2022, de 2 de febrero (rec. 23/2021): “Concurren en este caso palmarios
defectos formales en el emplazamiento, pero tales deficiencias no han impedido a la parte conocer la existencia del
procedimiento ni el concreto alcance de las acciones contra ella ejercitadas, estando, por tanto, en disposicion de
personarse en forma en la instancia, de formular contestacion y de practicar la prueba necesaria para acreditar sus
motivos de oposicion al pago. No ha existido efectiva indefension porque la pérdida de las oportunidades de alegacion
y prueba nada tiene que ver con la inobservancia de las formalidades exigidas en los convenios que se invocan, sino
con la pasividad de la propia entidad demandada’.

3¢ STC 95/2020, de 20 de julio de 2020 (rec. de amparo 3695/2019).

35 SSAP Alava, Seccién 1.7, 366/2016, de 21 de noviembre (rec. 516/2016): Vizcaya, Seccién 4.7, 938/2019,
de 6 de junio (rec. 1912/2018); Girona, Seccién 1.2, 1222/2020, de 23 de octubre (rec. 615/2020), Madrid, Seccién 13.%,
23/2022, de 27 de enero (rec. 472/2021).

36 Fin 1la ST'S 89/2020, de 6 de febrero (rec. 2362/2017), no se declara la nulidad de actuaciones en un caso
en que habiendo sido notificada la demanda ejecutiva y requerido de pago el ejecutado correctamente en el domicilio
que constaba en el Registro de la Propiedad, posteriormente la notificaciéon de la resolucién convocando la subasta
en dicho domicilio por correo certificado resulta negativa por «Ausente reparto. No retirado». El TS considera que
no hay infraccién de la norma aplicable, pues la notificacién de la subasta se practicé conforme a las previsiones del
art. 691.2 LEC, en la redaccién vigente al momento de tramitarse el proceso (anterior a la reforma de la LEC por
la Ley 19/2015, de 13 de julio), segtn el cual el sefialamiento de la subasta se habia de notificar al deudor en el
domicilio que constaba en el Registro, o en su caso, en la forma en que se habia practicado el requerimiento conforme
al art. 686 LEC. E1 TS considera que el posible perjuicio sufrido es imputable al propio recurrente, quien se
desentendié de la marcha del procedimiento, pues tras ser requerido de pago, no comparecié en el proceso y no
recogié el aviso de notificacién que le remiti6é el juzgado, relativo al sefialamiento de la subasta, en la finca
hipotecada, lugar que expresamente admitié como idéneo para la practica de las diligencias relacionadas con la
ejecucién hipotecaria, y en la que recibié el citado requerimiento previo y la posterior notificacién del decreto
aprobatorio del remate.

37 SSTC 101/1990, de 4 de julio, y 149/2002, de 15 de julio. SSTS, Sala de lo Civil, 1159/2004, de 3 de
diciembre, y 144/2014, de 13 de marzo (rec. 755/2012).
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La Sala Primera del TS, en la Sentencia 493/2022, de 22 de junio (rec. 5557/2021),
ha declarado que la naturaleza recepticia, que corresponde a toda notificacion o
requerimiento, legalmente practicado, exige la colaboracion del destinatario, en el sentido
de que admita y no obstaculice intencionada o negligentemente su recepcion, de manera tal
que la frustracién de su practica no responda a causas que le sean directamente imputables.

No existira indefensidon, lesiva del art. 24.1 CE, si de las actuaciones se deduce que
quien la denuncia no ha observado la debida diligencia en la defensa de sus derechos, de
modo tal que la indefensién alegada sea consecuencia del desinterés, 1a negligencia, el error
técnico o impericia de la parte o profesionales que la representen o defiendan3s, ya que la
indefensién no puede equipararse con cualquier infraccién o vulneracién de normas
procesales, sino solamente con aquella situacién en la que el interesado, de modo
injustificado, ve cerrada la posibilidad de impetrar la proteccién jurisdiccional3®.

Incumbe a la parte que la alegue justificar que la indefensién es real, y ponerla en
relacién con el caso concreto y con los términos del debate, no siendo suficiente con acudir
a genéricas y vagas argumentaciones sobre la pérdida de oportunidades procesales. La
indefensién consiste en la privacién o limitacién, no imputable al justiciable, de
cualesquiera medios legitimos de defensa, y la hay siempre que falte una plena posibilidad
de contradicciéon4o.

De todos modos, como ponen de relieve el Tribunal Supremo4! y la DGSJFP42, con cita
de la doctrina del Tribunal Constitucional43, el conocimiento tardio de la existencia del
procedimiento no puede subsanar el defecto en el emplazamiento.

III. NECESIDAD DE NOTIFICAR LA CONVOCATORIA DE SUBASTA AL EJECUTADO
AUN CUANDO NO ESTE PERSONADO

La Ley organica 1/2025, acertadamente, ha eliminado del art. 645.1 LEC la referencia
a que el anuncio en el BOE sirve de notificacién al ejecutado no personado, ya que dicha
previsién normativa (incluida por la Ley 19/2015, de 13 de julio), le podia causar autentica
indefensién dado que el ciudadano medio no consulta normalmente dicho periédico oficial, y
aun cuando lo consulte, hay que tener en cuenta que en dicho anuncio ni siquiera se identifica
el bien que se subasta ni su propietario, por lo que es dificil enterarse por este medio de que
un bien propio va a ser subastado44.

38 SSTC 79/2021, de 19 de abril, y 116/2021, de 31 de mayo.

39 ST'C 95/2020, de 20 de julio.

40 STS 141/2011, de 3 de marzo (rec. 1865/2007).

41 SSTS, Sala Primera, 612/2008, de 20 de junio (rec. 449/2002).

42 Resolucién de la DGRN de 30 de agosto de 2013.

43 STC 101/1990, 4 de junio (rec. de amparo 508/1988): “En consecuencia, se ha repetido en numerosas
ocasiones que solo puede hablarse de indefension imputable al organo judicial en los supuestos en que una de las
partes no haya sido emplazada o citada, quedando fuera del procedimiento, cuando dicha parte no haya tenido
tampoco conocimiento extraprocesal de la tramitacion del juicio. En efecto, tal requisito es indispensable para que
se pueda hablar de indefension material y no de un mero defecto procesal. Pues si la parte afectada tiene
conocimiento por cualquier medio ajeno al proceso de la tramitacion del juicio, la diligencia exigible en la defensa
de sus intereses la obliga a personarse en el procedimiento, subsanando asi la posible infraccion cometida por el
drgano judicial [entre muchas, SSTC 48/1984 (fundamento juridico 1.9y 95/1987 (fundamento juridico 2.°)]. Solo si
dicho conocimiento es tan tardio que le impide la adecuada defensa de sus intereses o si, intentada la personacion,
se le deniega indebidamente, habria una actuacion del drgano judicial generadora de indefension”.

#4 Cfr, FONT DE MORA RULLAN, J. “El talén de Aquiles de la subasta judicial electrénica: la
notificacién de la convocatoria de la subasta a los demandados no personados. Critica al articulo 645 de la LEC”.
Diario La Ley, N° 9203, Seccién Tribuna, 23 de Mayo de 2018, Editorial Wolters Kluwer. Este autor puso de
manifiesto que el problema no es solo que se utilizara la cuestionable técnica de publicacién del anuncio de subasta
en el BOE. como método de notificacién, sino que lo especialmente preocupante era que esa publicacién resultaba
del todo ineficaz a los efectos de que el interesado pudiera llegar a tener noticia de que se ha iniciado el proceso
de venta forzosa sobre sus bienes, pues resulta que el anuncio que se publica en el Boletin no contiene los datos
bésicos e indispensables para identificar a las partes ni el bien a subastar, por lo que incluso en el hipotético
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El vigente art. 644 LEC establece que la notificacién al ejecutado no personado del
decreto convocando la subasta deberd practicarse en la forma prevista en el art. 155 de la
LEC, es decir, conforme a las reglas generales de los actos de comunicacién. De todos modos,
el inicio de la subasta y su resultado no va a serle notificado personalmente, sino que serd
facilitado por el Portal de Subastas, teniendo la posibilidad de registrarse como usuario y
utilizar su sistema de alertas.

La anterior redaccién del art. 645.1 de la LEC planteaba serias dudas de
constitucionalidad. El TC, Sala Primera, 126/2014, en la sentencia de 21 de julio (rec.
3652/2012) declaré que, dada la finalidad y relevancia del tradmite, la comunicacién de la
subasta, por exigencias del art. 24.1 CE, tiene que realizarse en la forma que garantice su
efectividad si es posible hacerlo porque se conozca el domicilio del interesado?6.

Asimismo, el TS en la sentencia 144/2014, de 13 de marzo (rec. 755/2012)47 consideré
la notificacién de la subasta al ejecutado como un acto de comunicacién esencial.

