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1. INTRODUCCION: PRO-
CEDIMIENTO DE APRE-
MIO Y FORMAS DE APRE-
MIO

Bajo la denominacion procedinnento
de apremio agrupa la Lev de Enjuicia-
miento Civil las diferentes formas de ac-
tividad jurisdiccional que conducen a la
obtencion de medio de pago para la efec-
tiva satisfaccion del ejecutante. Ni la ter-
minologia ni las instituciones a que hace
referencia han disfrutado, no obstante, de
un mismo sentido y de un tinico régimen
juridico en el transcurso de la Historia.
En realidad, nuestro actual procedimien-
lo de apremio es fruto de una lenta evo-
lucién alolargo de la cual el ordenamien-
to juridico ha tratado de dar respuesta a
los problemas esenciales que comporta
¢l momento extremo de toda ejecucion
forzosa de cardcter pecuniario.

Pensamos que el examen de algunas
de las cuestiones clave en la formacién
de este conjunto de normas contribuird a
esclarecer el sentido de muchos de sus
aspectos, a la vez que pondrd de mani-
fiesto en qué momento realmente se de-
tuve laevalucion de sus previsiones. pro-
porcionando un criterio para conocer qué
preceptos son atn adecuados para pro-
porcionar una tutela efectiva de los dere-
chos implicados (los del ejecutante y los
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' Vid. MIGUEL Y ROMERQ: Co-
mentarios a la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, Valladolid, 1917, pdg. 586.

* Refiriéndose a esta compulsion di-
recta sobre las personas dice la Ley
5" del Titulo XXV de la Partida (11
que st Lz sentencia fuese dada con-
tra el demandade. en razdn de al-
guna cosa gue deviesse fucer, develn
apreniar que la faga ussi como fiue
puesto, o lo prometid

" Aungue de estas connotaciones atdn
quedan huellas en la LEC de 1881
vigente, expresiones que en aguel
tiempo sedimentaron en ¢l texto le-
gal debido seguramente a su raigam

bre: vid. los arts, 643 (para obligar a
comparecer al festigo inobediente),
644 6 672 (amque refendo a la acti-
vidad de parte, para instar que se re-
cojan los autos onginales gue la otra
parte se negase a devolver en plaze).

Y Arts, 350 y 352,
' Arts, 354 y 361,

* GOMEZ DIE LA SERNA (*';Seria
conveniente restablecer el apremo
personal por dendas civiles? ™, en Re-
vista general de Legistacion y Juris-
prielencia, Madrid, 1861, pig. 102,
segtin lo recoge MIGUEL Y ALON-
SO: Soluciones espariolas a la insol-
vencia del deidor enla efecucidn sin-
grilar, Salamanca, 1967, pag. 17),
afirmaba que “no consideramos el
apremio personal como pena, sino
s6lo como una coaccidn empleada
para que pague la persona que se pre-
senta como insolvente™, En tal senti-
do habria que entender lns manifes-
taciones de apremio personal recogi-
das por los ars. 32 v 36 LEC 1881,
antes de su reforma por Ia Ley de 6
de agosto de 1984, relativas o 1o mala

St ToassibCindbnsome sl s L v ol il el o
breza, Sobre laejecucian personal en
nuestro proceso civil, vid. in extenso
ARAGONESES MARTINEZ: Las
“astreintes” (su aplicacidn en el pro-
ceso espaiiol), Madrid, 1985, pigs.
91-98 y 131-165.

Los arts, 1544-1559 de la LEC de
1881 reproducen. con las minimas
maodificaciones exigidas por la Uni-

del ejecutado). y cudles han quedado de-
finitivamente obsoletos. En el dia de hoy,
cuando es inaplazable una seria reforma
del proceso de ejecucion, nos resulta,
ademds, muy oportuno rememorar cier-
tos aspectos y problemas cldsicos del pro-
cedimiento de apremio, como parte im-
prescindible de cualquier reflexicn en
tomo a la mejor reforma posible.

El término apremio ha disfrutado de
diferentes significadosaloJargode laHis-
toria de nuestro Derecho procesal: en el
art. 303 de la Constitucién de 1812 ya se
estableca que no se usard nunca del tor-
mentoni de los apremios, empleandoeste
término en un sentido casi etimoldgico:
nuestra voz apremiar deriva de la latina
premere, cuyosignificadocontiene los de
los verbos apretar, oprinir, insistis, cer-
car; acosare incluso dontinar. Noobstan-
te. la voz latina compulsio serfa quizd la
mis adecuada para traducir lo que hoy
entendemos porapremio. que llevaimpli-
cita en su significado la idea de manda-
miento u orden de la Autoridad'. Por lo
que no es de extranar que en su acepeion
castellana arcaica la voz apremio se haga
equivaler a compulsion, e incluso a com-
pulsiondirectasobre las personas” Es pre-
cisamente desde los inicios del siglo XIX
cuando se procuradesterrar de nuestroor-
denamiento juridico toda forma de ejecu-
cionpersonal, definiéndose enconsecuen-
cia la actividad de ¢jecucion como ejecu-
cion patrimonial, y tendiendo necesaria-
mente ¢l término apremio a perder cual-
quicr connotacion personal.

El primer texto legal en el que apare-
ce Ia exoresion procedimienta de apre-
mio es la Ley de Enjuiciamiento sobre
los Negocios vy Causas de Comercio, de
1830, como ribrica de su Titulo VIIL y
en el articulado (art. 362), a propdsito de
la imposibilidad de apelar lu decisidn del
tribunal de comercio en el procedimien-
1o de apremio. En diferentes lugares' pre-
fiere la Ley referirse a la via de apremio,
que se inicia mediante un denominado
auto de apremio’. Del conjunto de este
Titulo VIII se deduce que para la Ley de
1830 apremio equivale, en definitiva, a
la enajenacion judicial de los bienes em-
bargados. En el mismo texto legal (art.

349) se encuentra también la tiltima alu-
sién & un apremio personal contra los
dewdores d falia de bienes sobre qiee ha-
cer efectivo el pago de la deudd.

La ribrica del procedimiento de
apremio aparece de nuevo encabezan-
do la seecion segunda del titulo XX, de
las ejecuciones, de la LEC de 1855 (arts.
979-994). Pese a que se concibe como
un apéndice del juicio cjecutivo, reco-
ge una serie de normas reguladoras tan-
to de los supuestos de adquisicion de
bienes embargados al deudor por el eje-
cutante, como del avaliio y enajenacion
de dichos bienes en subasta publica. A
diferencia de lo que ocurria en la Ley
de 1830, el procedimiento de apremio
en la LEC de 1855 es ya tinicamente el
procedimiento establecido por el legis-
lador para la enajenacicn de los bienes
embargados, con la finalidad de obte-
ner directamente la plena satisfaccion
del derecho del ejecutante.

Laterminologia ¢ incluso lo esencial
de la regulacién del procedimiento de
apremio que se confenfa en estos textos
legales se traslad6 a la LEC de 1881:en
la seccidn segunda del titulo XV de su
Libro IT se recogio la nibrica del proce-
dimiento de apremio, integrando dicha
seccion las normas reguladoras de la
enajenacion de los bienes embargados.
En el titulo XVI del mismo Libro en-
contrd acogida el ahora denominado
procedimiento de apremio en negocios
de comercio, a medo de juicio ejecuti-
vo especial para clertos créditos y cier-
tos titulos, procedente de la Ley de

18307 Aiin se encuentran incluso ofras
acepciones del término apremio en la

LEC, de las que hemos mencionado ya
alguna, transmitidas a lo largo de los
siglos de formacion de nuestra termino-
logfa legal y forense®.

Ya hemos anticipado que ni siquiera
en los tiempos ms recientes ha existi-
do unanimidad en el exacto significado
que debfa atribuirse a la expresién pro-
cedimiento de apremio, Lo cierto es que
bajo tal denominacion regula hoy la
LEC la actividad jurisdiccional tenden-
te a la obtencion de los recursos econG-



micos (medio de pago) precisos para que
el ejecutante sea efectivamente satisfe-
cho. Esto se logra basicamente median-
te la enajenacion forzosa de los bienes
procedentes del patrimonio responsable
ya afectados a la ejecucion, obteniendo
a cambio medio de pago. o entregando
los propios bienes por un valor cierto al
ejecutante. Aunque se identifica la acti-
vidad de apremio con la més frecuente
de sus manifestaciones (la realizacién -
o conversion en dinero- de los bienes
embargados), veremos como la existen-
cia de diferentes formas de obtencion
de medio de pago para el ejecutante jus-
tifica mantener la terminologia tradicio-
nal, distinguiendo dentro de la activi-
dad de apremio entre diversas vias de
diferentes caracteristicas y regulacion’.

Suele entenderse que existen tres
grandes sistemas de apremio: la ventaen
pliblica subasta, la administracion forzo-
si de los bienes para pago v la adjudica-
cidn en pago. Las diversas posibilidades
de aplicacidn de estos sistemas darfan
lugar a otras formas de realizacién, con-
crecién de los tres sistemas basicos". No
obstante, la preocupacién de la LEC por
proporcionar a cada clase de bienes em-
bargados el tratamiento mds adecuado
para que sirvan a los fines de la ejecu-
cion creemos que obliga a una sistemati-
zacién mds precisa de estas formas de
apremio. Asi, encontramos individuali-
zadas (y sin que existan entre ellas unas
relaciones que puedan reducirse a la t6-
pica fungibilidad que se les ha atribuido
usualmente) las siguientes:

|.- La entrega inmediata (es decir, sin
ms trdmite) al ejecutante de los bienes
embargados y aprehendidos si éstos son
medio de pago, o pueden convertirse en
ello de manera sencilla e indubitada en
un momento anterior a su efectiva entre-
ga: moneda de curso legal, moneda ex-
tranjera convertible o fijada en el titulo
ejecutivo, sueldos v pensiones, créditos
realizables en el acto'.

2.- La enajenacién a través del co-
rrespondiente mercado secundario ofi-
cial s lo embargado son valores admi-
tidos a negociacién en el mismo'%,

ficacién de Fueros operada por el
Decreto-Ley de 6 de diciembre de
1868, y alguna actualizacién (al afio
1881) de la redaccion del anicula-
do. lo establecido en Jos arts 350-
163 de la Ley de Enjuiciamiento
sobre los Negocios y Causas de
Comercio de 1§30.

¥ Sobre Ia polisemia del 1érmina
apremiv, cfr. MONTERO AROCA:
Andlisis critico de la Ley de Enjui-
ciamiento Civii en su centenario,
Madrid, 1982, pdg. 111, y FRAN
O ARIAS: El procedimiento de
aprenio, Barcelona, 1987, pig. 11,
y bibliografia alif citadn

SMIGUEL Y ROMERQO (Comen-
tarios.... cil., pag. 586) afirmaba
que “la palabra apremio (...} aun-
que se halla sancionada por ¢l uso
de nuestro foro, resulta inadecua-
da, sicndo mds propia la denomi-
nacién de procedimiento para la
realizacion de bienes”; MANRESA
Y NAVARRO Y REUS Y GAR-
CIA (Ley de Enjutciomiento Civil,
comentadn y explicada para su
mejor inteligencia y facil aplica-
cion, Madrid, | 858, 1. [V, pags. 341-
343) consideraban que el procedi-
miento de apremio “comprende to-
das fas actuaciones que han de
practicarse en la ejecucion, desde
que la sentencia de remate haya lo-
mado un cardcter ¢jecutivo, hasta
que se haga pago al acreedor de la
cantidad que reclame v de las cos-
tas”; REYES MONTERREAL (E!
llamado Juicio Ejecurivo en la LEC
espaiivla, Barcelona, 1963, 1. I1,
pag. 104) se refiere al apremio
como ia ejecucion propiantente di-
cha: prefieren el término reafiza-
cion PRIETO CASTRO (Trarade
de Derecho Procesal Civil, Pamplo-
na, 1985, vol. 27, pigs. 762-783).
FERNANDEZ LOPEZ (Ei proce-
so de ejecwcion, Barcelona, 1982,
pig. 185; y -con DE LA OLIVA
SANTOS- Dereche Procesal Civil,
Madrid, 1995, t. I11, pdgs. 267-269)
y FRANCO ARIAS (op. cir., pégs.
9-11).

" Vid., por todos, FERNANDEZ
LOPEZ: E! proceso de ejecucion,
cit, pigs 185-187: y (con DE LA
OLIVA SANTOS) Derecho Proce-
sal Civil, cit., t. 111, pdgs. 268-269,
En nuestra exposicion mantendre-
mos la perspectiva y sistemdtica
que proponemos en SANTOS
REQUENA: La adjudicacidn de
bienes al efecutanie en ¢! procedi-

miento de apremio, Granada, 1998,
pags. 23-45,

" Ans. 1481, 1435 y 1436 LEC.
Notese que lo entregado siempre es
medio de pago ya a disposicion del
cjecutor, con valor liberntorio. La
actividad de apremio se reduce a su
recogida y entrega efectivas.

*An. 1482 1 LEC.
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" Arl. 1482. 11 LEC.
" Ants. 1483 y ss. LEC.
" Arts. 1521-1530 LEC.

" Arts. 1504, 1505, 1508, 1519 y
1529 LEC,

" Consideraremos tres grandes clapas
en la evolucidn del Derecho romano:
el periedo weaico (formacion y ma-
durez del procedimiento de las legis
actiones, definido entre la promulga-
cidn de la Ley de las XTI Tablas -me-
diados del siglo V a.C.- y elapogea de
la constitucidn republicana -siglo 111
a C.).elperiodoclisico(procedimien-
to formulario, cuya derogacion solo
puede constatarse a partir del afio 342
d. C., aunque en términos de Derecho
privadosuele referirseal perfodo com-
prendidoentrelos afios 130a,C.y 230
d&.Cyel periodo tardio(procedimien

W cognitorio o cagnitto extra ordinem,
quizd ya en pleno vigor a finales del
siglold. €, coexistiendo con el pro-
cedimiento formulario), Acerca de la
peniodificacion del Derecho romana,
cfr PARICIO: Mistoria v fusntes del
Derecho omano, Madrid, 1992, pgs.
25-31:y MURGA GENER: Derecho
romana cldsico, vol. I, El Pruceso,
Zaragoza, 1983, paps. 49y 60

" Cfr. TALAMANCA: Istinuzioni di
Diritto romano, Milano, 1990, pigs,
291-295. Las fuentes de conocimien-
1o de esta legis actie proceden tanto
de juristas como de historiadores muy
posteriores a su vigencia (Gaius, Jns-
titutiones 1V.21-25; Aulus Gellus:
Noctes Atticae XX, 1.42-50).