Por todo ello, resulta loable que el legislador, se haya dado cuenta de esta deficiencia
legal que afectaba directamente al derecho de defensa aunque resulta reprobable que haya
tardado casi 10 afnos en enmendarla.

IV. SUPUESTOS PROBLEMATICOS

El art. 686.1 LEC establece que en el auto por el que se autorice y despache la
ejecucién se mandara requerir de pago al deudor y, en su caso, al hipotecante no deudor o
al tercer poseedor contra quienes se hubiere dirigido la demanda, en el domicilio que resulte
vigente en el Registro.

Sin perjuicio de lo que sera objeto de nuestro analisis en lineas posteriores, de los
términos legales se infiere que la demanda ejecutiva se dirigira, o bien Unicamente contra
el deudor (si es el dueifio de los bienes hipotecados), o bien contra el deudor y el hipotecante
no deudor (si no coincidiera la persona titular de la deuda con la propietaria de los bienes
hipotecados), o bien contra el deudor y el tercer poseedor (en el caso de que, después de
constituirse la hipoteca, un tercero hubiera adquirido el bien hipotecado sin subrogarse en
la deuda, habiendo acreditado su adquisicién al acreedor). Ahora bien, si el tercer poseedor
tan solo hubiere adquirido el usufructo o la nuda propiedad, conservando el hipotecante no
deudor el correlativo derecho sobre el bien, la demanda ejecutiva habra de dirigirse, ademés
de contra el deudor, contra el tercer poseedor y contra el hipotecante no deudor.

supuesto de que el demandado llegara a consultar su nombre o la direccién del bien de su titularidad en cualquiera
de los buscadores de internet, no obtendria ninguna informacién de utilidad o relevante a tales efectos.

45 Cfr. GARCIA SOLER, E. “La notificacién de la subasta judicial al ejecutado no personado”. Diario La
Leyn.® 8674, Seccién Tribuna, 4 de enero de 2016, ref. D-3 (La Ley 7924/2015).

BERNABEU PEREZ, 1.C. “La notificacién al ejecutado personado de la subasta electrénica. La ruptura
del principio de igualdad”. Prdctica de Tribunales n° 124, enero-febrero 2017, N° 124, 1 de ene. de 2017, Editorial
Wolters Kluwer.

46 STC, Sala Primera, 126/2014, de 21 de julio (rec. 3652/2012): “La defectuosa notificacion llevada a cabo
por el Juzgado les ocasiond una situacion de indefension contraria al derecho a la tutela judicial efectiva
consagrado en el art. 24.1 CE. La anterior conclusion no resulta alterada por el hecho de que los demandantes
hubieran tenido conocimiento, dos afos atrds, de la existencia del procedimiento, y que hubieran decidido no
personarse. Es cierto que los demandantes de amparo no intervinieron en ningin momento en el proceso. Pero, al
margen de ello, no puede llegarse a la conclusion de que no hubiera que notificarseles las incidencias que les
pudieran afectar y, por lo que ahora importa, la celebracion de la subasta (...). En este caso, dada la finalidad y
relevancia del tramite, esta comunicacion, por exigencias del art. 24.1 CE, tiene que realizarse en forma que
garantice su efectividad si, como es el caso, es posible hacerlo porque se conozca el domicilio del interesado, y no a
través de un acto ficticio de comunicacion como es la notificacion edictal "(STC 104/2008, 15 de septiembre, FJ 4)”,

47 Véase comentario de esta sentencia: CALLEJO CARRION, S y DE PRADA RODRIGUEZ, M. “El
requerimiento de pago en el proceso de ejecucién hipotecaria (A propésito de la STS de 13 de marzo de 2014)”.
Actualidad civiln.° 2, febrero 2015, N° 2, 1 de feb. de 2015, Editorial Wolters Kluwer.
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El art. 686 LEC plantea numerosas cuestiones conflictivas a las que va a darse
respuesta en lineas posteriores:

1. Deudor fallecido y herederos desconocidos

Se viene aceptando dirigir la ejecucidén hipotecaria frente a la herencia yacente de un
deudor hipotecario en el caso de que este hubiera fallecido#8. La herencia yacente carece de
personalidad juridica, aunque por medio de albaceas o administradores testamentarios o
judiciales puede ser demandada y, en su caso, requerida de pago. Asimismo, el
emplazamiento de la herencia yacente puede efectuarse a través del llamamiento de los
herederos desconocidos, ignorados, inciertos de una persona determinada, en cuyo caso sera
necesario haber demandado a algin posible llamado a la herencia, sin que baste el
llamamiento genérico por edictos a herederos ignorados.

El ordinal cuarto del art. 6.1 LEC reconoce capacidad para ser parte a “las masas
patrimoniales o los patrimonios separados que carezcan transitoriamente de titular’, entre
los que se encuentra la herencia yacente. Por su parte, el art. 7.5 establece que las masas
patrimoniales o patrimonios separados a los que se reconoce capacidad para ser parte
compareceran en juicio por medio de quienes, conforme a la Ley, los administren.

En los casos en que interviene la herencia yacente, la doctrina de la DGRN/DGSJFP49
como regla general — y con las matizaciones que analizaremos con posterioridad- impone
que toda actuacién que pretenda tener reflejo registral debe articularse bien mediante el
nombramiento de un administrador judicial, en los términos previstos en los arts. 795 y ss.
LEC, bien mediante la intervencién en el procedimiento de alguno de los interesados en
dicha herencia yacente.

La suspensién de la inscripcion del decreto de adjudicacién por falta de tracto
sucesivo, cuando no se haya verificado el nombramiento de administrador, debe limitarse
a aquellos casos en que el llamamiento a los herederos indeterminados es puramente
genérico, y obviarse cuando la demanda se ha dirigido contra personas determinadas como
posibles herederos, siempre que de los documentos presentados resulte que el juez ha
considerado suficiente la legitimacion pasiva de la herencia yacente®0.

Se admite incluso el emplazamiento de la herencia yacente a través de un posible
interesado, cuando no se haya acreditado su condicién de heredero ni su aceptacién de la
herencia5!.

48 Autos de las AA. PP. Barcelona, Seccién 17.%, 217/2013, de 12 de noviembre (rec. 272/2013); Barcelona,
Seccién 13.%, 287/2015, de 8 de octubre (rec. 582/2015); Las Palmas, Seccién 5.7, 309/2015, de 26 de noviembre (rec.
105/2015); Castellén, Seccién 3.7, 49/2016, de 18 de febrero (rec. 736/2015); Cérdoba, Seccién 1.7, 271/2016, de 13 de
junio (rec. 356/2016), y Barcelona, Seccién 1.2, 213/2016, de 6 de junio (rec. 1024/2015).

No obstante, esta cuestién no es pacifica; asi, el Auto 3/2012, de 12 de enero (rec. 427/2009), dictado por la
Seccién 21.2 de la AP de Madrid (con cita de los Autos de la Seccién 19.* de 1a AP de Barcelona de 31 de octubre de
2006 y de la Seccién 11.* de la AP Madrid de 30 de mayo de 2007), viene a sustentar la tesis de que no procede
seguir la ejecucién hipotecaria frente a la herencia yacente del deudor hipotecario fallecido antes de la presentacién
de la demanda ejecutiva, puesto que el procedimiento hipotecario es un proceso especial en el que hay que requerir
de pago al ejecutado, y ello resulta imposible cuando aquel hubiere fallecido.

49 Resoluciones de la DGRN de 27 de mayo y de 12 de julio de 2013; de 8 de mayo de 2014; de 5 de marzo
de 2015; de 15 de noviembre de 2016; de 12 de diciembre de 2018 y de 23 de septiembre de 2019.

50 Resoluciones de la DGRN de 3 de octubre de 2011 (BOE de 26 de diciembre de 2011) y de 23 de
septiembre de 2019 (BOE de 13 de noviembre de 2019).

51 Resoluciones de la DGRN de 27 de julio de 2010 (BOE, n.° 228, de 20 de septiembre de 2010); 15 de
noviembre de 2016, y de 9 de julio de 2018 (BOE n.° 178, de 24 de julio de 2018).
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La DGRN/DGSJFP52 considera que si la renuncia de los herederos ha tenido lugar
con anterioridad a su intervencién en el procedimiento ya no representan los intereses de
la herencia a la que previamente habian renunciado, por lo que, en principio, habra que
nombrar un administrador judicial que pueda velar por tales intereses; sin embargo, si han
renunciado a la herencia después de iniciarse el procedimiento y consta que han tenido
intervencién, resulta posible la inscripcién del decreto de adjudicacién en el Registro.

No obstante, en el caso de ser varios los deudores, si ha fallecido uno antes del
procedimiento, no resulta suficiente con demandar a los otros, también deudores y posibles
herederos de aquel, si no consta que estos intervienen en el procedimiento también como
interesados en su herencia?3.

El ejecutante debe proporcionar cuantos datos tenga para facilitar la localizacién y
aviso de los familiares en cuyo entorno normalmente se encontraran los herederos, hayan
aceptado o no, teniendo también un deber el 6rgano jurisdiccional de agotar las
posibilidades de localizar al entorno familiar.

El1 TS, en la Sentencia 141/2011, de 3 de marzo (rec. 1865/2007), estima un recurso
extraordinario por infracciéon procesal en un caso en que se efectud el emplazamiento por
edictos de los desconocidos herederos demandados sin intentar averiguacién previa sobre
su identidad y domicilio, aunque con la demanda se aportaron datos que podian abrir una
via de localizacién, como el tltimo domicilio de los fallecidos y sus datos personales, obrantes
en las certificaciones de defuncién, que ofrecian la posibilidad de identificar a los posibles
herederos y su paradero, ya que aunque la herencia yacente sea una masa patrimonial, se
ha de intentar la localizacién de quien pueda ostentar su representacién en juicio.

De todos modos, el TS en la Sentencia de la Sala Primera, de lo Civil, 590/2021, de 9
de septiembre (rec. 2833/2018), excluye la necesidad de nombramiento de administrador,
pese a que no se localice a ningiin representante de la herencia yacente, siempre que se
agoten las averiguaciones para su localizacién y conste que se ha dado traslado a la
Administracion Piblica competente al producirse el llamamiento legal en Gltimo lugar a su
favor. La DGSJFP54 también secunda esta doctrina entendiendo que cuando no se tenga
indicio alguno de la existencia de herederos interesados en la herencia yacente (casos de
personas que han fallecido sin testamento y sin parientes conocidos con derecho a la
sucesién intestada), ademds de emplazar a los ignorados herederos por edictos, basta con
comunicar al Estado o a la Comunidad Auténoma llamada a la sucesién intestada, la
pendencia del proceso, conforme al art. 150.2 LEC.

2. Deudores solidarios

La DGSJFP? considera que: “El requerimiento de pago es necesario efectuarlo a
todos los deudores, ademas de al hipotecante no deudor y tercer poseedor si los hubiere,
cualquiera que sea la relacion de mancomunidad o solidaridad que mantengan respecto al

52 Resoluciones de la DGRN/DGSJFP de 15 de noviembre de 2016; de 12 de diciembre de 2018 y de 23 de
julio de 2021.

53 Resolucién de la DGRN de 6 de marzo de 2019.

5¢ Resoluciones de la DGSJFP de 14 de octubre de 2021 (BOE de 12 de noviembre de 2021); de 25 de
octubre de 2021 (BOE de 22 de noviembre de 2021); de 2 de diciembre de 2022 (BOE de 20 de diciembre de 2022) y
de 25 de julio de 2023.

55 Resoluciones de la DGRN/DGSJFP de 7 de julio de 2017; 19 de julio de 2022 (BOE 4 de agosto).
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crédito, sin perjuicio de que en este ultimo caso la demanda pueda interponerse contra
cualquiera de ellos segtn el articulo 542.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil'.

3. Deudor que no es propietario del bien hipotecado

En el procedimiento hipotecario se ejercita una accién real, es decir, solo se procede
contra el bien dado en garantia, lo que suscita el problema de si habra que demandar al
deudor, cuando este no es propietario del bien hipotecado, dado que el apremio no le afecta
ni en este proceso se puede proceder contra ningun otro bien de su patrimonio.

A nuestro juicio, lo oportuno es demandarle, pues asi se infiere del art. 685.1 LEC
que exige dirigir la demanda ejecutiva contra el deudor sin diferenciar si es o no titular del
bien hipotecado; asimismo, el art. 686.1 del mismo texto legal dispone la necesidad de
requerirle de pago judicialmente, salvo que con la demanda se presente acta notarial que
acredite que se le ha requerido de pago con al menos diez dias de antelacién. Ademas, el
art. 132.1.° LH establece que, a los efectos de las inscripciones y cancelaciones a que den
lugar a los procedimientos de ejecucion directa sobre bienes hipotecados, la calificacion del
Registrador se extendera a que se ha demandado y requerido de pago, en el domicilio
designado, al deudor. El contenido de estas normas es claro, siendo especialmente
significativo el uso de la palabra “debera” que utiliza el art. 685 LEC, dado que no se trata
de una opcidén sino de una obligacién.

Tales preceptos, interpretados literalmente (art. 3.1 CC), llevan a concluir que si no
se demanda al deudor, se incurre en una infraccién de un tramite esencial del procedimiento
que puede dar lugar a su nulidad, habida cuenta de que la deuda nunca puede desligarse
de la hipoteca, pues esta constituye un derecho real de garantia que no puede operar en
abstracto, desvinculada de la obligacién que garantiza. A lo que se une que es el deudor el
que se encuentra en las mejores condiciones para oponerse a la ejecucidon por conocer si el
saldo que se ejecuta como principal es debido o si lo es la cantidad reclamada por intereses,
pudiendo también pagar la deuda, como obligado, extinguiendo la obligacién?6.

De todos modos, tampoco se puede obviar que el Tribunal Supremo (refiriéndose a
una ejecucién sujeta al art. 131 LH), en la Sentencia de la Sala de lo Civil 770/2014, de 12
de enero (rec. 2820/2001) declaré que lo importante es que el deudor no hipotecante fuera
requerido de pago, aunque no hubiera sido demandado. En concreto, en esta resolucion se
pronuncié en los siguientes términos: “Aunque doctrinalmente al Interpretarse los
preceptos que regulaban este procedimiento se tendia a comprender bajo el concepto de
deudor no solo al obligado al pago personal sino también al tercer adquirente y al
hipotecante, agrupando a todos como parte pasiva del mismo, sin embargo, por la
naturaleza de la accion ejercitada, solo lo serd el hipotecante de los bienes. Ello no empece
para que el obligado principal al pago de la deuda sea requerido de pago necesariamente en
este procedimiento, a fin de que evite con el cumplimiento de aquel la realizacion de los
bienes afectos. Pero la demanda que persigue la realizacion de estos no tiene por qué
dirigirse contra el mismo y si solo contra el propietario registral, por ser el sujeto pasivo de
la obligacion garantizada por este especial derecho real’. En similar sentido, se pronuncia
alguna resolucién de la jurisprudencia menor, esgrimiendo similares argumentos®’.

56 Autos de las AA. PP. Madrid, Seccién 19.%, 171/2009, de 26 de junio (rec. 325/2009), y, Seccién 12.%,
768/2012, de 12 de diciembre (rec. 254/2012); Valencia, Seccién 6.%, 45/2015, de 3 de marzo (rec. 573/2014); Vizcaya,
Seccién 5.2, 77/2019, de 26 de junio (rec. 470/2018).

57 AAP Sevilla, Seccién 5.2, de 16 de octubre de 2012 (rollo 5932/2012).
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Por lo demas, la DGRN/DGSJFP entiende que aunque el registrador debe velar por
la intervencién del deudor en el procedimiento hipotecario, si se hubiera dictado una
resolucién judicial firme declarando la improcedencia de dirigir contra él la demanda
ejecutiva, no le compete cuestionar la oportunidad de tal decisiéon conforme al art. 100 RH?38,

--- Supuesto en que el deudor ha sido declarado en concurso, cuando el bien pertenezca
a un hipotecante no deudor

Procede preguntarse si habra que demandar en el procedimiento hipotecario al
deudor y, en su caso, requerirle de pago, cuando no sea el dueno del bien hipotecado y,
ademas, esté declarado en concurso.

Parte de la jurisprudencia menor® considera que lo més oportuno es demandarle,
entendiendo que el hecho de que el deudor esté en concurso no presenta relevancia alguna,
ya que la ejecucion se dirige contra un bien que no es de su propiedad, pues aunque
ciertamente no podra pagar al margen del concurso, si podria ejercitar su derecho de
defensa, oponiéndose a la ejecucién (art. 695.1 LEC) y alegando, en su caso, cldusulas
abusivas que fundamenten la ejecucién o que hubieren determinado la cantidad exigible
(art. 695.1.4.%). En igual sentido, parte de la doctrina8® entiende que la demanda de
ejecucién hipotecaria debera dirigirse frente al deudor concursado y el hipotecante no
deudor, aunque no exista posibilidad de dirigir contra el primero ninguna actuacién
ejecutiva frente a su patrimonio, cuya competencia es exclusiva y excluyente del 6rgano
judicial que tramita el concurso; ahora bien, una vez subastado el bien del hipotecante no
deudor, el acreedor no podra continuar la ejecucidon, ex art. 579 LEC, por el resto del crédito
no cobrado contra el deudor concursado.