" Cfr. con TALAMANCA, op. cit,,
pigs. 291.293; MURGA GENER,
op. cit., pgs. 146-148; v FERNAN-
DEZ BARRERO-PARICIO: Funda

e et Gl uid ree ik prarasierine Do -
ne, Madrid, 1991, pigs. 52-34. Aun.

que nunca lleguemos a conocer el

verdadero aleance practico (s fue al-

80 mis que una metdforad de este tipo

de previsiones, y dudemos -con el

pudoroso Aullus Gellus- de que la

extincion de la accidn ejecutiva real-

mente exigiera en caso extremeo un

brutal partes secanta del cuerpo del
deudor, retendremos los datos mids

clementales que nos permitinin esta-

3.- Laenajenacién a través de Notario
0 Corredor Colegiado de Comercio, si se
trata de valores no admitidos a negocia-
€ion en mercado secundario oficial,

4.- La enajenacion a través de la su-
basta judicial (segin los tramites previs-
Los para los bienes muebles o inmucbles)
de todos los bienes para los que no se
Preveauna forma especial: bienes inmue-
bles, allajas de oro, plata o pedrerfa, bie-
Nes semovientes, créditos y derechos no
realizables en el acto, establecimientos
Mmercantiles e industriales, y demés bie-
nes muebles no comprendidos en los su-
Ppuestos wriba especificados™.

5.~ La administracion de los bienes

, [ructiferos embargados para pago de la

responsabilidad, si fracasa la primera

subasta y se dan los demds requisitos
legalmente previstos'*,

6.- La adjudicacion en pago al eje-
cutante de los bienes que no encuentren
rematante en la subasta'.

Como puede observarse. la LEC
construye las formas de apremio en fun-
cidn de un criterio bisico: si el juez eje-
cutor dispone de medio de pago, ha de
entregarlo sin ms trimite al ejecutan-
Le; si tiene a su disposicion bienes que
no son medio de pago, ha de obtener de
ellos ese medio de pago, de alguna de
las siguientes maneras: cambiando los
bienes por dinero, obteniendo sus fru-
tos (en iiltimo extremo, monetarios) o
convirtiendo los bienes en medio de
pago (mediante la atribucitn a éstos de
un valor cierto por el gue se entregan al
ejecutante). Estas tres grandes formas
de proceder deben materializarse ade-
cuadamente en funcién de los concre-
105 tipos de bienes de los que se preten-
da obtener provecho en la ejecucidn.

A continuacién trataremos de expo-
ner el origen v evolucion, en sus rasgos
esenciales, de los elementos bisicos con
los que se han conformado estas formas
de apremio,

2. LOS ORIGENES ROMA-
NOS DE NUESTRO PRO-
CESO DE EJECUCION

En el periodo arcaico'” del Derecho
romano es trascendental la transicion de
la realizacién privada del propio dere-
cho & un sistema en el que es el Poder
Piiblico quien hace cumplir las resolu-
ciones jurisdiccionales. Testimonio de
ello es cuanto conocemos acerca de las
Que dencminamos acciones de la ley
gjecutivas, y mis en concreto, de la fegis
actio per nwnus iniectionem ', En ésla,
la intervencidn del Poder Piblico en la
ejecucion se limita 4 la sancion o aquies-
cencia manifestada por el magistrado
respecto de la apropiacian por el acree-
dor, en dltimo extremo, de la propia per-
sona del deudor insolvente.

Enlo esencial, la tramitacion de esta
accion de la ley se reconstruye hoy
como sigue: pronunciada la in ius
vocaiie que en el proceso arcaico pre-
cedia al ejercicio de cualquier accidn,
el actor reclamaba ante el magistrado el
cumplimiento de la sentencia de conde-
na por medio de las correspondientes
palabras rituales. El deudor tenfa atin
treinta dias para presentar un vindex,
quien deberia oponerse a la pretension
delactor en la fase apud fudicem que se
abrirfa a continuacicn, debido al pecu-
liar status -similar a la incapacitacion-
en que quedaba constitwido el deman-
dado. Si éste no pagaba ni presentaba
un vindex, era entregado al actor, que lo
conduciria a su propia casa (duciio). Se
abria entonces un nuevo plazo de sesenta
tias, en el que el actor deta sacar al
deudor para exhibirlo en dias de merca-
do, dando I posibilidad de que alguien
pagase la deuda por €l o se ofreciese
como vindex. De no ocurrir asi, el deu-
dor podria ser vendido como esclavo
fuera de Roma o, en el caso de tratarse
de varios acreedores, descuartizado, ¥
sus restos repartidos entre aquéllos”,

L ejecucion forzosa requiere desde
sus primeros tiempos la aprobacidn por
el Poder Publico de una conducta del eje-



cutante muy proxima auna venganza pri-
vada, lo que se transluce en la terminolo-
gia que desde entonces se impone, car-
gada de connotaciones. Pues la palabra
ritual (addico) que el magistrado pronun-
cia autorizando al acreedor a apoderarse
del deudor es una de las tria verba legiti-
ma, las tres palabras de la ley™. A través
de esta expresion de aquiescencia se fue-
ron encauzando formalmente las mds an-
tiguas formas de autotutela privada: la
previa actuacion del actor, al ser aproba-
da por el magistrado, devienc concedida
por éste, operdndose de una manera sim-
ple y primitiva la transformacion de la
venganza en la tutela pablica del dere-
cho agraviado.

La forma habitual de ejecucion for-
zosa en el periodo cldsico es la entrada
de los acreedores en la totalidad del pa-
frimonio del condenado con el fin de
obtener su satisfaccion mediante la
venditio bonorum. La ejecucidn era,
pues, universal, excepto en los conta-
dos y privilegiados casos en que era
posible la distractio bonorum.

La venditio bonorum se desarrolla-
ba en tres grandes fases. En la primera,
¢l ejecutante solicitaba del pretor que
decretase en su favor la missio in bona,
es decir, la posesion de los bienes inte-
grantes del patrimenio del ejecutado.
Después se pasaba a la venta de dicho
patrimonio, mediante el anuncio duran-
te treinta o quince dias, segtin los casos,
de la existencia de la ejecucion, con el
fin de permitir que se sumasen 2 ésta
otros posibles acreedores, y que el pro-
pio fallido o sus sucesores satisficieran
los eréditos reclamados. Si la deuda no
se saldaba, el acreedor (0 un magister
bonorum) redactaba las condiciones
que, una vez aprobadas por el pretor,
habrian de regir la venta del patrimo-
nio. Por tiltimo, se pasaba a la venditio
propiamente dicha, acto similar a lo que
hoy dia conocemos como subasta. en el
que se transmitia la totalidad del patri-
monio a quien ofreciera pagar una ma-
yor parte de los eréditos por los que se
¢jecutaba. Poco podemos afirmar con
seguridad respecto del régimen de la
subasta en si: que existian ciertos licita-

dores privilegiados (el acreedor cuyo
crédito alcanzase el importe mis eleva-
do, los parientes del ejecutado). y que
una vez consumada la enajenacion no
era ya posible la rescision”.

En realidad, poco mds que la termi-
nologia ha pervivido en nuestros dias de
esta forma de ejecucidn, muy condicio-
nada por su cardcter universal. Asi, al
acto de enajenacion de los bienes se le
denominaba ya emptio sub hasta.
invocéndose con esta expresion tanto la
existencia de una adquisicién de mane-
ra similar a la compraventa clidsica como
muy especialmente la presencia en ella
de un poder legitimador que remite a los
mismos origenes del derecho patrimo-
nial romano, Pues tal enajenacion ha de
realizarse bajo la presencia de la lanza
quiritaria, arcaico simbolo de la adqui-
sicion mds legitima que le ha sido reco-
nocida al cindadano romano. asociado
desde sus comienzos con el poder de los
magistrados™, No obstante, es addictio
el término empleado para referirse a lo
que hoy denominamos adjudicacion,
equivalente entonces 4 la decision por
la que el pretor entregaba la propiedad
al adquirente de los bienes™.

Aun cuando los elementos que veni-
mos sefialando estardn presentes desde
entonees alo largo de la evolucién de las
formas de apremio, sélo podemos obser-
var laraiz de éstas en la ejecucion propia
de ladenominada cogrifio extra ordinem.
cauce por el que numerosos litigios se
tramitarian ya en el periodo clisico. Ca-
racleriza a este procedimiento la reserva
en favor del magistrado, en virtud de su
imperium, del conocimiento y resolucion
por decreto de la controversia. Se trata
ya de la aparicion de un juzgador tnico.
encuadrado en una organizacion burocrd-
tica jerdrquicamente estructurada. El sis-
tema de ejecucion patrimonial conecido
como pignies in causa iudicari captim
supone la forma mas acabada de inter-
vencidn del Poder Pdblico romano en la
gjecucion de las condenas pecuniarias, a
la que se une la participacién del propio
ejecutante, verdadero artifice de la direc-
cidn y realizacion de los tramites perti-
nentes.

blecer el parglelismo entre la con-
version de s persona en medio de
pago (mediame aprehensién, subas-
1a y enajenacion o apmpiu-:idn defi-
nitiva por el ejecutante) y el régimen

que posteriormente se aplicard, casi
como und Copstante, gl apremio de
log bienes embargados,

¥ Fran éstas dare, dicere ¥ addice-
re. Las fuentes para el conocimiento
de suongen, ygnificado y connota-
ciones se encuentran en obras lite-
rarias ¥ ratados de los gramdticos,
Cfr. Varro: De lingua lmina, 6.30,
Festw: De verborum significatione,
113 Addicere est proprie idem di
cere et approlare dicendo. De la
fama addicers derivard el partici-
pio addictus, empleado para referir-
se al sujelo sobre el que recae la
manus iniectio, Acerca de esta ter-
minologin, cfr MURGA GENER:
L addictio del Gobernador en los
ltigios provinciales™, en Reviee in
temationale des Drotis de 1" Antigia-
i, 3me. série, (. XXX, Bruxelles,
1983, pdgs. 151-183, y en particular
las plgs. 164-169: D'ORS: Derecho
Privado Romano, Pamplona, 1991,
pags. 128 y 147

* Sobre ¢l conceplo y tramitacion
de esta venditio bonorum, vid.
TALAMANCA (op. cit., pigs. 358-
359); MURGA GENER (e, cir.,
pags. 337-344); FERNANDEZ
BARREIRO - PARICIO (ap. i,
pédgs, 121-123) y BETTI voz Pro-
cesso civile (Divitte romana), en
Novissimo Digesio Daliano, vol,
VI, pags. 713-723. Gaius, Institu-
fiones, 1V, 35 y THL 78-79, nos ha
transmitido los datos esenciales

“ Sobre las connotaciones del sim-
holo hasta en el proceso romana, yid
MURGA GENER, op. cit., pig. 68,
La etimologfa del térmmo castella-
no subasia resulta evidente, revelan-
do inferesantes connotaciones. mis
presentes adn en el térming catalin
equivalente (cIr. infra a propdsito del
art, 321 de la Compilacion de Dere-
cho Civil de Catalufia).

' Cfr. ROMANO (Novissimo Di-
gesto Iraliano, vol. 1, voz addicrio,
pdg. 280, quien establece el origen
de este empleo del término addictio
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en las enajenaciones mediante su-
basta de los bienes del Estado. E|
Lexicon Totins Latinitats recoge
la siguiente acepciin: in auctioni-
bus et venditionibus publicis,
itemgue in locationibus res alicw
addict dicebatur, quae plas offe-
renti atrribuebatur: Todo ello que-
da atestiguado por Gaius, institu-
tiones, 11179

" Cfr. KASER: Das Romische
Zivilprozessrechr, Minchen, 1966,
pigs. 304-305 vy 405-409; MUR-
GA GENER: Derecho romane eli-
sica, cit,, pigs, 386-387.

* Pap. D, XL14.12 y C. VIIL2.
rubr.

“ Adex, C. VIIL22 3, Los praesides
eran los gobernadores de las pro-
vincias romanas, quienes estuvie-
ron facultados para gjecutar inclu-
so las sentencias dictadas en
Roma, Fue precisamente en las
provincias imperiales en donde la
extravrdinaria cognitie alcanzé
una implaptacién mds profunda
(Cfr. MURGA GENER; “La
addictio del gobernador...”, cit.,
pigs. 169-183),

" Ulp. D, XLILLIS.
2Cfr. Am, C. VIIL.22.1

* La esencia de este forma de apre-
mio s¢ reveli en los siguientes pasa-
jes:

Alex. € VIIL22.2: Cum in causa
iudicati aligua res pigrovi capinr,
perofficium efus qui ita decrevir ve-
mumdari solet, non perevm, qud i
canunfieripostulavie. Ersialio emp-
tore non existente, vel exisiente qui-
dem, sed non dignum pretiunt offe-
rente is cul fudicars satis non fecit
ad licitationem secundum consnuia
Suerit adrissis, craustiber alierfus
vice ex officio emere debet.
También Gord. C. VHL22.3: In
causa tudicatl pignora ex aucro-
ritate praesidis capta potius dis-
trahi guam iure dominii possiden
consuerunt, st famen per caili-
ditatem condemnati empior inve-
niri non potest, hne anctoritate
principis dominium creditor
addici solet.
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La ejecucién comienza con un man-
dato del magistrado para que se consti-
tuya prenda sobre los bienes del deudor
ejecutado. Desde este momento serdn de
aplicacién al proceso las normas recto-
ras de la ejecucidn de la garantfa
prendaria, como medio de obtener la
total satisfaccion del ejecutante. La gran
diferencia respecto de la ejecucion de
la prenda constituida mediante contrato
radica en que sobre toda laactividad que
se desarrolle en ejecucion de sentencia
gravitard el imperium del magistrado,
representante del imperator mismo™.