No obstante, otras resoluciones entienden que el hecho de que el deudor esté
declarado en concurso, convierte su presencia en el proceso hipotecario priacticamente en
una formalidad vacia de contenido puesto que la reclamacién del banco acreedor contra él
se esta ya ejecutando en el seno del proceso universal, por lo que un eventual requerimiento
de pago en el proceso hipotecario, no solo seria irrelevante sino también incoherente e
inatendible, y 1o mismo cabe decir de una eventual continuidad del proceso por la diferencia
no satisfecha con la garantia la ejecucién hipotecaria. Se considera que carece de sentido

58 Resolucién de la DGRN de 2 de agosto de 2016: “Sentado lo anterior, en el presente caso, ante la
inadmision de la demanda contra el deudor y de requerimiento de pago al mismo, decision que no fue recurrida por
el ejecutante y sin que conste que el hipotecante no deudor, haya hecho ninguna alegacion, se ha continuado el
procedimiento, y, una vez recaida la pertinente calificacion del registrador en la que serialaba la falta de demanda
v de requerimiento de pago al deudor, se ha desestimado integramente, mediante el auto de 19 de junio de 2014 a
que se ha hecho referencia en el primer fundamento, la solicitud de nulidad de actuaciones efectuada por el
ejecutante dando lugar a la firmeza de la ejecucion y por Io tanto a la adjudicacion de ella dimanante. (...)

Porque si bien el registrador debe velar por la intervencion del deudor en el procedimiento en la forma
dispuesta por la legislacion invocada, una vez una resolucion judicial firme decide sobre su improcedencia, no le
compete cuestionar la oportunidad de tal decision conforme al articulo 100 del Reglamento Hipotecario’.

59 Autos de las AA. PP. La Rioja, Seccién 1.7, 40/2018, de 19 de marzo (rec. 102/2017), y Vizcaya, Seccién
5.2, 77/2019, de 26 de junio (rec. 470/2018).

60 Cfr. DE LA MORENA, G., y DE LA MORENA, A. “Hipotecante no deudor, tercer poseedor y deudor con
responsabilidad limitada”. Disponible en:
https://insolvia.es/adjuntos/20190609%20HIPOTECANTE%20N0%20DEUDOR.pdf.
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despachar una ejecucién hipotecaria contra un deudor concursado no hipotecante, maxime
cuando la normativa concursal justifica que no se hagas!.

Asimismo, la DGRN/DGSJFP¢2 declara que, la falta de requerimiento de pago al
deudor podria dar lugar a que no fuera factible para el acreedor continuar el procedimiento
contra el mismo respecto a otros bienes si no se hubiera satisfecho totalmente la deuda,
pues faltaria el presupuesto para ello, que es la reclamacién contra el mismo dentro del
procedimiento de ejecucion, pero esto seria ajeno a la inscripcién de la adjudicacién de un
bien propio del hipotecante no deudor que ha consentido el decreto de adjudicacién y la
firmeza del mismo y cuyo bien es ajeno al deudor y al ejercicio de la accién real hipotecaria

El hecho de que el deudor se encuentre declarado en concurso, pero no el hipotecante
no deudor, en modo alguno presenta relevancia para la sustanciacién del procedimiento
hipotecario y la subasta del bien®3, puesto que si la propia legislacién concursal admite la
Iniciacién o prosecucion del procedimiento cuando se hallan hipotecados bienes no
necesarios para la actividad profesional o empresarial del deudor (art. 146 TRLC), cuanto
mas en el caso de que tales bienes sean del todo ajenos a la masa por ser de titularidad de
un tercero®. Si esta declarado en concurso el deudor, pero no el hipotecante propietario de
la finca que sirve de garantia a dicho crédito, al ser esta propiedad de un tercero, esta
excluida de su activo y de la competencia exclusiva y excluyente del juez del concurso que
tampoco tendra competencia para la eventual ejecucién de la garantia que debera seguirse
ante el érgano judicial que corresponda segin las normas procedimentales generales, sin
perjuicio, naturalmente, de que el resultado de esa ejecucién tenga las consecuencias
correspondientes en el procedimiento concursal del deudor®. Por lo demaés, el juez del

61 AAP Barcelona, Seccién 16.%, 236/2013, de 15 de octubre: “Ocurre que el hecho de que el deudor esté
sujeto a un proceso concursal, convertiria su presencia en este proceso hipotecario practicamente en una formalidad
vacia. La reclamacion del banco contra Perfilart se estd ya ejecutando en el seno del proceso universal por lo que
un eventual requerimiento de pago en el proceso hipotecario no solo seria irrelevante sino también incoherente e
Inatendible y lo mismo cabe decir de una eventual continuidad del proceso por la diferencia no satisfecha con la
garantia la ejecucion hipotecaria. En cualquier caso, el art. 55.1 de la Ley Cambiaria establece que, “declarado el
concurso, no podrdn Iniciarse ejecuciones singulares...contra el patrimonio del deudor”, anadiendo el apartado 3 del
mismo precepto que “las actuaciones que se practiquen en contravencion de lo establecido en apartados 1y 2 serdn
nulas de pleno derecho”. No es solo pues que carezca de sentido despachar una ejecucion hipotecaria contra un
deudor concursado no hipotecante, es que la normativa concursal mds bien justifica que no se haga’.

AAP Coérdoba, Seccién 1.2, 308/2015, de 17 de junio: “Conforme a lo expuesto, la demanda ejecutiva deberia
haberse dirigido contra la deudora, “Cocipesca, S. L.”, y contra la hipotecante no deudora (titular de los inmuebles
hipotecados), Diia. Gabriela. Sin embargo, encontrdndose a la fecha de presentacion de la demanda dicha compaiiia
mercantil deudora en concurso de acreedores, no era posible dirigir la ejecucion contra ella, conforme al articulo
56.1 de la Ley Concursal, por lo que la uinica legitimada posible era la mencionada hipotecante no deudora. Sin que
se plantee propiamente situacion de Ilitisconsorcio pasivo necesario, como se afirma en el recurso de apelacion,
puesto que los titulos de responsabilidad frente a la entidad acreedora son diferentes, ya que “Cocipesca, S. L.”
responde a titulo personal o contractual, como prestataria; mientras que la obligacion de la apelante es de cardcter
real, como garante hipotecaria. E incluso aunque se considerase que existia tal situacion litisoconsorcial estricta, el
Iitisconsorcio queda roto ex lege por la prevision del mencionado articulo 55.1 de la Ley Concursal, como se
desprende claramente del articulo 568.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (al que se remite, en lo que se refiere a
Ia ejecucion hipotecaria, el articulo 681 de Ia misma Ley), al permitir en caso de pluralidad de ejecutados y cuando
alguno de ellos estd en concurso, la ejecucion contra los ejecutados no concursados’.

62 Resoluciones de la DGRN de 7 de junio de 2012, de 22 de julio de 2014 y de 15 de octubre de 2014.

63 STS, Sala Primera, 313/2014, de 18 de junio: “Por consiguiente, el acreedor que ha recibido del fiador
una garantia real (prenda), en caso de incumplimiento de la obligacién principal por el deudor aun halldndose este
en concurso, puede ejecutaria en los términos convenidos, hasta donde alcance la garantia’.

64 AAP Granada, Seccién 5.2, 245/2015, de 28 diciembre.

65 Resolucién de la DGSJFP de 19 de octubre de 2020.

Sobre este particular:

Cfr. SANCHEZ PEREZ, L. “El hipotecante no deudor en concurso: un falso amigo para el acreedor
garantizado”. Revista Aranzadi Doctrinal n.’10/2014 parte Estudio. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor, 2014
(BIB 2014\482).
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concurso carece de legitimacién para cancelar una hipoteca, cuando el hipotecante no es el
deudor concursado dado que el bien hipotecado no puede formar parte de la masa activa al
pertenecer a un tercero 6,

4. Fiador

La jurisprudencia menoré? se pronuncia en contra de la procedencia de demandar al
fiador en el procedimiento hipotecario porque supondria desnaturalizar la accién que se
ejercita, que es de caracter real, limitada exclusivamente a la persecuciéon de los bienes
afectos, y no una accién personal de reclamacién de cantidad. El parrafo quinto (incluido en
el art. 685 LEC por la Ley 19/2015, de 13 de julio), avala esta tesis dado que en el mismo se
establece que, a los efectos previstos en el apdo. 1 del art. 579, serd necesario, para que
pueda iniciarse una ejecucién ordinaria posterior a la hipotecaria, por la cantidad que falte
y contra quienes proceda (entre ellos, hay que entender los fiadores), que se les haya
notificado la demanda ejecutiva inicial; por lo que, a sensu contrario, se ha de entender que,
si se exige tan solo notificarles la demanda ejecutiva para dirigir un posterior procedimiento
contra ellos, es porque no es preciso demandarlos. Esta notificacién ha de ser solicitada por
el ejecutante y podra ser practicada por su procurador si se pide expresamente o cuando
atendiendo a las circunstancias lo acuerde el Letrado de la Administracién de Justicia. La
cantidad reclamada en esta serd la que servira de base para despachar ejecuciéon contra los
avalistas o fiadores en una ejecucién ordinaria, sin que pueda ser aumentada por razon de
los intereses de demora devengados durante la tramitacién del procedimiento ejecutivo
inicialss,