Se encuentran menciones a esta ins-
titucién ya desde el periodo clisico, bajo
la denominaci6n praetoritn pignus™, o

in causa iudicati pignora ex auctoritate

praesidis capia™. En el Digesto se la
denomina pignora quae capta sunt”’ . En
suma, se trata de una prenda que se cons-
lituye por mandato del magistrado que
conoce de la ejecucién de una senten-
cia, con el fin de que ¢l ejecutante satis-
faga su derecho mediante la posesion y,
en su caso, venta de los bienes del eje-
cutado®. De no hallarse comprador para
estos bienes la titularidad se atribuye.
por regla general, al propio ejecutante™.

El Digesto recoge mils detalles sobre
esta forma de ejecucion™: por ejemplo,
el ejecutante no tenia accidn frente al
comprador de los bienes, porque en esta
ventael adquirente ha de pagaren el aclo
todo el precio estipulado antes de que se
le entregue la posesidn; los bienes toma-
dos en prenda que no encontrasen com-
prador se habrian de adjudicar al ejecu-
tante por la cantidad gue resultase debi-
da. No existe norma que imponga una
tasacion precisa de los bienes tomados
en prenda, e incluso se prevé que el eje-
cutante que no manifiesta su intencién de
hacerse propietario se conforma con po-
seer las prendas en garantia, como resul-
tado de una especie de transaccion, sin
que pudiera retener las prendas por una
cantidad cierta y reclamar. ademads, lo que
restase de su crédito. En todo caso, al eje-
cutante se le atribufa un poder para ena-
jenar bienes del deudor y obtener el nu-
merario (pecunia) con el que tiene dere-
cho a cobrarse. Fracasado este sistema,

¢l gjecutante podrfa cobrarse con los pro-
pios bienes.

En consecuencia, la enajenacion a un
fercero debia producirse segin las nor-
mas reguladoras de la compraventa, pues
no es otra la relacion juridica que une al
ejecutante con el adquirente de la cosa
pignorada. Aunque siempre debieron
existir inevitables especialidades™. De la
influencia de esta regulacién puede dar
va una primera idea la confusién termi-
noldgica e incluso conceptual, persisten-
te entodo el perfodo codificador, que atin
puede observarse en nuestra LEC cuan-
do regulando el apremio mezcla expre-
siones iusprivatistas, propias del contra-
to de compraventa, con otras claramente
juspublicistas, exigidas por tratarse de una
actividad jurisdiccional, monopolio del
Poder Piiblico.

Resta atin mencionar dos cuestiones
surgidas en la evolucion de esta institu-
cion, y llamadas a tener gran trascen-
dencia en la formacion de nuestro pro-
cedimiento de apremio. En primer lu-
gar, es sabido que el régimen juridico
de la ejecucion de la garantia prendaria
implicd la posibilidad de que el acree-
dor se cobrase lo debido adquiriendo la
propiedad de la cosa pignorada®. Este
mecanismo permitia en la prictica nu-
merosas injusticias, fraudes y abusos por
parte de quienes prestaban dinero con-
tra garantia prendaria, puesto que ni
existian normas que impusieran una
correspondencia entre los valores de lo
prestado v lo pignorado, ni el Poder
Publico controlaba la actuacion del
acreedor en la giecucion

Consecuencia de ello, el emperador
Constantine prohibié que el acreedor se
apropiase de la cosa dada en prenda,
bajo pena de devolucion de ésta a su
duefio™; aunque mds adelante Justiniano
permitird de nuevo que el acreedor con-
serve la cosa a titulo de comprador,
siempre previa estimacion de su justo
valor®, Estos problemas se reproduci-
rin en la realizacion de la prenda cons-
tituida para la ejecucion de sentencia, v
serd preocupacion del poder imperial
tanto la proteceion de los intereses de la



parte débil, como el evitar cualquier
manifestacién que de alguna manera
tendiese al ejercicio de una autotutela
por los propios ciudadanos, como po-
dria ocurrir de tolerarse Ia mera apro-
piacion por el acreedor de las cosas da-
das en prenda.

Asi, como requisito previo a la en-
trega de los bienes al ejecutante o acree-
dor pignoraticio se configura desde fi-
nales de la época cldsica el ejercicio de
la que se conoce como impetratio
dominii*, Para adguirir el dominio so-
bre la cosa pignorada el acreedor debe
pedir ante el Grgano competente que asi
se le otorgue, abriéndose un plazo de
dos anos para que el deudor rescate la
prenda, transcurrido el cual los bienes
pasan a poseerse por el acrecdor inre
dominii, por virtud de la voluntad del
emperador. Atin se abre otro plazo de
dos afios para que el deudor pueda evi-
tar la pérdida de la cosa por causa de In
usura, Transcurrido este plazo, el acree-
dor retiene las cosas en su patrimonio
de manera irrevocahle®.

Observamos, pues, cémo la necesi-
dad de evitar abusos en la aplicacion de
la lex comissoria (cuando no su absolu-
ta prohibicion) origina la creacién de un
mecanismo por el que el Poder Piblica
entrega al ejecutante la propiedad de los
bienes que no han podido enajenarse a
terceros, Para desterrar toda idea de des-
paja del ejecutado en la ejecucion de la
prenda pretoria faltaba ain establecerun
sistema capaz de garantizar que los bie-
nes se vendiesen por un justo precio,
evitando el empobrecimiento innecesi-
rio del ejecutado.

Se establecieron dos formas de de-
terminacion del valor de la prenda: me-
diante un juramento del acreedor en el
momento de ser enajenados los bienes,
o por el juez, a su prudente arbitrio™. Y
alin se permitid en época justinianea la
rescision de la venta de bienes inmue-
bles, a instancia del vendedor, si el pre-
cio recibido era inferiora la mitad de su
valor real®, eligiendo el comprador en-
tre larestitucion de la cosa o el pago del
resto del precio. Es decir, se fijaba la

cuantia de ladenominada laesio enormis
en la mitad del valor real de los bienes,
Aspecto que 10s parece fundamental
para comprender el origen y razén de
ser de las cripticas proporciones y ex-
tranos tramites a que acude hoy nuestra
LEC para la determinacién del valor
minimo de enajenacién en la subasta,
tratando de evitar que se acabe otorgan-
do a los bienes un valor inferior a Iz
mitad del avalio™,

3. LA ELABORACION ME-
DIEVAL DE LOS CONCEP-
TOS

Desde comienzos del siglo XII los
glosadores recuperan el interés por el es-
tudio de los textos justinianeos, median-
te el método consistente en aiadir acla-
raciones (glosas) a los términos juridicos,
Con el tiempo, la glosa tendié a una ma-
yor abstraccion. sistematizando los co-
mentarios elaboraddos por los estudiosos
precedentes. que habian llegado a suplan-
tar como ebjeto de estudio a los precep-
tos originales. Los conceplos que en este
momento se elaboran acerca de la activi-
dad de apremio serdin la base sobre la que
trbajardn los estudiosos posteriores, co-
mo muestra la Magna Glossa o Glossa
Ordingria al Corpus uris Chvilis, reco-
pilacién de las glosas mds importantes
redactada por Accursio en la primera mi-
tad del siglo XIIL

A propdsito del fragmento en que
expresamente se trata de la subasta y
adjudicacion de bienes", Accursio ex-
pone una concepeion gue aproxima so-
bremanera los conceptos y normas pro-
pius de la compraventa y de la enajena-
cion forzosa. Equipara los supuestos de
inexistencia de comprador y de oferta
conforme al justo precio de las prendas,
y mis adelante equipara también el tér-
mino original addicantur con el enton-
ces mds expresivo dentur in solutum®'.
Muestra como existen cuatro posibles
medios, o vias, de proceder a la satis-
faccidn del ejecutante: primeramente, la
posesidn de los bienes del deudor a
modo de prenda; en segundo lugar, si el
acreedor asi lo prefiere, la atribucién a

Sustityyendo |g expresion prendas
tomadas en la ejecucian (o por la
Autoridad) por In de bignes embar-
Sados es clarg la Semejanza con
nuestro actual sistema de apremio.

¥ Ulp. p. XLILLL1S.3,
"Ulp. p. XLIL1.15.6 y 7.

" Se trata de la denominada lex
comissoria, Cir. CHURRUCA:
“Pigrus”, en la obra colectiva De-
recho romano de obligaciones.
Homenaje al profesor José Luis
Murga Gener, coord PARICIO,
Madrid, 1994, pags. 355-360.

'C. VIIL34.3,

* Cir. IGLESIAS: Derecho Roma-
no, Madrid, 1988, pig. 376:
D'ORS. ap. cit., pdg. 468,

Y Cfr. KASER, op. cit,, pdg. 409;
Ulp. D, XL1T 1.15.3; Ant. C.VII
53.3; Alex. C VI 22.2.1, Bl térmi-
no fmpeiraiio se empleaba para de-
signar cualquier peticion o solici-
tud dingida a los magistrados, al
cmperador o a sus funcionarios
(Cfr. GARCIA GARRIDO: Diccio-
nario de Jurisprudencia Romana,
Madnid, 1986).

“ Este procedimiento se encuentra
expuesto en Tust. € VIT133.3,

“Tust. C VIL3335 y 6.

" Regla introducida mediante
interpolacién de dos reseriptos de
Diocleciano y Maximiano (C.
IV44.2 y R). Cfr. IGLESIAS, op.
cit,, pag. 433, y bibliogralia aili ci-
tadu

" A la vista de cuanto llevamos
expuesto, no sorprenderd que se
haya plameado laaplicacion del art.
321 de la Compilacidn de Derecho
Civil de Cataluiia (aquesta accio
rescissoria no serd procedent en les
compravendes o alienacions fetes
mifjangant subhasta piiblica) a la
enajenacitn forzosa, pretendiendo
la reseision de ésta por lesion witra
dimtdium. Aungue, como no podia
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ser menos, el TSJ de Cataluna en
sentencias de 26 de febrero de 1994
(RAJT 9030) y 4 de julio del mismo
afio (RAJ 9032) declarase por fin
que el régimen de la engjenacion
mediante compraventa no era apli-
cable a la actividad jurisdiccional de
gjecucion.

9 Ulp. b, XLILI15

" Accursii Glossa tn Digestum
Noviem, en Corpus Glossatorum
Turis Crvilis, IX, 1908, pag. 165 (co-
reespondiente a la charta B4, recto
del manuscrito).

Y Ibid.: (...) quadruplex est via
victort, primoe ut quasi pignora
tenear; secundo si magis velir
addicant(ur) sibi pre quantitate
debita non pro mineri; ut hic addic-
tio est quasi emptio (...), Tertio quia
potestlicitare et emere ab executore,
ut quilibet alivs (...}, Quarto: quia
si victus callide fecerit quod non
inveniatur emptor: dominium a
principe impetrat,

“Ibid., pig. 165 (correspondienie a
la charta 84, verso del manuscrito).

Y Ind,

* Hs interesante sefalar que son pre-
cisamente los glosadores quienes
comienzan una elaboracion concep-
twal de la accidn ejecutiva (actio
fnudicart ) y de sus formas de extin-
cion, transmitida a los tedricos pos-
teriores, Accursio (op. et loc, cil.)
concluye que el juez ejecutor deja
de conocer de la gjecucion en cuan-
to el adquirente recibe la cosa ena-
jenada, por haberse extinguido la
accidén ejecutiva (nam denique
extingurtur adicati actio (...) st res
addicta facta ex accipientis).

* A ln vista de cuanto hasta ahora lle-
vamos expuesto acerca de la preocu

pacién del legislador por evitar el des-
pojo del deudor o ejecutado, la ex-
presion empleada por el CC (podrd
el acreedor hacerse dueno de la pren-
da} cobra innegables connotaciones.

" Se admite la presencia en territo-
ro castellano de juristas formados

462

€ste de dichos bienes por el valor de todo
lo adeudado (nunca por menos); en ter-
cer lugar, la venta por el Juez de los bie-
nes del dendor; por dltimo, si la astueia
del deudor evitase la adquisicin de los
bienes por un tercero, el acreedor po-
drfa solicitar del Principe el dominio de
las cosas tomadas en prenda®. Accursio
no solo sistematiza las cuatro formas de
apremio (aunque no nos habla de las
relaciones que podrian establecerse en-
tre ellas), sino que aproxima cada una
de cllas a una figura contractual, sin
explicar en qué medida esto implica
identidad entre el régimen propio de ésta
y el de la ejecucion forzosa.

Asi, la primera de las vias que se
mencionan se califica como guasi

" pignora tenere, insistiendo en la garan-

tia que se otorga al ejecutante, y que
serviria tanto para presionar al deudor
solvente a pagar como para preparar en
caso extremo la enajenacidn forzosa.
Esta toma de prendas es ya un claro an-
tecedente directo de nuestro embargo y
su garantia, permitiendo, ademis, la
aprehension de los eventuales frutos de
lacosatomadaen prenda; las demds vias
se corresponden més estrictamente con
nuestras actuales formas de apremio, y
se comparan esencialmente con la com-
praventa (por terceros en la subasta, o
porel propio gjeculante) y la impetratio
dominit que ya conocemos.

El glosador desarrolla seguidamen-
te un comentario acerca de diversas
cuestiones que puede suscitar el apre-
mio. Por ejemplo, nos dice que si el eje-
cutante prefiere continuar en la posicion
de acreedor pignoraticio en lugar de rea-
lizar los bienes pignorados la Ley pre-
sume, sin que sea posible admitir prue-
ba en contrario, que se ha perfecciona-
do un pacto transaccional sobre la deu-
da preexistente®. 8i el juez entregase la
cosa por una cantidad cierta, practica al
parecer frecuente, s trataria en rigor de
una verdadera compra por parte del eje-
cutante, distinta de la estricta previsién
legal, que obliga a la extincidn total (pro
tote debito) de la accidn ejecutiva me-
diante Ia entrega de las prendas*.

Observamos, en definitiva, como se
permite al ejecutante adquirir los bie-
nes a modo de comprador (por un valor
cierto, lo que implica dejar subsistente
la responsabilidad en la cantidad que
restase) o en calidad de lo que hoy de-
nominarfamos adjudicatario (pro tefo
debito, con independencia del valor real
de los bienes entregados). Accursio pa-
rece preferir esta segunda modalidad,
por procurar la ripida y definitiva ex-
tincion de la accion ejecutiva’,

No obstante, nuestra LEC no se ha
decidido ain por una sola de estas solu-
ciones, pues, como es sabido, el ejecu-
tante puede optar por concurrir a las su-
bastas y adquirir asi los bienes como lici-
tador (ciertamente, privilegiado), o soli-
citar la adjudicacion de los bienes em-
bargados por un valor minimo de adjudi-
cacién. En realidad, no parece filcil en-
confrar una solucién mejor, pues restrin-
gir las facultades del ejecutante le haria
de peor condicion que cualguier lercero
licitador (lo que, por redundar general-
menie en perjuicio de todas las partes en
la gjecucion. no debe permitirse). Tam-
poeo se ha decidido nuestro legislador por
un modelo de adjudicacion de bienes pro
quantitate certa (tal parece serel elegido
por la LEC, el art. 131 LH y el art. 84.6"
LHMPSDP -relativo a la primera subas-
taen la ejecucion de la hipoteca mobilia-
tia) 0 pro tole debito (previsto por los arts,
84.7" -relativo a la segunda subasta en la
ejecucion de la hipoteca mobiliaria-, y
92.6" -relativo a la ejecucion de la pren-
da sindesplazamiento-, ambos de la LHM
PSDP, y el art. 1872 CC para la ejecu-
cion de la prenda®).

La construccion de los glosadores
pasa en lo esencial a las Partidas de
Alfonso X, primer cuerpo juridico cas-
tellano en el que se recibe el Derecho
romano®. Aunque enun primer momen-
to las Partidas quizd no tuvieran otra fi-
nalidad que la de constituirse en una
especie de gran enciclopedia del saber
jurfdico de la época, con el tiempo aca-
barfan por tener fuerza de ley, al
sancionarse por el Rey la préctica, ya
generalizada entre los jueces castella-



nos, de acudir a dicho texto para funda-
mentar sus resoluciones”. Ademds, es
conocido el enorme valor doctrinal que
se otorgd durante afios al texto definiti-
vo de las Partidas, incluida la glosa de
Gregorio Lopez que acompaiio a Ia edi-
cién de 1553,

Merece la pena detenerse para recor-
dar su efecto creador v conformador de
gran parte de nuestro Iéxico juridico
moderno, entroncado de esta manera
con conceptos de origen romano®. Par
ejemplo, y en lo relativo al apremio, es
Gregorio Lopez quien introduce en
nuestro lenguaje juridico la expresion
adindicare para denotar la atribucion de
bienes, a un tercero o al propio ejecu-
tante, después de la subasta, en sustitu-
cion de la forma addictio. En el Dere-
cho romano adiudicare se refera a la
actividad del juez (iudex privams) ten-
dente a la atribucion de la propiedad
sobre determinadas cosas en las accio-
nes de divisién de la herencia, division
de la cosa comin y deslinde de fincas,
asi como al resultado de esa actividad™.
Enun sentido mds amplio, la adindicatio
fue un modo de adquirir la propiedad y
los derechos reales, en virtud de la atri-
bucidn realizada por el érgano jurisdic-
cional mediante una resolucién consti-
tutiva dictada en un juicio divisorio.
Pero aun en época tardia se diferencio
perfectamente de la atribucion de la pro-
piedad realizada como consecuencia de
una ejecucion forzosa, para la que se
reservaba el término addicere, incluido
enlos iria verba legitima, y alusivo, por
tanto, al imperiium en su sentido mds
puro. Adiudicatio y addictio, respecti-
vamente, se correspondian con regime-
nes juridicos bien diferenciados®. Esta
distincion se conservé en los textos la-
tinos del medievo. En las Partidas, el
verbo addicere se traduce por otorgar,
lérmino que en castellano posee quizi
las connotaciones mds proximas™. Pero
Gregorio Ldpez, en su difundidisima
glosa, emplea la forma adiudicare con
manificsto olvido de su pristino signifi-
cado téenico™, dotdndola de un sentido
con el que estaba destinada a transmi-
tirse hasta nuestros dias.

en Bolonia desde finales del si-
glo XIL Vid., por todos, MON-
TANOS FERRIN - SANCHEZ
ARCILLA: Introduccion a la
Historia del Derecho, Madrid,
1988, vol. 2, pags. 17-18. MON-
TERO AROCA: “La Ley de En-
Juiciamiento Civil espaiola de
1855. La consolidacion del pro-
ceso comiin”, en Ensayos de De
reche procesal, Barcelona, 1996,
pigs. 176-177. afirma que “an-
tes de mediados del siglo X111 es
muy dificil encontrar en Castilla
el nombre de un jurista procesa-
lista (..}, y al aparecer esos nom-
bres se trata principalmente de
colaboradores de Alfonso X, que
o son italianos de origen o han
estudiado en ese pais™. Mis ade-
lante (pag. 274) concluird el au-
tor gue la LEC de 1855 conser-
va en lo esencial el proceso co-
muin recibido en las Partidas, que
de esta manera gravitarin sobre
la vida espafiola también después
de la codificacion procesal civil.

* Ibid,, pigs. 19-20. El Ordena-
miente de Alcald, promulgado en
1348, introdujo una versién de las
Partidas como lexto normativo
con fuerza de ley. No obstante, no
resulta sencillo establecer en que
perfodos ni en qué medida estuvo
efectivamente en vigor dicho
cuerpo legal, pues antes de la edi-
cion de Gregorio Lopes, revisada
por el Consejo Real, no puede es-
timarse fijado un unico texto con
plena y general aplicacion.

* La trascendencia de esta afir-
macion es encarecida por GAR-
CIA GALLO: Manual de Histo-
ria del Derecho espaiiel, Madrid,
1971, vol. 1, pig. 290; y. en cuan-
1o a su vertiente procesal, por
ALCALA-ZAMORA Y CASTI-
LLO: “Aciertos erminologicos ¢
institucionales del derecho pro-
cesal hispinico™, en Estudios de
Teorta General ¢ Historia del
Proceso (1945-1972), México D.
F.. 1974, tomo 2, pdgs. 420-421.

" Gaius, Instiutiones IV.42:
Adindicatio est ea pars formulae
qua permittinur iudici rem alicui
ex litigatoribus adiudicare, uelut
siinter coheredes familiae ercis-
cundae agatur, aut inter socios
communi diwidundo, aut inter
wicinos finivm regundorum.

* Vid. IGLESIAS, op. cit.. pag.
379; CHURRUCA, ep. cir., pap.
359. Incluso., empleando termino-
logia actual, podriamos decir que
la adiudicatio respondia a exigen-
cias de Derecho material, en tanto
que la addicrio lo hacia a exigen-
cias de Derecho procesal.

2 Cfr. las Leyes 6* del Titulo 27 de
la Partida TII, y 44" del Thtulo 13 de
la Partida V.

" En el comentario a la Ley 6* del
Titulo 27 de la Partida [ afirma
que potest iudex pignus (... ) conce-
dere crediter, y seguidamente, que
an si simpliciter adiudicata, videa-
tur adindicata pro toto debito. El
término ediudicare resultaba sin
duda mas expresivo que ¢l alterna-
tivo concedere, por llevar implici-
ta la alusion a la actividad propia y
exclusiva del juez (ivdicare).



* Acerca de c6mo esta toma de pren-
das con desplazamiento de la pose-
sidn dio lugar con el tiempo a nues-
tro embargo actual -seguido del de-
posita de las cosas embargadas-, efr.
RIFA SOLER: La anotaciin pre-
veniiva de embargo. Madnd, 19583,
pags. 42-84; y SARMIENTO RA-
MOS: En torno a la naturaleza fu-
ridica del embargo, Madrid, 1993,
pags. 23-75

" Pefio es propriamente agquella
cosa que un ome enpeiia a oiro,
apoderandole della, e mayermente
crando es muelle (..., £ son fres
maneras de pefios (..). La segunda
es quando los ivdgadores manda en-
tregar a alguna de las paries en los
bienes de su coniendor, por mengua
de respuesta, o por razin de rebel-
dia, o por juyzio que es dado entre
ellos, o por cunplir mandamiento del
Rey. Salvo que se indigue lo contru-
rio, los textos reproducidos de las
Partidas se toman de la edicidn pu-
blicada por la Real Academia de
Historia en 1844, mancjuda a lo lur-
go del perfodo de la codificacion.

(... )e tal vendida se deve facer en el
almoneda, abuenafe, e sinengafio, E
sl par aventira mas valiere de agie-
{loporqueellatiene apefios, lo demas
develo pagar al que gela empeiio,
Otrosi dezimos, gue st menos valiere,
lo de menos, que gelo deve tomar
aquel gue empedo la cosa.

) Orrost dezimos gue las vendi-
das de las entregas, ¢ las prendas
gute son fechas por mandaio de los
Judgadores, se deuen facer @ aquel
plazo e en aqueila manera que es
puesto en las leyes que son piesias
en el titulo de los juyzios de como
se deuen cumplir en la tercera par-
tida deste nuestro libro gue fablan
en esta razon.

* No es casual el paralelismo que
s¢ establece con cuanto hemos ex-
puesto acerca de la subhastatio ro-
mana. Sobre la almoneda, cfr. las
Leyes 31* a 33* del Tilo 26 de la
Partida I1. En particular, la Ley 32*
afirma que Almeneda ex dicha el
mercado de las cosas, que son ga-
nadas en gierra, ¢ apreciadas, por
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dineros, cada una quanto vale. Esta
Ley se extiende en consideraciones
acerea de las razones que levaron a
105 anriguos 4 establecer este siste-
ma de valoracion y enajenacion,
destacando las finalidades de obte-
ner el mayor beneficio en metilico
por la venta, y evitar los engafios
propiciados por la falta de publici-
dad. El términa almoneda, introdu-
cido en ¢ castellano en el siglo XII,
deriva del drabe al-miunada (el pre-
£0n), por lo que tiene distintas con-
notaciones. Sin embargo, en 1 co-
dificacidn se prefing como subemos
el latinismo subasta,

“ Esta Ley prohibe al acreedor ha-
cerse con la propiedad de lu cosu
pignorada, salvo que ¢l propio deu-
dor se la entregase en pago. A con-
tinuacién, se dice que si por auen-
Jura metiendo la cosa en el almene-
du el que la toniesse a pennos non
fallasse comprador porgue nen gela
quisiesse ninguno comprar, o nen
wsasse por miedo del Sennor della,
v purque les ouiesse e rogado que
ne la comprassen. entonce puede
demandar ai juez del logar que le
etorgue aquella cosa por suya. £ el
Juez deue lo fazer, catande toda via
quante es el debdo, e quanto podria
uuler la cosa. E si entendiere qye
mas wale la cosa que el debdo, deve
madar segun suatbednoal gue fie-
ne la cosa por penno quel torne lo
demeas al Sennor della, e 5i fullare
e non vale tanto, dene otargar
atrasi al atro quel fingie en salvo
sut derecho, para poder demandar
al que le empenno la cosa, aquello
que entendiere que vale de menos.

“ Hemos transcrito la version ofre-
cide por la edicion facsimil hecha
por Lex Nova, Valladolid, 1988, so-
bre la impresion realizada en Sevi-
Ala par Meyunate dinzur Alamane.y
Langalao Polo en 1491, con das adi-
ciones del Dr. Montalvo. Se aprecia
dad 2 los

l’Ll {U‘ su ]
textos latinos que ya bemos comen-
tado (compirese, v.g., ¢l comienzo
con D. XLIL5.35: qui in possessio-
nem missus sin), Ademds, esta edi-
cudn presenta una interesante varian-
te frente a las ediciones posteriores
(1807 y 1844), en las que aparece la
farma singalar del verbo entendiere
{refenida al propio juez), mientras
que en la edicion de 1491 parcce
referirse aunos sujetos distintos del
Juez (los apreciadores) cuya funcién
era avaluar los hienes.

Las Partidas recogen el sistema tardo-
rromano de ejecucion mediante toma de
prendas™: la Ley 1* del Tiwlo 13 de la
Partida V define la prenda judicial como
aquella que se constituye por mandato del
juez, La Ley 41* de los mismos Titulo
y Partida ordena como debe venderse por
el acreedor la cosa empefada™; la si-
guiente Ley (la 42°) remite a la regula-
cién contenida en la Tercera Partida para
la enajenacion de las prendas tomadas por
mandato judicial”.

El tedimite de la enajenacién debe
sustanciarse en piblico; para ello se es-
tablece la almoneda, forma solemne de
subasta piblica prevista para la enaje-
nacién del botin de guerra, que los co-
rredores habian de celebrar en tomo a
una lanza®, Si no se encuentra compra-
dor en la almoneda el acreedor puede
pedir que el juez le otorgue aquelle cosa
por suya, segin recoge la Ley 44 del
Titulo 13 de la Partida V. El régimen
aquf previsto es pricticamente el mis-
mo que se recoge en la Ley 6° del Titu-
lo 27 de la Partida II para la ejecucion
de la prenda judicial, ya que en ambas
ha de operarse la traslacion de la titula-
ridad por designio del juez. El procedi-
miento de apremio queda condensado,
pues, en este precepto:

Entregado seyendo algun onbre en
los bienes de su debdor por sentencia
del juez, si el debdor ne pagase lo que
avia a dar puede meter en almoneda
aguella cosa de que le entregaren con
otorgamiento del iudgadeor, e almonede-
arla fasta veinte dias, e de si deve se
vender al que mas diere dello de los
veinte dias en adelante. Ca si por aven-
tira mas valiese que la debda gue avia
a regebir;, lo demas deve lo dar al que
era sennor de la cosa. E si valiese me-
nos devele el indgador aun entregar en
los bienes del vencido aguello que valia
de menos. E si acaesciese que en los
veinte dias sobredichos no saliese
conprador que la conprase por miedo o
por amor del vencido o por otra razon,
estonge deve el indgador otargar Ia al
vencedor como en manera de conpra
por tanto guanio entendieren que vale
le cosa™,



4. LA EVOLUCION EN EL
DERECHO MODERNO

La promulgacion de la Nueva Reco-
pilacidn de Castilla® relegd el valor de
las leyes de Partidas al de mero Dere-
cho supletorio. No obstante, en cuanto
a la ejecucion de sentencia continug vi-
gente el derecho comiin, perviviendo el
sistema de toma de prendas®, El Titulo
XVII del Libro V de la Nueva Recopi-
lacién, dedicado a las prendas y repre-
sarias, comienza diciendo, ensu Ley 17,
que contra derecho, y contra razon es
que los hombres hagan prendas por lo
quee les deuen por su autoridad, no les
auiendo dado poder los deudores para
los prendar. Otra cosa es que tales pren-
das se tomen por la autoridad el Rey,
los alcaldes y los jueces.