De todos modos, si bien esté claro que el fiador no ostenta legitimacién pasiva en el
procedimiento hipotecario, existe discrepancia acerca de si, en caso de cldusula de
liquidacién unilateral, el acreedor habrd de notificarle la cantidad debida antes de

CANO, V. “La figura del hipotecante no deudor en el procedimiento concursal (parte I)”. Chavarri
Abogados. http://chabogados.es/wp-content/uploads/2017/03/ART-3-CONCURSAL-NEWSCHAVARRI-01.pdf

66 RDGRN de 10 de diciembre de 2019.

67 Autos de las AA. PP. Valencia, Seccién 8%, 115/2024, de 19 de abril; Baleares, Seccién 3.7, 12/2018, de 14 de
febrero (rec. 534/2017); Barcelona, Seccién 19.%, 285/2016, de 10 de noviembre; Granada, Seccién 3.%, 46/2016, de 31 de
marzo (rec. 18/2016); Granada, Seccién 5.7, 148/2015, de 7 de julio (rec. 160/2015); Barcelona, Seccién 4.7, 237/2014, de
11 de noviembre (rec. 544/2014); Barcelona, Seccién 14.%, 325/2014, de 30 de diciembre (rec. 177/2013); Valencia,
Seccién 9.7, 256/2013, de 11 de junio (rec. 86/2013); Cuenca, Seccién 1.7, de 17 de abril de 2012 (rec. 310/2011));
Barcelona, Seccién 11.%, de 30 de enero de 2012 (rec. 799/2011); Valencia, Seccién 9.?, 256/2013, de 11 de junio (rec.
86/2013); Madrid, Seccién 20.2, 129/2012, de 25 de mayo (rec. 622/2011); Madrid, Seccién 11.2, de 28 de septiembre de
2011 (rec. 197/2011) (SP/AUTRJ/712881); Zaragoza, Seccién 2., de 21 de junio de 2011 (rec. 231/2011); Guadalajara de
14 de junio de 2011 (rec. 103/2011); Madrid, Seccién 25.%, de 7 de junio de 2011 (rec. 99/2011); Zaragoza, Seccién 4.7, de
16 de diciembre de 2010 (rec. 477/2010); Las Palmas, Seccién 4.7, 319/2007, de 19 de julio (rec. 701/2006) y Las Palmas,
Seccién 5.2, 76/2003, de 9 de mayo.

En el AAP Santa Cruz de Tenerife, Seccién 3.%, de 28 de septiembre de 2011, se declara la nulidad de
actuaciones por haberse despachado ejecucién contra el fiador.

La AP Barcelona, Seccién 16.%, en Auto 114/2015, de 27 de marzo, permite que intervenga en el
procedimiento hipotecario el fiador llamado por el demandante en la demanda, pero sin requerirle de pago ni
realizar actuaciones ejecutivas contra él.

Sobre este particular, véase, asimismo: VV. AA. Encuesta Juridica: “Cuando el préstamo, ademés de con
hipoteca, se garantiza con garantias personales de fiadores, {es posible dirigir la accién hipotecaria contra estos
Ultimos?”. Base de datos Sepin Inmobiliario, octubre 2015 (SP/DOCT/19648). La mayoria de los encuestados (entre
quienes me encuentro) respondieron negativamente.

68 STS, Sala Primera, de lo Civil, 163/2015, de 1 de abril (rec. 1171/2013): “Debe precisarse, en todo caso,
que los fiadores que no han sido parte en el correspondiente procedimiento de ejecucion no deben responder de las
costas que resulten del mismo, sino del incumplimiento que resulte del contrato de préstamo del cual son garantes’.
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interponer la demanda, habida cuenta de que el apartado segundo del art. 572.2 establece
que “solo se despachard Ia ejecucion si el acreedor acredita haber notificado previamente al
ejecutado y al fiador, si lo hubiere, la cantidad exigible resultante de la liquidacion’,
exigiendo el apdo. 3.° del art. 573.1 LEC la necesidad de acompafiar a la demanda “e/
documento que acredite haberse notificado al deudor y al fiador, si lo hubiere, la cantidad
exigible’: Parte de la jurisprudencia menor69 entiende que no se puede considerar
necesaria la obligacién de notificar al fiador antes del procedimiento hipotecario la cantidad
debida, dado que el mismo no se dirige contra el fiador, sin perjuicio, de que, en interés del
deudor principal o del propio acreedor, pueda cualquiera de ellos, y singularmente el acreedor,
realizar dicha notificacién. De todos modos, en sentido contrario, se defiende que dado que
el art. 573 de la LEC es también aplicable en supuestos de ejecucién sobre bienes
hipotecados, por asi establecerlo expresamente el art. 685.2 LEC, resulta exigible que con
la demanda ejecutiva sobre bienes hipotecados o pignorados se aporte el documento que
acredite haberse notificado no solo al deudor, sino también al fiador, si lo hubiere, la
cantidad exigible70. Se entiende que resulta contradictorio entender que no se debe
notificar al fiador el saldo deudor antes del proceso (argumentando que contra este no se
dirige 1a ejecucién hipotecaria) y al mismo tiempo interesar que se le notifique la demanda
ejecutiva ex art. 685.5 LEC en previsiéon de poder continuar la ejecuciéon contra él si no
resulta suficiente lo obtenido con la subasta del inmueble71.

En todo caso, el fiador ostentara interés legitimo para solicitar su intervencién
voluntaria en el procedimiento hipotecario, ex art. 13 LEC. Su intervencién no es adhesiva
litisconsorcial, dado que la ejecucién solo le afecta con caracter prejudicial, indirecto o
reflejo, por lo que se debe considerar un interviniente adhesivo simple.

En este sentido, el AAP Madrid, Seccién 12.%, 180/2015, de 10 de junio (rec. 39/2015)
declara que el fiador ostenta interés legitimo, aunque indirecto, en el resultado de la
ejecucién hipotecaria, ya que si subastado el bien hipotecado, este no fuera suficiente para
cubrir lo debido, el deudor y, en su caso el fiador, seran responsables por el resto, por lo que
se considera que procede su intervencién como interviniente adhesivo simple dadas las
repercusiones que el resultado del litigio pudiera tener para el mismo. En similares
términos, el AAP Barcelona, Seccién 13.2, 29/2018, de 19 de febrero (rec. 350/2017), declara
que la circunstancia de que el fiador solidario no sea titular de los bienes especialmente
hipotecados, que son objeto del pleito, no le priva de la facultad de intervenir en el proceso?.

Asimismo, segtin el AAP Barcelona, Seccién 13.%, 357/2020, de 19 de noviembre (rec.
1351/2016), del juego de lo dispuesto en los arts. 685.1, 685.5, 579, 150.2, 14.1 y 13 LEC se

69 SAP Las Palmas, Seccién 4.%, 319/2007, de 19 de julio (rec. 701/2006): “Del art. 685.2 LEC conforme al
cual a la demanda ejecutiva se acompanardn el titulo o titulos de crédito, revestidos de los que requisitos que la
LEC exige para del despacho de ejecucion, asi como los demas documentos a que se refieren el art.550 y, en sus
respectivos casos, los arts. 573 y 574 LEC, no puede deducirse la obligacion de notificar al fiador la cantidad exigible
puesto que contra €l no se dirige, ni puede dirigirse el procedimiento de ejecucion hipotecaria (arts. 6811 y 686
LEC), y por ello debe entenderse tal remision normativa en lo que afecta al deudor ejecutado’.

En el mismo sentido- Autos de la AP Granada, Seccién 3.7, de 7 de octubre de 2011 (rec. 419/2010);
Granada, Seccién 3, 46/2016, de 31 de marzo (rec. 18/2016).

70: AAP La Rioja, Seccién 1.2, 128/2005, de 10 de noviembre (rec. 209/2005).
71 AAP de A Coruiia, Seccidén 3.%, 41/2020, de 27 de mayo de 2020.

72 En este mismo sentido, el AAP Girona, Seccion 1.7, 23/2015, de 23 de enero, declara que “Cuestion
diferente es el interés que estos ultimos puedan tener en conocer la existencia del procedimiento hipotecario,
supuesto en el que bastard con notificarles, cuando se solicite, que se ha presentado la demanda de ejecucion
hipotecaria, pudiendo en ese caso Invocar estos tener un Interés directo y legitimo en el resultado del pleito a los
efectos establecidos en el articulo 13 de la LEC".
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desprende la falta de legitimacién pasiva del fiador solidario para ser parte demandada en
el procedimiento de ejecucidon hipotecario; la legitimacion activa de la parte ejecutante para
pedir que el fiador intervenga en el proceso de ejecucién hipotecaria sin la cualidad de
demandado y la legitimacion del fiador para personarse y actuar como parte en el
procedimiento (ya sea por razén de la comunicacién de la demanda realizada a instancias
de la actora, ya sea por su propia iniciativa, dado su interés legitimo en el resultado de la
ejecucién) y realizar cuantas alegaciones puedan ser conducentes a su derecho frente a las
pretensiones de la demandante.