En la actividad de apremio aparece-
ré un nuevo fenémeno distorsionador de
la regulacion adicional de la toma de
prendas. Se trata de las especialidades
que exige la ejecucion por la via proce-
sal civil de las cantidades debidas al Rey
en concepto de peches y derechos. A
los privilegios reales (propios de un
momento histérico en que alin no se ha
consolidado un sistema recaudatorio
especial y diferenciado) se afiadird una
especial preocupacion por la oblencidn
de dinero metalico, rehuyendo la adju-
dicacion a la Corona de los bienes de
sus deudores, Observamos entonces el
nacimiento (y posterior extincion) de
una nueva forma de apremio, verdade-
ra adjudicacion forzosa de los bienes
tomados en prenda, impuesta por la ne-
cesidad de obtener numerario en unos
momentos en los que la moneda en cir-
culacion era especialmente escasa,

La Ley 207 del Titulo VII del Libro
IX de la Nueva Recopilacion, que apare-
ce como promulgada por el rey Alfonso
X1, dice asi™: defendemos, que los coge-
dores de nuestros pechosy derechos rea-
les no nombren compradores para que
compren los bienes de los arrendadores,
yde aquellos que deuen anos los maraue-
dis de las dichas rentas, sin un Alcalde
ordinario del lugar: y la nominacion que

wna vez fizieren no sé pueda variar: y si
precio razonable no se fallare por los bie-
nes de los deudores por almoneda publi-
ca, sean estimados y apreciados los bie-
nes de los dichos dendores por aprecia-
dores nombrados, y jurados por los ofi-
ciales del lugar ¥ Segun el dicho apre-
ciamiento, v estimacion sean recebidos
por los compradores. Y mandamos. gie
tal vencion que se haze contra voluntad
de los compradores, publicamente, y por
apreciadores, ne s€ pueda retraer aun-
que haya engaiio en la mitad del justo
precio. La vigencia de esta Ley se en-
cuentra estudiada en un Auto de 1 de ju-
lio de 1714%, y es probable que cayera
en desuso a finales del siglo XVIII, a juz-
gar por las disposiciones que fueron li-
mitando su aplicacion ocasionalmente,
primero, y con cardcter general, des-
pués®. En la Novisima Recopilacion del
aiio 1803 no figura ya esta privilegiada
forma de apremio.

Las prendas asi tomadas debian
enajenarse ante alcalde ordinario y me-
diante almoneda; ahora bien. en caso de
no hallarse comprador se establece un
remedio diferente del general de adju-
dicacidn al propio ejecutante, forzando
a los personajes adinerados del lugar a
adquirir los bienes entregando meneda,
por un precio que, por definicién, se
considera justo. Esta forma de concluir
el apremio propercionaba indudables
ventajas a la Corona, pero sélo podia
justificarse en virtud de la especial con-
dicién del acreedor. Para la generalidad
de los casos, pues, no parece existir una
alternativa justa a la adjudicacion de los
bienes al propio ejecutante. La adjidi-
cacion forzosa de bienes a lerceros en
el procedimiento de apremio, pues, ya
se encontraba en desuso antes de comen-
zar el perfodo codificador”.

El contexto en el que se aplico esta
forma de apremio es bastante ilustrativo
de su cardcter privilegiado: mientras que
la Ley 2* del Titulo | del Libro X de la
Novisima Recopilacién contempla la
posibilidad de rescindir incluso las ven-
tas por almoneda si interviene lesion en
mis de la mitad del justo precio, excep-
tuando precisamente este supuesto®’, la

* Promulgada por Pragmdtica de 14
de marzo de 1567 como Recopila-
cidn de las leves destos reynos he-
cha por mandada de sw magestad
catholica el Rey don Philippe se-
gundo. Las disposiciones posterio-
res a esta fecha se fueron afiadien-
do en las ediciones que de la Reco-
pilacion se hicieron hasta 1723,
desde este aio, las disposiciones
extravaganies se recogieron en un
tomao independiente bajo el titulo de
Autos Acordados. Sobre la legisia-
cién vigente en Castilla hasta 1812,
vid. por twodos MONTANOS FE-
RRIN-SANCHEZ ARCILLA: op
cit., vol. 2, pigs, 193-246.

'Y comenzaron a proliferar las
prohibiciones de tomar prenda, con
la consiguiente imposibilidad de
enajenacion y adjudicacion, en los
bienes de determinados deudores
(Leyes 5* y 7* del Titulo XVII del
Libro V). Este tratamiento privile-
giado se ampliard con el tempo. ¥
sdlo desaparecerd con la Ley de
Enjuiciamiento de 1855, dejando
lugar (segin GOMEZ DE LA
SERNA: Monvos de las variacio-
nes principales que ha introducido
en lox procedimientos la Ley de
Enjuiciamiento Civil, Madrid,
1857, pags. 178-179) a las prohibi-
cianes de embargo que desde en-
tonces figuran en nuestras leyes de
Enjuiciamiento.

' Segin la edicion de Diego Diaz
de la Carrera, publicada en facsi-
mil por Lex Nova, Yalladolid, 1982

“ Autos Acordades, Madnd, 1745,
tamo lercern, pags. 426-427. Ma-
nejamos ¢l facsimil de la edicion de
Pimentel, publicado por Lex Nova,
Valladolid, 1982.

* Las disposiciones a que nos referi-
mos son lus siguicntes: Real Resolu-
cién de 20 de octubre de 1777; Real
Orden de 2 de noviembre de 1786
(Cédulade 11 de noviembre); Reso-
lucién de 23 de diciembre de 1793;
Resolucién de 5 de junio de 1794.

“ Ya el Auto de 1 de julio de 1714
a que nos hemos referido ordenaba
que s6lo se recurriese a esta pricti-
ca como Gltimo medio de obtener
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el pago, y de manera que no se agra-
viase al comprador obligindole a
mejorar la situacion del deudor con-
tumaz (cuando (...) llega el caso de
practicar la adjudicacion (...) es
después de haver probado odos las
medios, yue son de menos perjuicio
para el dendor (... ); i en el caso pre-
ciso del remate no se hace con tal
rigor, que quede agraviado el com-
prador en el valor de ellos, pues
entonces ya en pena de la contumas
morosiduda del deador. i por prac-
tica mconcusa de estos Reinos esta
recibida, @ dispensada una gran
mederacion i prudencial arbitrio en
ta tassacion, [ estimacion de los bie-
nes, de forma que no reciba nueva
razon de queva en of excesso del va-
for). Las dificultades de aplicacién
del sistema contribuirian probable-
mente a su definitivo abandono.

'
“ Dice la Ley: salvo si la vendicion

de los tales bienes se luciere contra
voluntad del vendedor, y fuesen com-
pelidos v apremiados compradores
pitra la compra, y fueren vendidos
por apreciadores piiblicamente.

“ Al parccer los jueces se limitaban,
mediante estas pricticas, a obtener
el dinero preciso para cubrir las can-
tidades a que tenfan derecho por ra-
20n de la ¢jecucion despachada.

Y Nos referimos a la Curia Philipica
(Lima, 1603) y el Labyrintho de co-
mercio terrestre v naval (Lima,
1617), que desde 1644 se editan jun-
tas, Su importancia radica en que
contienen la coleccion mas comple-
ta de normas, opiniones y costum-
bres vigentes en los tribunales del
remno, en una época en que los estu-
diosos seguian apegados al Derecho
romano, ignorando el derecho espa-
fial vivo. Hevia influyd notablemen-
te en los redactores de la LEC de
1852: ¢ir. MONTERO AROCA:
Andlisis critico de la Ley de Enjui-
ctamiento Civil, cit,, pags. 32-37; y
“LaLey de Enjuiciamiento Civil es-
puiiola de 18557.., cir., piags, 203-
210, y 237-243.

“ HEVIA BOLANOS: Curia Phili-
pica, Madrid, 1797, tomo I, parte 2,
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folios 152-159. Mangjamos la edi-
cidn facsimil publicada por Lex
Nova, Valladolid, 1989.

" Ihid., pirrafos 17, 21.22y 23.
" Ibid., pircafos 14y 23.

" Ibid., pinafo 16.

Ley 7* del Titulo XII del mismo Libro
declara nulas las ventas realizadas como
resultado de las presiones que algunos
jueces solian ejercer sobre mercaderes y
demis personas solventes con el fin de
obtener numerario™.

Sobre la practica habitual del procedi-
miento de apremio nos proporciona va-
liosos datos la obra de Hevia Bolafios™,
Bajo la ribrica Remare™, este autor nos
expone el desarrollo de la almoneda y las
principales cuestiones que se suscitaban
en ella, Son constantes las referencias a
las Partidas v a la Glosa de Gregorio Lo-
pez; también se manifiestan las numero-
sas especialidades de que gozaba la eje-
cucionde créditosde la Corona. Sigue vi-
gentelagjecucion mediante tomade pren-
das, con una creciente preocupacion por
establecer un sistema de tasacion, y una
fuerte intervencion del juez enla almone-
da. Aumenta por lo demds lainterferencia
entreel régimen juridicode lacompraven-
ta civil (por ejemplo, en lo relativo a la
nulidad delaenajenaciony surescision, y
alarestitucion de la cosa con sus frutos™)
y las normas de Derecho piiblico.

El ejecutante no podia adquirr los
bienes en la almoneda sin consentimien-
to de su propietario, pero si no habia otro
comprador podfa pedir que se le entrega-
sen por orden del juez por siyos en ven-
ta, por precio de lo que valieren™. Exis-
tia también una verdadera adjudicacion
forzosa en favor del ejecutante, que éste
no podia evitar si se daban ciertos requi-
sitos: el primero, gue el deudor no tenga
pecunta para pagar. El segundo, que el
arreedor elfia de Ins meiares hienes dol
dewdor. El tercero, que el deudor quede
obligado al saneamiento. El quarto, gue
na se halie comprador a los bienes, y
entiéndese no hallarse, quande aungue
le haya no da el justo precio por ellos™.

5. LA ACTIVIDAD DE
APREMIO EN EL PERIO-
DO DE LA CODIFICACION

5.1, Hasta la promulgacién dela LEC
de 1881



La ejecucion mediante toma de pren-
das es sustituida por el embargo y su ga-
rantia ya con anterioridad a la Ley de
Enjuiciamiento sobre los Negocios y
Causas de Comercio™. En este texto le-
gal aparece documentado por vez prime-
ra el nuevo sistema de afectacion de bie-
nes: el art. 315 establece que procedien-
do la ejecucion (...) se librard manda-
miento cometido a los alguaciles del Tri-
bunal para que requieran al deudor en
persona a que haga el pago en el acto, y
en defecto de verificarlo le embarguen
bienes en cantidad suficiente para cubrir
fa deuda v costas, v los depositen en per-
sona de conocida responsabilidad, dejan-
do trabada en ellos la ejecuciin. Bl Titu-
lo IX (arts. 364 y siguientes) regula los
que denoming embargos provisionales.

En la Ley de 1830 se encuentran ya
acabados, pues, los conceptos y térmi-
nos que servirdn de base a la codifica-
ci6n del derecho de la ejecucién forzo-
sa’®, aunque en todo este periodo serd
notoria la ausencia de una expresa defi-
nicién legal del embargo. En realidad
los artifices de la codificacidn no llega-
ron a concebir un embargo que no fuera
seguido del depdsito de los bienes, que
habrian de confiarse siempre a un de-
positario que los mantuviera a disposi-
cidn del juez ejecutor hasta el momento
mismo de la enajenacion’. Y en conse-
cuencia tampoco fueron capaces de su-
perar la mezcla de conceptos, términos
y preceptos de cardcter iusprivatista que
habrian de regular esta enajenacion,
dado que los bienes embargados lo eran
en un modo todavia muy similar a la
constitucion de prenda en favor del ¢je-
cutante, por mucho que la posesion se
confiriese a un tercero depositario”’.

El sistema contemplado en la LEC
de 1853 es ya el embridn del procedi-
miento de apremio hoy vigente. basado
en esencia en la combinacion de subas-
tay eventual adjudicacion de los bienes
al ejecutante, y al que se afiadirdn leves
retoques exigidos por la evolucién de
la realidad juridica y economica™.

Como consecuencia del Real Decre-
to-Ley de 6 de diciembre de 1868, so-

# El proceso evolutivo por el que se
llegaa esta solucidn es expuesto con
detalle por RIFA SOLER: La anara
cidnpreventivade embargo, Madrid,
1953, pdgs. 43-75; y SARMIENTO
RAMOS: i tamo a la namraleza
Juridica delemba Madrid, 1993,
pigs, 24-75. En sintesis, supone ¢l
ahandono de la prenda o hipoteca ju-
dicial hisp&nica porinfluenciade una
serie de factores, entre los que SAR-
MIENTO RAMOS (pigs. 36-56)
destaca laxmpartacion de la hipoteca
jndju:d francesa (muoy similar a la
prenda enla que no hay entrega de la
pasesidn, y que intentd introducirse
en &l proyecio de Codigo Civil de
1836y anteprovectode 1848), lapro-
gresiva esprritualizacién de la pren-
dajudicial (que atenda en ka prictica
Janecesidad de posesion directa por
el gjecutante de los bienes dados en
prenda) y la ereciente dilatacion del
tiempo que transcurria entre la cons-
tituciénde la prenda y lnenajenacién.

HCompdreseconelant, 1442de laLEC
de 1881, vigente hoy con ligeras mo
dificaciones y un pirrafo nuevo afia-
didos por la Ley 38/84. de 6 de agosto.