Cuando el fiador intervenga en el proceso de ejecucién podra oponerse a la misma
incluso por motivos que no puede alegar el deudor, como clausulas abusivas, en caso de que
el fiador ostente la condicién de consumidor y el deudor no lo sea’. De todos modos, la
normativa de consumo solo se aplicara en lo que afecte al fiador consumidor.

5. Tercer poseedor

a.- Casos en que hay que demandarle vy requerirle de pago

El art. 685.1 LEC tan solo exige demandar al tercer poseedor y, por ende requerirle
de pago, si este hubiere acreditado al acreedor la adquisicién del bien hipotecado; no
obstante, este precepto ha sido objeto de una interpretacion extensiva por parte del Tribunal

73 Resulta posible que el deudor no ostente la consideraciéon de consumidor pero que el garante lo sea
cuando el mismo no actie en el marco de su actividad profesional y entre el garante y el prestatario no existan
vinculos funcionales, por ejemplo, una sociedad y su administrador [Autos del TJUE de 19 de noviembre de 2015 y
de 14 de septiembre de 2016, asunto C-534/15; Autos de las AA. PP. Lugo, Seccién 1.2, 3/2017, de 11 de enero (rec.
497/2016); Pontevedra, Seccién 1.7, 83/2016, de 6 de abril (rec. 128/2016); Asturias, Oviedo, Seccién 6., 331/20186,
de 18 de noviembre (rec. 432/2016); A Corufia, Santiago de Compostela, Seccién 6.%, 115/2017, de 7 de noviembre
(rec. 241/2017); Zaragoza, Seccién 5.%, 32/2017, de 13 de enero (rec. 334/2016); Toledo, Seccién 2., 48/2018, de 15 de
febrero (rec. 95/2017); Girona, Seccién 1.2, 87/2018, de 25 de abril (rec. 177/2018). Resoluciones de la DGRN de 14
de julio de 2017 y de 31 de octubre de 2017].

74 En este sentido, en la Sentencia de la AP Pontevedra, Seccién 1.2, 3/2018, de 8 de enero (rec. 753/2017),
se declara la abusividad por falta de transparencia de una clausula suelo inserta en un contrato mercantil respecto
a los fiadores-consumidores, entendiendo que la misma debe ser expulsada del contrato inicamente respecto de
aquellos. En similares términos, en la SAP Pontevedra, Seccién 1.7, 83/2016, de 6 de abril (rec. 128/2016), se declara
abusiva la cldusula de intereses de demora con efectos limitados al fiador (consumidor). Asimismo, la AP Huelva,
Seccién 2.2, en Auto 38/2018, de 31 de enero, considera nula por abusiva la cldusula de intereses de demora del 25
% anual del préstamo inicamente respecto de los fiadores. De todos modos, la AP Alava, Seccién 1.2 en la Sentencia
284/2019, de 27 de marzo (rec. 601/2018), no considera que los fiadores ostenten legitimacién para solicitar la
nulidad de la cldusula suelo al entender que ningtin perjuicio les ha causado dado que los prestatarios no habian
dejado ninguna cuota impagada, pues se entiende ilégico que se devuelva a los fiadores unas cantidades que no han
desembolsado. En parecidos términos, la SAP Barcelona, Seccién 15.%, 577/2018, de 18 de septiembre (rec. 639/2017),
declara que la fiadora carece de legitimacién activa para solicitar la nulidad de las clausulas suelo, vencimiento
anticipado, intereses moratorios y redondeo del tipo de interés por no ostentar la condicién de prestataria, ya que
el préstamo fue suscrito por una sociedad; no obstante, se le reconoce legitimacién para solicitar su inaplicacién, en
lo que le pudieran afectar como fiadora. Asimismo, la SAP Barcelona, Seccién 15.%, 925/2019, de 17 de mayo (rec.
763/2018), considera que el fiador solidario con renuncia al beneficio de excusién, orden y divisién ostenta
legitimacién activa para impugnar determinadas clausulas del contrato principal que le pueden ser aplicables como
la clausula suelo, el interés de demora, vencimiento anticipado y las comisiones por impago; sin embargo, no le
reconoce interés, ni por tanto legitimacién, para impugnar otras cldusulas que no le afectaran como el pago de los
gastos y costas judiciales que se imponen a la parte deudora ni la de renuncia a la cesién del préstamo sin
notificacién al deudor.
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Constitucional™ y de la DGSJFP/DGRN"6 que entienden que también debe ser demandado
cuando su derecho conste inscrito en el Registro en el momento de presentar la demanda,
dado que la inscripcién atribuye una eficacia erga omnes a lo inscrito (arts. 13, 32 y 34 LH).

De todos modos, esta interpretacion ha sido objeto de critica por parte de la doctrina?’
y algunas resoluciones no la secundan; asi, la SAP Madrid, Seccién 20.%, 199/2018, de 4 de
junio (rec. 129/2018), considera que si el tercer poseedor no ha acreditado su adquisicién
ante el acreedor, este no tiene que demandarle aun cuando el derecho de aquel conste en el
momento de interponer la demanda inscrito en el Registro, dado que sus derechos se
salvaguardan al notificarle la existencia de la ejecucién cuando es conocida su existencia
por la certificacién de cargas, toda vez que el acreedor hipotecario no tiene ninguna
obligacién de consultar el Registro porque la inscripcién de la hipoteca le exonera de
cualquier otra obligacién posterior. Esta doctrina viene a reproducir lo declarado por el TS
en su Sentencia 462/2004, de 3 de junio (rec. 2175/1998), en la que afirma que la
acreditacién por parte del tercer poseedor de su adquisiciéon implica una conducta positiva’s,
no siendo suficiente para entender cumplida aquella condicién con su inscripcién en el
Registro de la Propiedad. Asimismo, en la STS 627/2009, de 28 de septiembre (rec.
1388/2005), afirma que «no es esta la interpretacion correcta de las normas en cuestion, ya
que de las mismas se desprende que el acreedor hipotecario no estd obligado inicialmente a
examinar el contenido del Registro para requerir de pago a cualquier adquirente posterior
de la finca hipotecada, sino que unicamente ha de hacerlo a aquel que le «acreditor la
adquisicion, exigiéndole la ley simplemente la aportacion de su titulo de ejecucion
debidamente inscrito (...

Sin embargo, la DGRN/DGSJFP? considera que esta jurisprudencia no puede
mantenerse tras la Sentencia del Tribunal Constitucional 79/2013, de 8 de abril (rec.
6996/2011), en la que el Alto Tribunal declara que “/a inscripcion en el Registro produce la
proteccion del titular derivada de la publicidad registral, con efectos erga omnes, por lo que

75 Tribunal Constitucional, Sala Primera, Sentencia 79/2013 de 8 de abril (rec. 6996/2011): “En este
sentido, el art. 685 LEC establece que la demanda debe dirigirse frente al tercer poseedor de los bienes hipotecados
«siempre que este ultimo hubiese acreditado al acreedor la adquisicion de dichos bienes», precepto este que
entendido segun el art. 24 CE nos lleva a la conclusion de que la situacion de litisconsorcio necesario se produce en
todo caso respecto de quien tiene Inscrito su titulo adquisitivo, pues el procedimiento de ejecucion hipotecaria no
puede desarrollarse a espaldas del titular registral, como aqui ha sucedido, al serlo con anterioridad al inicio del
proceso de ejecucion hipotecaria.

En efecto, en la cuestion planteada la inscripcion en el Registro produce la proteccion del titular derivada
de la publicidad registral, con efectos erga omnes, por lo que debe entenderse acreditada ante el acreedor la
adquisicion desde el momento en que este conoce el contenido de la titularidad publicada, que estd amparada por
Ia presuncion de exactitud registral’.

76 Resoluciones de la DGRN de 20 de marzo de 2014, de 10 de julio de 2017 (BOE de 27 de julio de 2017),
de 29 de marzo de 2019 (BOE de 16 de abril de 2019).

71 Cfr. GARCIA VILA, J. A. “La posicién procesal del tercer poseedor de finca hipotecada”. Disponible en:
www.notariosyregistradores.com.