* Bl ant. 948 de la LEC de 1855
ordenaba genéricamente el deposi-
to de los bicnes embargados. de
manera similar a como lo hace (aun-
que con alguna excepeion, deriva-
da de 1a clase de bienes de que se
trate) el art, 1442 de la LEC de
1881, El art. 1509 de este tiltimo
cuerpo legal Hlustea acerca de L pre-
ocupacion del legislador por man-
tener los bienes depositados hasta
el fin de la ejecucion

7 SARMIENTO RAMOS, op. cit.,
pig. 55, afirma incluso que “hasta
bien avanzado el procese codifica-
dor persistia la consideracion del
prgnus judiciad como upa afeccion
prevalentemente ejecutiva que im-
plicaba la indisponibilidad para el
deudor del bien trabado™

"Vid FAIREN GUILLEN: “Estudio
histineo extemode la LEC de 18557,
enTemas del ordenamientoprocesal,
Madrid, 1969, 1. 1, pdgs. 21-111; y
MONTERO AROCA: “La Ley de
Enjuiciamicnta Civil espanola de
18557, cut,, pdgs. 169-275.
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" El Decreto de 5 de [ebrero de 1869
estableciden sus arts. 16222 un pro

cedimiento especial de ejecucion hi-
potecaria destinado a servir de cau-
ce para las ejecuciones de las paran-
tfas hipotecarias constituidas en fa-
vor de una Entidad de Crédito terri-
torial. La aplicacién de dicho pro-
cedimiento no llegd a ser efectiva,
pues la Ley de 2 de diciembre de
1872 volvid a regular (en sus arts

33 a 36) un procedimiento de eje-
cucion especial, exclusivo para las
hipotecas constituidas en favor del
Banco Hipotecarto de Espaia (que
goz6 del privilegio de exclusividad
en su actividad de préstamo con hi-
poteca), vigente hasta que la senten-
cia del Tribunal Constitucional 128/
9, de S de mayo, declard su nuli-
dad, Esta Ley de 1872 serd comple-
mentada por normas posteriores
reguladoras del privilegio del Ban-
co Hipotecario en su actividad de
crédito territorial, asi como por los
sucesivos estatutos de la entidad. No
existio un procedimiento de ¢jecu-
cidn especial para los demds acree-
dores con garantin hipotecaria (ex-
cepeion hecha de las previsiones
contenidas en la Ley de 21 de agos-
tode 1893, de Hipoteca Naval) has-
ta la Ley Hipotecaria de 21 de abril
de 1909, v tal procedimiento se ins-
piraria directamente en la Ley Hi-
potecaria de Ultramar, de 14 de ju-
lio de 1893, e indirectamente en las
normas mencionadas sobre Entida-
des de Crédito territarial.

Acercy de I ejecuecion hipotecania
I'en favor del Banco Hipote-
, cfr. LAPUERTA JORGE: “EL
procedimiento de ejecucion hipote-
cariade la Ley de 2-XTI-1872: su vir-
tualidad y eficacia”, en Cuadernos de
Derecho hidiciad, XVI Los procesos
hipotecarios, Madrid, 1993, pigs,
349-379; SANCHIS FERNANDEZ-
procedimiento su-
sjecucion de hipotecas con-
rartadne anm Al Ronss ljaataasisl]
en el mismo volumen citado, pdgs.
247-277: y ROBLES GARZON-SE-
NES MOTILLA: “Inconstitucionali-
dad del procedimiento judicial suma-
riu establecido en favor del Banco Hi-
potecario de Espana”, en Revista Ju-
ridica Espanivia La Lev, n° 3706, 31
enero 1995,

Y En sus arts. 979-994,

* VICENTE Y CARAVANTES; Tra-
tado histérico, critico filoséfico de
los procedimientos judicigles en
inateria civil, segiin 1o nueva Ley de
Enjuiciamiento, Madrid, 1858, 1. 1L
pig. 357

* Segin GOMEZ DE LA SERNA:
Motivos de las variaciones princi-
pales que ha introducido en los pro-
cedimientos ia Ley de Enjuiciamien-
to Civil, Madrid, 1857, pig 182

" Ibid., pag. 183, Las dos terceras
partes del avaldo de los bienes es la
cantidad minima que se exige u las
posturas para ser admitidas en los
remates, segiin diccién del art. 985,

* Cuyo tenor literal es ¢l siguiente:
“No habiendo postores quedard al
arbitrio del actor pedir nueva subas-
ta, previa retasa por los mismos pe-
ritos, & por atros nuevos, si alguna
de las partes lo exigiere, 6 su adju-
dicacidn en las referidas dos terce-
ris partes’”,

bre Unificacion de Fueros, serd preciso
integrar en el dmbito de aplicacion de
la LEC la ejecucién de las sentencias
dictadas en asuntos de Comercio; ade-
mis, desde la promulgacion del Decre-
to de § de febrero de 1869, sobre Insti-
tuciones de crédito que tengan por ob-
jeto operaciones de préstamos hipote-
carios o de crédito territorial, y en la Ley
de 2 de diciembre de 1872. de creacion
del Banco Hipotecario de Espana, co-
menzard a existir una regulacion espe-
cial de la ejecucion de la garantfa hipo-
tecaria, que habrd de tener importantes
consecuencias en el apremio de los bie-
nes inmuebles en general”. En la LEC
de 1881 precipitardn necesariamente
todos estos componentes.

La LEC de 1855 ya regula bajo la
ribrica especifica del procedimiento de
apremio™ los trdmites para la enajena-
cidn de los bienes embargados al eje-
cutado, o, en expresion de Vicente y
Caravantes, para llevar a cabo las bre-
ves y rdpidas diligencias que tiene por
objeto ejecutar la sentencia de remate,
o cualgquier otra definitiva consentida 6
gjecutoriada®, y ello conservando lay
reglas establecidas por nuestro derecho
v parla prdctica, si bien evitando tras-
lados y dilaciones innecesarias™, Segin
Gémez de la Serna. era posible la adju-
dicacion al ejecutante de los bienes em-
bargados después de una segunda subas-
ta sin que hubiera postores, y por ¢l va-
lor de las cuatro quintas partes de la ta-
sacion. El legislador considerd que di-
cha siluacion podfa resultar inicua, pues
elejecutante quedaba en peor condicién

que los eventuales compradores de los
bienes subastados, y ademas se obliga-

ba a repetir la subasta indefinidamente,
lo que a la larga suponfa una considera-
ble depreciacién de los bienes.

En consecuencia, se introdujo la po-
sibilidad de que el acreedor optase, una
vez fracasada la primera subasta, entre
pedir nueva subasta, previa retasa de los
bienes, o entre la adjudicacién de éstos
por las dos terceras partes de su valor
de tasacién™. Este serd el origen del art.
986 de la LEC de 1855%.



El estudio més detallado de esta so-
lucidn del procedimiento de apremio se
halla en el Tratade de Vicente y
Caravantes™, que recopila y comenta las
normas relativas a la adjudicacién de los
bienes, y las opiniones mds autorizadas
de otros comentaristas. Después de elo-
giar la reforma por lo que de beneficio-
sa tiene para el deudor, el autor distin-
gue entre una adjudicacion de los bie-
nes al ejecutante en pago (o in solutum)
y una adjudicacién en pretoria,

En ¢l primero de los casos se confie-
re al acreedor la propiedad de los bie-
nes en pago de lo que debia el deudor.
Siguiendo a Gregorio Lépez. entiende
posible el autor que la adjudicacion se
haga d justa tasacion, es decir, por pre-
cio cierto (subsistiendo la deuda en
cuanto no fuera cubierta por el valor de
tasacion, o debiendo el ejecutante satis-
facer el exceso si el bien adjudicado
poseia un valor superior a la deuda); o
por el contrario sin determinacion de
precio, entendiéndose en este caso que
los bienes se adjudican por toda la deu-
da, dindose el acreedor por definitiva-
mente pagado™.

Los bienes se adjudican en pretoria
ciando se entrega su posesion al acree-
dor para que vaya cobrdndose sit cré-
dite con sus productos o rentas. Esta
modalidad de adjudicacion se estima
procedente cuando la deuda es de poca
monta, y el valor de los bienes excede
con mucho su importe™. Puede obser-
varse la similitud existente entre esta
forma de apremio v la préctica de en-
tregar los bienes al ejecutante por tiem-
po indefinido como consecuencia de
constituirse una garantia prendaria iussu
wilicis, percibiendo éste sus frutos o
rentas hasla ser totalmente satisfecho.
Las ventajas del sistema de cjecucion
mediante toma de prendas, pues, habrian
de subsistir aunque se introdujese en la
Ley el nuevo sistema de embargo.

El régimen de la enajenacién en el
procedimiento de apremio se encontra-
ba impregnado de conceptos propios de
Ia compraventa civil, razon por la que
en los comentarios de los autores se en-

cuentran continuas remisiones a las Par-
tidas®; en esencia. el ejecutado queda-
ba respecto de los bienes en una posi-
cién idéntica a la del vendedor en la
compraventa, obligdndose al sanea-
miento, y con derecho a obtener la res-
cision en algunas circunstancias. La ena-
jenacitn de bienes inmuebles, por ejem-
plo, debfa realizarse mediante escritura
piiblica que otorgarfa el juez en caso de
negarse & ello el propio ejecutado™. Este
fendémeno, muestra paradigmética de
confusién entre enajenacion forzosa y
compraventa civil, perdurard en el art.
1514 de la LEC de 1881, hasta su su-
presién por la Ley 10/92. de 30 de abril.

Todas estas cuestiones se observan
también, con iteresantes peculiaridades,
a lo largo del desarrollo legislativo que
por entonces originariz el nacimiento de
la ejecucion especial hipotecaria, que
aporta alin interesantes datos para cons-
talar la transicion entre la engjenacion de
la garantia prendaria y la concepeion ac-
tual del procedimiento de apremio conio
consecuencia l6gica del embargo.

Asi, es caracteristica de la ejecucién
hipotecaria en favor de Jas Entidades de
Crédito Territorial la institucion que se
conoce como secuestro v entrega al
acreedor. por el juez, de la posesion in-
terina de la finca hipotecada, con el fin
de lograr tanto la conservacién de su
valor como la satisfaccion directa del
ejecutante con el producto que éste pu-
diera obtener mediante la explotacién
del inmueble™. Salta a la vista la seme-
janza de esta figura con la adjudicacién
que se denominaba en preforia; y no es
extrano, ya que la ejecucion hipoteca-
ria que se regula es heredera directa de
la ejecucion de la garantia prendaria
pactada entre particulares.

En Derecho romano no se diferencia-
ba entre prenda sobre bienes muebles e
inmuebles. Con el término fypotheca se
designd posteriormente al pignus conven-
tin, 0 aquel que se constituia por el mero
consentimiento de las partes. sin necesi-
dad de desplazamiento de la posesidn, sin
que ellosupusieraen modo alguno un tra-
tamiento normativo especial®’.

* VICENTE Y CARAVANTES.,
op. cit., phgs. 359-365.

 fhid, phgs. 359-360,

* Ibid., pag. 360. Ladenominacion y
definicidn de esta modalidad de ad-
Jjudicacion se encuentran también en
ORTIZ DE ZUNIGA: Prictica Ge-
neral Forense, Madnd, 1861, tomo
II. pdgs. 130-131: “si aquéllos (los
hienes) son de cuantioso valor com-
parado con el importe del crédito, [a
adjudicacién debe pedirse en preto-
ria,estoes, noen propiedad, sinosdlo
en ustfructo, para ir cobrandose el
acreedor con los productos o rentas
que redittien €..); st no hay mucha
desproporcidnentre su valor y el prin-
cipal y las costas, se entiende la adp-
dicacion i sedutum, o 1o que es lo
mismoen propiedad, como si el acre-
edor comprase los bienes™.

" VICENTE Y CARAVANTES,
op. cit., 1, pdgs. 360-365.

" Las dos formas mediante las que
era posible la enajenacion de inmue-
bles {esto es, la subasta y, eventual-
mente, la adjudicacion al actor) de-
bian resolverse de idéntica manera,
a juicio de VICENTE Y CARA-
VANTES (op. cit., plg. 365): “cuan

do se hiciere pago al acreedor, con-
signdndole los bienes (...) ha de otor-
garse 4 su favor (..) la COrrespon-
diente escritura de adjudicacién,
equivalente en sus formulas y firme-
# i la de venta, con solo la diferen

cia en la introduccion que dice: ad-
Judicado en pago, en vez de vendo”.

* La institucion se regulaen los arts,
16 del Decreto de 5 de febrero de
1869, y 33 de la Ley de 2 de diciem-
bre de 1872, Sobre las previsiones
actuales delos arts, 131.6'y 133LH,
ligeramente diferentes de las gue co-
mentamos, vid. MARISCAL MU-
NOA: “La administracion judicial y
posesion interina en el procedimien-
to del articulo 131 de la Ley Hipote-
caria”, en Estudios sobre Derecho
Procesal (dirs. DIEZ-PICAZO GI-
MENEZ - MARTINEZ-SIMAN-
CAS Y SANCHEZ), Madrid, 1996,
pdgs. 2887-2899,

' Marciano (0. XX. 1.5.1) afirma-
ba gue “entre la prenda y la hipote-
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cat la diferencia s s6lo nominal™; cir.
CHURRUCA, op. cit., y GARCIA
GARRIDO, Diccionario..., CiL., Voz
Hypotheca,

" Ans. 17 del Deereto de 5 de fe-
brero de 1869, y 31 y 34 de la Ley
de 2 de diciembre de 1872, En ¢l
precepto citado en primer Jugar ¢l
procedimiento de enajenacidnes “la
forma establecida para las subastas
voluntarias, pero con sujecicn a lo
que dispone la Seceidn 2°, il XX,
parte 1* de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil respecta al justiprecio,
retasa y adjudicacion de los bienes
embargados, posturas admisibles cn
¢l remate, aprobacidn judicial de
éste, entrega de tiwlos, olorgamien-
to de escritura y liquidacidn del pre-
cio abonado por ¢l comprador”,
Nuevamente observamos la tradicio-

nal mezcla de conceptos contractua-

listas y iuspublicistas.

“Art. 35, 11 de la Ley de 2 de di-
ciembre de 1872: “Vendida la fin-
ca, el comprador pagard al Banco
dentro de ocho dias todo lo que se
le deba por razon de su préstamo, y
el sobrante que resulte del precio
quedard a disposicion de los Tribu-
nales para que ko distribuyan con
arreglod derecho. Este pago al Ban-
co se entenderd sin perjuicio de la
aceion que pueda corresponder al
deundor 6 al tercero perjudicado, si
lo hubiere, la cual podrd ejercitarse
en el juicio correspondiente™.

* Tomamos estos datos de LASO
GAYTE: Crontca de ta Codificacion
Espaiiofa, vol. 2, Pracedimienio Ci-
vil, Madnd, 1972, pags. 129-156.

" La transcripeion de estas Bases nos
permite completar el panormmadel pro-
cedimientode apremio en el momento

de promulgarse la LEC de 1881:
Base 1.2: Suprumir la retasa oe be-

nes en las ventas judiciales sustitu-
yéndola con la rebaja del 25 por 100
de la primera tasacion para la segun-
dla subasta; y s1 tampoco en ¢sta hu-
bhiese postor, celebrar la tercera sin
sujecion a tipo, concedienda en este
caso al deudor un breve plazo para
mejorar la postura y salvo siempre
¢l derecho del acreedor para pedir
la adjudicacion de los bienes por las
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Si la posesion interina no bastaba a
la satisfaccion del e¢jecutante siempre
podia éste solicitar de] juez la rescision
del préstama y la enajenacién en pbli-
ca subasta de la finca hipotecada™. Y
tampoco ha de sorprender que la Ley
ordene entonces il rematante entregar
directamente al acreedor (siempre ¢l
Banco Hipotecario) la parte del precio
correspondiente al crédito por el que se
ejecuta, consignando ante el 6rgano ju-
risdiccional solo la cantidad sobrante del
valor de remate™. Este modo de proce-
der cuasiprivado pervivird hasta la Ley
Hipotecaria de 1909, introductora del
nuevo procedimiento de ejecucion hi-
potecaria, que obligard finalmente a que
todas las cantidades se entreguen al juez,
reforzando el cardcter jurisdiccional de
la actividad de apremio.

5.2. La regulacién de la LEC de 1881

En definitiva, a la entrada en vigor
de la LEC de 1881 se encontraban ya
definidas las formas de apremio que
podriamos considerar clsicas: la ena-
jenacion mediante subasta piiblica (es
decir, la oferta de los bienes a terceros
por un valor minimo, para que los ad-
quiriese quien ofreciese la cantidad mis
elevada de dinero), la adjudicacion de
los bienes al ejecutante porun valor cier-
Lo o por todo su crédito, si nadie ofrecia
esa cantidad minima, y la posibilidad de
que este mismo ejecutante recibiese la
posesion de los bienes fructiferos para
ir cobrandose con su producto. Ademds,
¢l Deereto de Unificacion de Fueros
habia introducido en el art. 979 de la

LEC de 1855 las especialidades que
habrian de observarse en la enajenacion

a terceros de los valores de comercio
endosables y titulos al portador.

En los aflos 1879 y 1880 existia ya
la conviceidn generalizada de que era
necesario promulgar una nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, una vez descarta-
da la conveniencia de limitarse a la com-
pilacién de las trascendentes reformas
que se habian producido desde 1855",
La wrgencia lleva a la promulgacion de
la Ley de Bases de 21 de junio de 1880,
que en sus bases 12* y 13" se refiere a

las modificaciones que ha de experimen-
tar la regulacion del procedimiento de
apremio®. Se trala esencialmente de sis-
tematizar las formas de apremio contem-
pladas por la LEC de 1855 v normas
posteriores, introduciendo ciertas mejo-
ras que aconsejaba la experiencia.

Asi, el art. 979 de la LEC de 1855 se
convirtio, conservando casi integramen-
te su tenor literal, en los arts. 1481 y
1482 de la nueva LEC; pretendiendo un
mejor desarrollo de las escuetas previ-
siones que contenia la LEC de 1855 al
respecto (arts. 979 in fine a 982), la nue-
va LEC diferencia el tratamiento que ha
de darse al avalio y preparacién de la
subasta en funcién de que los bienes
sean muebles o inmuebles (arts. 1483 a
1487 y 1489 a 1494), Estos preceplos
reflejan de manera especialmente clara
la necesidad de acoger las innovaciones
exigidas por la legislacion hipotecaria,
aunque el resultado (en cuanto a preci-
sion y sistematica) no serd precisamen-
te el apetecido,

La subasta se regula con un mayor
detalle en los arts. 1488 (para los bie-
nes muebles) y 1495 a 1514 (para bie-
nes inmuebles y disposiciones comu-
nes), extendiéndose la LEC al tratar de
sus consecuencias (arts, 1515 a 1519).
En cuanto a la subasta, coexisten nor-
mas transcritas de la LEC de 1855 (los
arts, 1498, 1520. Ty 1520. II se corres-
ponden respectivamente con los arts.
984,993 y 994 de la LEC de 1855) con
otras que desarrollan o innovan las pre-
visiones preexistentes.

De esta manera se introduce el meca-
nismo de depreciacién automdtica que
hoy conocemos, en sustitucion de la re-
tasa del art. 986 de la LEC de 1855, Enel
nuevo art. 1504 la retasa previa a la se-
gunda subasta se sustituye por la rebaja
del 25 por 100 de la tasacidn. subsistien-
do la alternativa de solicitar la adjudica-
cién por las dos terceras partes del ava-
ltiv. Si esla segunda subasta también fra-
casa el actor podrd optar entre la adjudi-
cacion en pago (por las dos terceras par-
tes del nuevo tipo, esto es, por la mitad
del avalio), la administracion de los bie-



nes (antigua adjudicacion en pretoria) o
una tiltima subasta sin sujecion a tipo™,
La incertidumbre y los gastos causados
por la posibilidad de un nimero indeter-
minado de subastas se atendan mediante
la fijacion (de manera un tanto criptica)
de la mitad del valor de avaliic como pre-
cio justo en la enajenacion forzosa”. Opta
asi el legislador por el eriterio matemati-
co que garantiza un menor error en la
valoracion de los bienes™, retomando la
solucion justinianea para la determina-
cion de la laesio enormis. La inexisten-
cia de posturas por ese valor permite ac-
ceder a una subasta sin sujecion a tipo,
pero en la que existe un dltimo mecanis-
mo capaz de evitar esta laesio ultra dimi-
divn (y con ello ¢l despojo del ejecuta-
do): la enajenacion por valor inferior a la
mitad del avalto s6lo es posible después
de superado el filtro que supone la sus-
pensicn de la aprobacion del remate para
dar ocasion al pago o a la subastilla pre-
vistos por el art. 1506. Es decir, silo en-
tonces admitird la Ley que el valor fijado
por los peritos no se corresponde con el
valor real de mercado de los bienes, y que
ni siquiera la mitad de dicho valor podia
considerarse como precio justo.

Se introduce también expresamente
(por medio del art. 1499.11) la admisi-
bilidad de posturas a calidad de ceder el
remate a tercero. Son conocidos los ori-
genes y Justificacion de esta institucion™,
procedente de Francia, e introducida para
preservar el anonimato del adquirente
definitivo de los bienes desamortizados
(especialmente, los eclesidsticos) en las
subastas administrativas. Pese a lo poco
deseable que ha probado ser esta cesion
de remate. al cabo de cien afios de pervi-
venciaen la LEC ha tenido un éxito cuan-
do menos insospechado.

A la vista de los abusos e injusticias
que propiciaba, en beneficio exclusivo de
los profesionales de la subasta y en per-
juicio de las partes en la ejecucién, y en
1o pocas ocasiones de terceros (pues se
favorecia el malbaratamiento de los bie-
nes, en favor del beneficio posterior que
obtenia el adjudicatario en la reventa,
generando pagos en dinero negro por el
definitivo adquirente, y eludiendo el pago

del impuesto correspondiente por una de
las dos transmisiones realmente opera-
das), la Ley 10/1992, de 30 de abril, en la
nueva redaccion del art. 1499111, optd por
permitir s610 al ejecutante la cesién de
remate en las subastas sustanciadas con
arreglo a la LEC. Olvidando modificar
en igual sentido la legislacién especial
hipotecaria, por lo que en las subastas tra-
mitadas con arreglo al art. 131 LH sigue
siendo posible la cesion de remate por
cualquier postor”.,

Y nosolo eso: pese a la reiterada cons-
tatacién de sus inconvenientes, la criti-
cada institucion se ha visto enriquecida
con una aportacion debida a usus fori y
sancionada por el Tribunal Supremo: la
invencion de la cesidn de la adjudicacion
a tercero por el propio ejecutante’,

También incluye la LEC de manera
explicita algunas diferencias entre la si-
tuacion del rematante en la subasta y la
del ¢jecutante adjudicatario de los bie-
nes en pago. Especialmente significativa
es laexigencia de que se otorgue escritu-
ra piiblica para la transmision de los bie-
nes subastados, mientras que por el con-
trario al actor adjudicatario le bastaba tes-
timonio del auto de adjudicacion para
acceder al Registro de la Propiedad y
hacerse dueiio de los bienes'™. Esta dife-
rencia de trato encubria una diferencia de
conceptos propiciada por el apego al ré-
gimen contractualista (de la compraven-
ta) que caracteriz6 a la regulacion de la
subasta. El régimen sélo serd unificado
por la Ley 10/1992, de 30 de abril, que
dio nueva redaccion a los arts. 1514 y
1515 LEC, suprimiendo la exigencia de
otorgamiento de escritura de compraventa
para las enajenaciones en subasta. Con
ello mostraba ¢l legislador una mayor
coherencia con el cardcter iuspublicista
de laenajenacion forzosa, alejindose cada
vez mils de sus originarias contaminacio-
nes lusprivatistas.

El art. 1500 de la LEC establecid
como requisito previo para participar en
la subasta la consignacion en la mesa
del Juzgado de una cantidad igual o su-
perior al 10 por 100 del tipo. La finali-
dad deseada por el legislador fue evitar

dos terceras partes del precio en que
hubieren sido anunciados en la se-
gunda subasta, o simplemenic su
administracion, =1 prefiere destinar
sus productos al pago de intereses
y extincion del capital.”

“Bage {3: Establecer el proce-
dimieato conveniente en la via de
apremio a fin de poner al acreedor
en posesitn de los bienes especial-
mente hipotecados, para su admi-
nistracion, antes de verificarse la
venta y en tanto que ésta se cele-
bra, cuando sea pacto expreso del
contrato, exigiendo siempre garan-
tias a los hicitadores para tomar par
te en las subastas, con términos pre-
cisos peira gue las ejecutonias se le-
ven a debido efecto después del re-
curso de casacion.”

* Segtin las previsiones del art. 1506
Entendemos que éstas deben enten-
derse en estrecha relacion con la no-
vedad introducida por el art. 1501

permitiendo al actor participar en las
subastas como licitador sin necesi-
dad de consignar cantidad alguni.

" Dado que el art. 1499 prohibe ad-
mitir posturas gue no cubran los dos
tercios del avaltio, resulta que las dos
terceras partes del tipo de la segun-
da subasta a que se refieren los ans
1508 y 1506 equivalen a los dos ter-
clos del 75 por 100 del avaluo, o sea,
a la mitad de éste. La propia exis
tencia de un artificioso conceplo de
tipo para da segunda subasta dife-
rente del avaliio parece responder a
una funcion de enmascaramicnto del
simple criterio de evitacion de la le-
s16m por adtra dimicine,

" Existe en efecto una justificacion
matemdtica para tomar la mitad del
valor de avalio como criteno de
valoracion: se trata de la cantidad
que garantiza la menor desviacion
entre el valor estimado por los pe-
ritos o las partes y un hipotético
valor de mercado de los hienes,

" Vid., por todos, BALLESTER GI-
NER: “Cesidin de remate”, en Revis-
ta de Derecho Privado, 1988, pigs.
347-352; y ROBLEDO VILLAR:
La subasta judicial: ef remate, Bar-
celona, 1998, pigs. 117-137.
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9 Jbid., pags. 137-141, y 251-256.
El efecto inmediato ha sido el pre-
visible: el ejecutante convertido en
revendedor privilegiado de los bie-
nes de su deudor, y las subasteros
desplazados a las ejecucionss hipo-
tecarias. Nos preguntamos: ;Es cier-
o que Ia Ley 10/92 trataba de crra-
dicar las pricticas de los subasteros,
¥ 8¢ ha olvidado de las ¢jecuciones
hipotecarias? (O es mds certero pen-
sar que el legiskudor se ha conven-
cido definitivamente de que sin
subasteros -y su ¢esidn de remate-
muy pocas subastas concluyen con
la venta de los bienes?. Un intere-
sante tema de reflexion relativo a la
verdudera eficucindel procedimien-
1o de apremio, con vistas al diseiio
de nuevas formas de enajenacion.

" La justificacion que ofrece la STS
(1*) de 18 de abril de 1987 (RAJ
2714, ensuFD 4% no puede ser mis
clara; “la declaracion de nulidad gue
se postula (nulidad del auto de ad-
judicacion y del auto de aprobaciGn
de la cesion) peligraria un gran ni-
mero de adjudicaciones cedidas a
lercero y efectuadas en procedi-
mientos ejecutivos ya consumados™.
Por lo gue *no es prudente censurar
y excluir esta prictica, introducida
pacilicamente y sin contradiceion de
nadie, méxime que no se descubre
una razon determinante para cllo
(...). La acogida jurisprudencial de
la prdctica permisiva [avorecera la
difusién que ya venia observindose
por la via de la analogia y, generali-
zada, unificard o aproximard al me-
nos los procedimientos ejecutivos,
climinando las divergencias de cri-
terio™. Acoge este crilerio un Auto
de la Audiencia Provincial de Ali-
cante (seccion 4°) de 27 de octubre
de 1992 (RGD 1993, pdg. 7986),
pero en sentido opuesto se pronun-
cia un Auto de ln A P. de Huesca de
18 de octubre de 1995 (RGD 1996,

Rl S LR, [ i Gl
necesita el actor ceder In adjudica-
€ian, si puede concurrir a la subasta
como licitador y ceder ¢l remate, que
es lo legalmente previsto?. Nos ex-
tendemos en esta critica en SAN-
TOS REQUENA, op. cit, pigs. 177-
186 y 203-210
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B Interpretacion de los ants. 1514 y
1515 LEC acogida por resoluciones
de la Direccidn General de los Re-
Ristros de 13 de dicierbre de 1883,
de 18 de abril de 1899 y de 12 de
febrero de 1916.