78 STS, Sala Primera, 462/2004, de 3 de junio de 2004 (rec. 2175/1998): “Ante todo debe serialarse que en
los alegatos de ambos motivos el recurrente no se atiene a la Iliteralidad de algunas de las reglas del art. 131 LH
que considera infringidas, pues el apartado tercero de la regla 3. no imponia al acreedor requerir de pago al tercer
poseedor a todo trance, sino solo “en el caso de que este hubiese acreditado al acreedor la adquisicion del inmueble’,
conducta positiva a cargo del hoy recurrente de la que, sin embargo, no hay la menor constancia; y la regla 5.°
tampoco Imponia en rigor un ultimo requerimiento de pago, sino la notificacion de la existencia del procedimiento
al ultimo adquirente para que pudiera, si le convenia, intervenir en la subasta o satistacer antes del remate el
Iimporte del crédito y de los intereses y costas en la parte que estuviera asegurada con la hipoteca de su finca’.

79 Resoluciones de la DGRN/DGSJFP de 15 de febrero de 2018, de 26 de julio de 2019 y de 9 de mayo de
2023 (BOE de 29 de mayo de 2023).
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debe entenderse acreditada ante el acreedor la adquisicion desde el momento en que este
conoce el contenido de la titularidad publicada, que estd amparada por la presuncion de
exactitud registral’.

Asimismo, es necesario demandarle y requerirle de pago cuando el tercer poseedor
tenga a su favor un mero asiento de presentacion. En este sentido, la STS 43/2011, de 3 de
febrero (rec. 13/2008)8, aunque no se refiere en concreto a un tercer poseedor, aprecia error
judicial en un caso en que se deneg6 la nulidad del procedimiento porque se entendid que
no debia notificarse el procedimiento hipotecario a quien no tenia inscrito su derecho, sino
solo un asiento de presentacion.

En parecidos términos, la RDGRN de 7 de marzo de 2014 contempla un supuesto en
que en la certificacion solicitada antes de iniciarse el procedimiento para acompanar a la
demanda se resefi6 que existia presentado, pendiente de despacho, el titulo de compraventa
de la finca hipotecada a favor de unos terceros. En dicha resolucién se declara que, en tanto
el art. 24 LH considera como fecha de la inscripcién a todos los efectos la fecha del asiento
de presentacion, y dado que se retrotrae la eficacia de la inscripcién posterior a la fecha de
dicho asiento, deben ser demandados y requeridos de pago los terceros adquirentes, en su
condicion de terceros poseedores, cuando presentaron su titulo antes de interponerse la
demanda de ejecucién, aun cuando obtuvieron su inscripcién después.

b.- Supuestos en que solo hay que notificarle la existencia del procedimiento

Cuando el tercer poseedor inscribiera su derecho en el Registro después de presentada
la demanda ejecutiva, pero antes de expedir la certificacién de cargas, el érgano judicial le ha
de notificar la existencia del procedimiento, en el domicilio que conste en el Registro, para
que pueda, si le conviene, intervenir en la ejecucién o satisfacer antes del remate el importe
del crédito y los intereses y costas en la parte que esté asegurada con la hipoteca de su finca
(arts. 689.1 LEC y 132.2.° LH). El tercer poseedor solo responde con el bien afecto al pago
de la deuda no con el resto de su patrimonio.

c.-Casos en que no es necesario demandarle ni notificarle

Si el tercer poseedor inscribiera su derecho en el Registro con posterioridad a la
certificacién de cargas, no sera necesario notificarle la existencia del procedimiento, puesto
que ya habria conocido el mismo por la nota marginal que extiende el registrador cuando
expide la citada certificacién (art. 132.2.° LH).

80 STS 43/2011, de 3 de febrero (rec. 13/2008) (SP/SENT/541275): “En definitiva, no declarar una nulidad
en un caso, como el presente, en que se ha prescindido de que una persona tenia constancia de su derecho en el
Registro de la Propiedad mediante asiento de presentacion equivalente y simple adelanto de la inscripcion, es una
equivocacion manifiesta y palmaria, contradice lo evidente y es una decision injustificada desde el punto de vista
del derecho. Por tanto, débese dar lugar a la demanda y declarar el error judicial’.
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d.- Supuestos en que no se inicia una ejecucién hipotecaria sino una ordinaria

Cuando el acreedor inicia una ejecucién ordinaria en vez de un procedimiento
hipotecario, tendra que embargar el bien hipotecados!. La DGSJFP82 considera que para
que, una vez enajenada en publica subasta la finca, se pueda proceder a la cancelacién de las
cargas anteriores a la anotacién preventiva de embargo, pero posteriores de la hipoteca, sera
necesario que, desde el primer momento, se ponga de manifiesto en el Registro de la
Propiedad que el crédito que da lugar a la ejecucion es el crédito garantizado con la hipoteca;
por lo que se ha de hacer constar, por nota al margen de dicha hipoteca, su relacién con la
posterior anotacién de embargo. No obstante, esa preferencia sobre la carga intermedia, lo
sera Gnicamente por la inicial responsabilidad hipotecaria, teniendo la anotacién de embargo
dictada en el procedimiento de ejecucién ordinaria su propio rango en cuanto exceda de dicha
responsabilidad hipotecaria.

Cuando el acreedor inicia una ejecucién ordinaria, en vez de una hipotecaria, debera
demandar al tercer poseedor en su condicién de titular del inmueble porque en otro caso el
Registrador no va a practicar la anotacién preventiva de embargo sobre el bien de su
titularidad, aunque bien es cierto que el tercer poseedor solo respondera con dicho bien y
no con el resto de su patrimonio. La DGSJFP considera que el tercer poseedor debe ser
demandado tanto si se ejecuta la accién real hipotecaria como la accién personal derivada
del préstamo o crédito hipotecario en el caso de que antes de la interposicién de la demanda
tenga su titulo inscrito. Dicho principio de salvaguardia jurisdiccional del tercer poseedor
resulta aplicable con independencia del procedimiento elegido por el acreedor para ejecutar
su crédito hipotecario [RDGSJFP de 15 de septiembre de 2020 (BOE n.° 265, de 7 de octubre
de 2020)].

e.- Nulidad del procedimiento a causa de no requerir o no notificar al tercer poseedor
la existencia del procedimiento

En el caso de que, siendo preceptivo demandar al tercer poseedor o notificarle la
existencia del proceso ex art. 689 LEC, se haya obviado este requisito ello determinara la
nulidad del procedimientos3. E1 TC, en la Sentencia 79/2013, de 8 de abril, estima el amparo
en un supuesto en que, constando en la certificacién de cargas que el titular del inmueble
era distinto al deudor hipotecario, ni se le requirié de pago ni se le notifico la existencia del
procedimiento, considerando que su falta de llamada al proceso de ejecucién hipotecaria
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva contenido en el art. 24 CE84,

En este mismo sentido, la DGRN/DGSJFP8 rechaza la inscripcién del decreto de
adjudicacién si no consta que los titulares de derechos inscritos que se pudieran ver

81 Autos de las AA. PP. de Alicante, Seccién 4.7, de 16 de junio de 2021 (rec. 619/2020); Barcelona, Seccién
17.2,120/2024, de 18 de abril.

82 Resoluciones de la DGRN/DGSJFP de 10 de diciembre de 1997; de 14 de diciembre de 2015 (BOE n.°
312, de 30 de diciembre de 2015); de 1 de febrero de 2017 (BOE n.° 45, de 22 de febrero de 2017), y de 15 de
septiembre de 2020.

83 Resolucién de la DGRN de 16 de octubre de 2014.

8¢ Cfr. BERNABEU PEREZ, I. C. “La obligatoriedad de llamar al proceso de ejecucién hipotecaria al titular
registral de la finca. La Sentencia del Tribunal Constitucional 70/2013, de 8 de abril de 2013” Prdctica de
Tribunales n.° 103, julio-agosto 2013, pag. 107.

85 Resoluciones de la DGRN/DGSJFP de 20 de noviembre de 2014; de 21 de marzo de 2014; de 9 de
septiembre de 2021, entre otras muchas.
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afectados han tenido la intervencién establecida por las Leyes para su defensa, evitando asi
que sufran las consecuencias de su indefensién procesal (art. 132 LH). De todos los modos,
en la Resolucién de la DGSJFP de 9 de mayo de 2023 (BOE de 29 de mayo de 2023), faltando
la demanda y requerimiento de pago al tercer poseedor que inscribié la adquisicién de la
mitad indivisa de la finca antes de la interposicién de la demanda de ejecucién hipotecaria,
se entiende que no cabe inscribir la adjudicacién de dicha mitad indivisa, pero si la de la
otra mitad si el adjudicatario consintiere esa inscripcién parcial.

La DGSJFP%6 declara que tan solo suavizaria su doctrina cuando hubiera una
manifestacion especifica de la autoridad judicial en el sentido de que no ha existido
indefensién y de que, por tanto, no cabe la nulidad de las actuaciones.

La comunicacion efectuada por el registrador al amparo de los arts. 659 y 689.2 LEC
no puede suplir la demanda frente al tercer poseedor ni el requerimiento de pago al mismo,
y tiene solo el efecto de avisar de la iniciacién de la ejecucién y permitir a los titulares de
derechos inscritos con posterioridad a la hipoteca pagar y subrogarse en el lugar del
acreedor, sin que a estos efectos pueda resultar de aplicacién el art. 660.2 LEC, segun el
cual, “La ausencia de las comunicaciones del Registro o los defectos de forma de que estas
pudieran adolecer no seran obstaculo para la inscripcion del derecho de quien adquiera el
Inmueble en la ejecucion’®’.

6. Exconyuge del ejecutado con un derecho de uso sobre la vivienda hipotecada

La DGRN, en la Resolucién de 5 de septiembre de 2016, otorgé la condicion de tercer
poseedor a un titular de un derecho de uso, cuyo derecho constaba en el Registro con
posterioridad a la hipoteca, considerando que si no se le habia demandado, o en su caso
notificado la existencia del procedimiento hipotecario, no se podia inscribir el testimonio del
decreto de adjudicaciénss,

No obstante, esta Resolucién fue revocada por la Audiencia Provincial de Granada,
Seccién 4.2, en Sentencia 10/2019, de 11 de enero (rec. 405/2018), que no otorga la condicién
de tercer poseedor a la titular del derecho de uso, considerando que no existe parangén
entre el derecho de uso y el usufructo, el primero no es un derecho real, mientras que el
segundo si lo es, las facultades del usufructuario nada tienen que ver con las del beneficiario
del derecho de uso, aquel puede usar y disfrutar la cosa ampliamente, salvo la obligacién de
conservar su forma y sustancia, mientras que este es un simple ocupante de la vivienda que
no puede arrendar o transmitir a terceros la posesion de la misma. Ademas, mientras el
usufructo es un derecho consolidado, sujeto en su vigencia y duracién al titulo de su
constitucién, el derecho de uso es contingente variable y dependiente del mantenimiento de
las circunstancias contempladas en la resolucién judicial para su atribucién, que puede ser
facilmente revocado cuando se produzca alteracion o el interés del beneficiario no sea el mas
necesitado de proteccién. Segin esta sentencia la intervencién del titular del derecho de uso
en el proceso de ejecucién hipotecaria —justificada y amparada en su condicién de ocupante
de la finca hipotecada— queda reducida, Unica y exclusivamente, a hacer valer su derecho

86 Resoluciones de la DGSJFP de 9 de septiembre de 2021 (BOE de 18 de octubre de 2021) y de 26 de abril
de 2023 (BOE de 15 de mayo de 2023).

87 Resoluciones de la DGRN de 18 de septiembre de 2013 y de 21 de marzo de 2014.

88 En la Resolucion de la DGRN de 8 de marzo de 2018 se revoca la calificacién del registrador y permite
la inscripcién del decreto de adjudicacién, a pesar de no haber sido demandado ni requerido de pago el titular del
derecho de uso, pero ello obedece a que dicho derecho de uso no constaba inscrito en el Registro, no a los motivos
que han llevado a revocar la Resolucion de 5 de septiembre de 2016.
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a permanecer en la ocupacién del inmueble, conforme se desprende de lo establecido por los
arts. 661, 675y 704 LEC.

Esta resolucién ha sido confirmada por el Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, en la
Sentencia 526/2023, de 18 de abril, (rec. 1729/2019), la cual ha declarado que no cabe
equiparar los supuestos contemplados en el art. 662.2 LEC, que se refieren al usufructo,
nuda propiedad o dominio util o directo, al derecho que contempla el art. 96 CC, sin que sea
argumento bastante para ello que tenga publicidad registral. También los arrendamientos
tienen acceso al Registro (art. 2, apartado quinto, LH) y no por ello los arrendatarios, en su
condicién de poseedores con titulo inscrito, son parte necesaria contra los que deba dirigirse
la demanda ejecutiva y llevarse a efecto el requerimiento de pago, sin perjuicio de los
derechos que les correspondan (art. 25 LAU). Los arts. 685 y 686 LEC no establecen que la
demanda ejecutiva o el requerimiento de pago se deba dirigir contra el exconyuge a quien
se atribuye el uso en aplicacién del art. 96 CC. El derecho de uso atribuido al cényuge no
propietario de la vivienda familiar, no es un derecho real atipico y quien lo ostente no debe
ser parte necesaria en el procedimiento de ejecucién hipotecaria.

7. Cényuge del ejecutado cuando el préstamo con garantia hipotecaria fue solicitado por el
otro cényuge de soltero para adquirir la futura vivienda familiar si parte del préstamo se ha
abonado con dinero ganancial

La demanda del procedimiento hipotecario, y el consiguiente requerimiento, se ha de
dirigir solo contra aquel que contrajo la deuda con garantia hipotecaria si el inmueble figura
Unicamente inscrito a su nombre, con independencia de que después de contraer la deuda
se convirtiese en la vivienda familiar y de que se pagara en parte con dinero ganancial,
estableciéndose un pro indiviso en proporcion a la naturaleza de los fondos aportados para
su adquisicién entre la sociedad de gananciales y el cényuge deudor (arts. 1354 y 1357 CC),
situacién que no altera la inscripciéon a favor del adquirente, dado que el art. 91.2 RH
establece que “El posterior destino a vivienda familiar de la comprada a plazos por uno de
los conyuges antes de comenzar la sociedad, no alterara la inscripcion a favor de este, si
bien, en las notas marginales en las que se hagan constar con posterioridad, los pagos a
cuenta del precio aplazado se especificard el cardcter ganancial o privativo del dinero
entregado’.

En este sentido, el AAP Vizcaya, Seccién 4.2, 422/2008, de 19 de junio (rec. 220/2007)
considera que no existe ninguna obligacién de requerir de pago al conyuge no deudor en
concepto de hipotecante cuando la deuda con garantia hipotecaria sobre la vivienda familiar
la contrajo Gnicamente el otro en estado de soltero, ya que en el proceso de ejecucién
hipotecaria resulta irrelevante si se estd ante una deuda ganancial o ante una deuda
privativa de uno de los cényuges, de la que subsidiariamente responden los bienes
gananciales, pues la accién real se dirige sobre los bienes hipotecados, por lo que no resulta
aplicable el art. 541 LEC, el cual se refiere al embargo de bienes gananciales.

A lo antedicho no es 6bice que el art. 1320 CC establezca que para los actos de
disposicién (entre ellos, la constitucién de una hipoteca) sobre el inmueble destinado a
vivienda habitual, aun cuando solo pertenezca a un conyuge, es necesario el consentimiento
del otro y, en su defecto, autorizacién judicial, y en parecidos términos se pronuncia el art.
96.3 CC en caso de que esté atribuido el uso a uno de los exconyuges en un proceso de crisis
matrimonial®®.

89 ST'S, Sala Primera, de lo Civil, 311/2009, de 6 de mayo (rec. 292/2005). Esta sentencia versa sobre la
constitucién por la esposa, sin conocimiento ni consentimiento del marido, de una hipoteca sobre una finca privativa
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Conforme a la doctrina de la DGRN/DGSJFP9, en el supuesto de hipoteca en garantia
de préstamo que financia la adquisicién de la misma vivienda hipotecada, el art. 1320 CC
no se puede considerar aplicable, si el destino final del inmueble es constituir el futuro
hogar familiar, cuando en ese momento no lo sea.

de ella destinada a vivienda familiar. Tramitado el procedimiento hipotecario y subastada la finca, por el marido se
reclaman los perjuicios derivados de la privacién de la vivienda, declarandose la negligencia imputable al banco
demandado, que concedi6é el préstamo hipotecario y promovié el ulterior procedimiento hipotecario sin haber
adoptado las cautelas minimas exigibles para esclarecer la titularidad y situacién de la vivienda construida sobre
la finca hipotecada.

SAP Granada, Seccién 3.7, 351/2009, de 17 de julio (rec. 281/2009): “Hemos de estimar que tanto el articulo
1320 como el art. 96.4, ambos del Codigo Civil, limitan las facultades de disposicion, y ciertamente por ello deben
Interpretarse restrictivamente, pero sin que ello suponga excluir actos que, aunque no sean rigurosamente
dispositivos, como el arrendamiento o la hipoteca, si suponen un peligro para la utilizacion de la vivienda y pueden
disminuir las posibilidades de ocupacion por parte del grupo familiar, teniendo en cuenta que la «ratio» del precepto
es la de salvaguardar tal alojamiento familiar’.

En la SAP Barcelona, Seccién 16.%, 403/2017, de 25 de julio (rec. 163/2016), se declara la nulidad de la
hipoteca (subsistiendo el préstamo sin garantia hipotecaria) por no haber consentido la esposa del deudor la
constitucién de la misma y recaer sobre la vivienda habitual.

9% Resolucién de la DGRN de 22 de mayo de 2006.

R.E.D.S. niim. 25 ISSN: 2340-4647

pag. 177