1" Mis adelante, Ia Ley 1011952, de
30 de abril, designé como lugar de
consignacion del depdsito el esta-
blecimiento destinado al efecto, en
sustitucion de la mesa del Juzgado.

"™ La reforma podria orientarse a
una reduccion del depdsito previo,
combinada con la posibilidad de que
éste depsito se sustimyeri por aval
bancario si el licitador fuera perso-
na fisica (dado que muchos subas-
teros ya han constituido sociedades
mercantiles para concurtir habitual-
menie a las licitaciones). Estas me-
didas no expulsarian a dichos pro-
fesionales, pero al menos favorece-
rian lu concurrencia de mds posto-
res dispuestos efectivamente a com-
prar, sin que se propiciase por ello
la quicbra de la subasta.

la quiebra de la subasta, causada por el
rematante que no llegaba a entregar la
cantidad resultante de la liquidacién de
cargas (arts. 1512 y 1513). La funcién
de este depdsito previo era, pues, garan-
tizar el pago del resto del valor de re-
mate, sirviendo para extinguir la respon-
sabilidad del ejecutado en caso de quie-
bra de la subasta. Pero con el tiempo se
penso que este depdsito podria también
disuadir a los licitadores profesionales,
encareciendo su participacion, y evitan-
do algunas de sus pricticas fraudulen-
tas, mediante las cuales conseguian ex-
pulsar de la puja a otros posibles posto-
res y hacerse con los bienes por precio
irrisorio. Asi, la Ley 34/1984, de 6 de
agosto, eleva la cuantia minima del de-
posito al 20 por 100 del tipa™”. Y quizi
con ello se avanzé en lu prevencién de
la quicbra de la subasta; pero también
se produjo un efecto no deseado, que
hoy dia parece ir en aumento. Al tratar-
se de una consignacion en metilico, sélo
quienes poseen suficiente dinero en
efectivo pueden concurrir a la subasta,
Lo que cierra el paso a numerosos posi-
bles compradores que han de acudir al
crédito hipotecario para financiar la
compra de inmuebles, y a los que por
tanto resultard extremadamente compli-
cado (cuando no imposible) cumplir con
la exigencia de consignacién.

Esta realidad, unida a las virtudes de
la cesitn de remate, parece conducir al
resultado opuesto al pretendido porla Ley
y sus sucesivas reformas: son los parti-
culares (nada habituados a concurrir alas
subastas, y que pocas veces disponen de

fuertes sumas de dinero para depositaren
L g (I.pi. UCDd el IcHdie) L|L|l.tl|l:b 1has

difiicil tienen acceder a la puja. En cam-
bio, los profesionales de la subasta, que
siempre disponen de dinero metélico (y
ademis, de un dinero que elude tributar),
encuentran ficil colocarlo en distintos
juzgados a la espera de que se apruebe el
remate (en su favor o en favor de otro). o
de que deban hacer frente a un pago en
metilico por haberse aprobado un rema-
te a su favor. De confinmarse csta ten-
dencia. seria necesario reflexionar acer-
ca de la oportunidad de este tipo de pre-
visiones'".



Las modificaciones y aclaraciones
introducidas en la subasta sirven tam-
bién para dar cabida (art. 1505) a una
regulacion expresa de la que hoy cono-
cemos como administracién para pago
de los bienes embargados, y que es des-
cendiente directa de aquella adjudica-
ci6n en pretorfa que los autores venfan
contemplando, derivada de la toma de
prendas sobre bienes fructiferos. A la
vista de cuanto llevamos expuesto, pues,
parece ¢laro el origen de los arts. 1521
4 1529 de la LEC de 1881.

La legislacidn hipotecaria provoca
por su parte la inclusion en el art, 1530
de la posibilidad de que el acreedor ad-
ministre los bienes especialmente hipo-
tecados en tanto éstos salen a subasta.
con arreglo a los requisitos establecidos
en los citados arts. 1521 v siguientes.
Pero tampoco coinciden estas previsio-
nes con las que regulaban (v han regu-
lado hasta hace muy poco) la posesién
interina y administracion de las fincas
hipotecadas por el Banco Hipotecario
de Espaiia segiin la Ley de 2 de diciem-
bre de 1872 y sus normas de desarrollo.

Desde entonces, en general, serd
constante la duplicidad de previsiones
acerca del apremio de bienes inmuebles,
debido a que nunca se preocupard el le-
gislador de aclarar en qué medida la re-
gulacion y reformas introducidas por la
legislacion hipotecaria habfan de
Interpretarse como especiales respecto
de las normas contenidas en la LEC, o
por el contrario como innovaciones que.
en calidad de fex posterior, serian de
aplicacién a todo procedimiento de apre-
mio sobre bienes inmuebles. Son ¢jem-
plo de este fendmeno el caso ya abor-
dado de la cesion de remate, y el que
quizd mas inseguridad y perplejidad ha
causado en el foro y entre la doctrina:
nos referimos a las vicisitudes de la re-
gulacion de la liquidacién de cargas.

La LEC contemplaba la cuestion de
la subsistencia de cargas después de la
engjenacion forzosa en sus arts. 1511,
1516, 1517, 1518 (respecto de la subas-
ta) y 1519 (respecto de la adjudicacién
al ejecutante en pago). Distinguia entre

cargas perpetuas (que subsistian a laeje-
cucién, subrogdndose en ellas el adqui-
rente de los bienes una vez deducido su
valor de la cantidad por la que se habia
aprobado el remate) ¥ temporales (que
se cancelaban). El dinero obtenido en
la enajenacién podia no obstante desti-
narse a satisfacer a sus titulares en dis-
tinta medida, segtn la clase de cargas
de que se tratase. Asi, los titulares de
cargas preferentes al crédito del actor
percibirfan siempre su importe; si las
cargas eran de igual rango que las del
¢jecutante, habia de prorratearse entre
todos estos acreedores la cantidad obte-
nida mediante 1a enajenacion; los titu-
Jares de cargas posteriores al crédito eje-
cutado sélo percibian la cantidad so-
brante después de satisfecho el actor por
el principal, intereses y costas. Picza
clave de este sistema era la liquidacion
de cargas que debia practicar el secre-
tario y aprobar el juez, para determinar
la cantidad que habria de consignar el
rematante para (ue se olorgase escritu-
ra y pudiera tomar posesion de la finca
(arts. 1511-1512).

El sistema originario en la LEC no
resultd plenamente satisfactorio. por lo
que la Ley Hipotecaria de 1909, en su
art, 131.6" modifico el régimen de sub-
sistencia de cargas, estableciendo que las
cargas v gravdmenes anteriores y los pre-
ferentes al erédito del actor continuarfan
subsistiendo, entendiéndose que el rema-
tante los acepta y se subroga en la co-
rrespondiente responsabilidad. Aungue el
art. 133.11 LH extendia este nuevo régi-
men a toda ejecucion forzosa de bienes
inmuebles, la polémica sobre la vigencia
de los arts. 1511 a 1519 LEC sdlo con-
cluyé conlaLey 10/1992, de 30 de abril,
que transcribié en el art. 1512.1 la regla
§* del art. 131 LH'™, Claro que a cambio
de la resolucién de esta duda la Ley 10/
1992 sembrd una nueva, derogando el art.
1511 LEC (es decir, eliminando la liqui-
dacidn de cargas practicada por el secre-
tario) sin especificar como debfa tratarse
la valoracion de las cargas que subsisti-
rian a la ejecucion.

Esta circunstancia avala la opinion
de que la LEC, aunque no lo diga ex-

" Acerca de la evolucién del régi-
men de subsistencia de cargas, cfr.
FRANCO ARIAS (ap. cit., pigs
192-237); y FERNANDEZ. LOPEZ
(Derecho Procesal Civil, cit., ¢ 111,
pigs. 299-308). [lustran sobre la
polémica los trabajos de MARTI
NEZ MORA: “El sistema de liqui-
dacion de cargas y la Ley Hipote-
caria”, en Revista Critica de Dere-
cho Inmobiliario, afio 1929, pdgs.
273-278: BLAZQUEZ: “EI proce-
dimiento ejeculivo en caso de re-
mate de inmuebles”. en la misma
RCD/, afio 1944, nams. 191-196,
pigs. 227-240, 289-302, 362-368,
450-458, S08-519 y 553-567. y
GUASP; "En torno al procedimien-
io ejecutivo en caso de remate de
inmuebles”, también en RCD/, afio
1945, n® 202, pigs. 153-167 (repli-
cando al anterior, y que desarrolla-
ria despues en La ejecucion proce-
sal en la Ley Hipotecaria, Barce-
lona, 1951).
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“ Vid., por todos, FERNANDEZ
LOPEZ, ap. et loc. cit.

" EI CCom de 1885 contemplaba
en sus arts. 320-324 un régimen es-
pecial para la constitucién y even-
tual realizacidn de préstamos con
garantfa de efectos o valores. La Ley
24/1988, de 28 de julio, reformo es-
tas previsiones, denominando pro-
cedimiente efecutive especial al
contenido del art. 322 CCom. La
Ley 37/1998, de 16 de noviembre,
en su DA 6 va atin mds alld en
cuanto a facilitar la ejecucion de
ciertas garantias constituidas en los
mercados secundarios oficiales.
Aunque la pervivencia de todo ello
puede guedar ahora amenazada, a
tenor de la sentencia del TS de 4 de
mayo de 1998, a la que nos referi-
mos infra.

1% La engjenacion de estos efectos
admitidos a cotizacion fue regulada
por los Reglamentos de las Bolsas
de Comercio, de 30 de junio de 1967
(D, 15006/67), y de los Bolsines de
Comercio, de 6 de junio de 1969 (D.
1194/69).

% Vidh, por todos, FERNANDEZ
LOPEZ (con DE LA OLIVA): De-
recho Procesal Civil, cit. L 111, pigs.
272273

presamente, contempla la aplicacion del
denominado pripcipie de cobertura
(Deckungsprinzip) en la valoracién de
los bienes embargados'®. Es decir, la
deduccion inicial del avahio de las car-
gas que han de subsistir, permitiendo la
fijacion de unas cantidades de depdsito
previo y postura minima admisible mds
acordes con el valor real de los bicnes,
y propiciando una actividad de apremio
més eficiente.

En definitiva, la diccion actual de los
citados preceptos de la LEC, después de
una azarasa evolucion, ha quedado al
menos simplificada, y unificada con las
previsiones de la LH. También se ha
aproximado la situacion del rematante
de la subasta con a del actor adjudica-
tario de los bienes en pago. Pero no se
ha conseguido aidin una regulacién lo
suficientemente clara, capaz de dotar de
la deseada eficiencia al apremio sobre
bienes inmuebles gravados con cargas
anteriores o preferentes al crédito por
el que se ejecuta.

Los arts. 1544 a 1559 de la LEC de
1881 se limitan, por lo demis. a trans-
cribir con muy ligeros retoques el pro-
cedimiento de apremio (en realidad, un
Jjuicio ejecutivo especial) contenido en
los arts. 350 a 363 de la Ley de 1830,

6. ULTIMAS INNOVACIO-
NES EN LAS FORMAS DE
APREMIO

Ya hemos tratado los rasgos mis sig-
nificativos de la evolueion de las for-
mas de apremio cldsicas tal como que-
daron definidas en el perfodo de la co-
dificacién, comprobando cugdn proximas
se encuentran atin a sus origencs
tardorromanos y medicvales. Resta aho-
ra lan solo detenernos en la recepeidn y
relativa modernizacién experimentadas
por las formas previstas para el apremio
de determinados bienes embargados. En
particular, merece la pena considerar la
razén de serdel art. 1482 LEC y la ame-
naza que hoy se cieme sobre la subsis-
tencia de los procedimientos de ejecu-
ci6n extrajudiciales.

6.1. El apremio de valores y efectos
mercantiles

El apremio de titulos valores y efec-
tos mereantiles siempre ha requerido
una regulacion especifica”, Ya el art.
979 de la LEC de 1853, después del
Decreto de Unificacion de Fueros, pre-
veia que “respecto 4 los efectos que se
coticen en la Bolsa, la eleccion del Juez
deberd recaer en uno de sus agentes, y
donde no lo hubiere, en un Corredor de
Comercio”. Expresion que fue transcrita
en el pirrafo segundo del art. 1432 de
laLEC de 1881'"%. La Ley 24/1988, de
28 de julio, de regulacién del mercado
de valores, en su DA 5% dio a este art.
1482 la redaccion que hoy conacemos,
redaccion que pese a su aparente senci-
llez no deja de suscitar algunas dudas,
debidas a su imprecision™”. En todo
caso, ha de subrayarse el cardeter juris-
diccional de esta enajenacién, pues la
actividad desarrollada por el organismo
rector lo es en cuanto ordenada por el
Juez, y por tanto sujeta al mandamiento
que se dicte. Esta consideracion posee
especial trascendencia a efectos de la
impugnacién de la enajenacidn (que
gozard al menos de las mismas garan-
tias que cualquier otra forma de apre-
mio verificada completamente ante el
drgano jurisdiccional) y del tratamien-
to que hayan de recibir los eventuales
errores o ineidencias que pudieran pro-
ducirse. En realidad, la enajenacion a
través de mercado secundario oficial
participa de la misma estructura que la
subasta, en cuanto forma de apremio, ¢
incluso cabe entender que encarna la
perfeceion de la enajenacion porun pre-
cio justo: el mercado (con suficientes
mecanismos para garantizar la imparcia-
lidad), por el mis libre juego de la ofer-
ta y la demanda, determina un valor de
enajenacion y a la vez proporciona el
dinero con que habrd de pagarse al ac-
tor. A priari, no cabe alterar de las con-
diciones de este mercado, ni la posibili-
dad de que el producto obtenido de la
enajenacion se pierda.

Sin embargo, y pese a lo que podria
suponerse (e incluso parece suponer la
LEC), estas circunstancias no concurren



en la enajenacion de los demds valores
y efectos mercantiles, supuesto en el que
mds bien ocurre todo lo contrario. La
escueta prevision del art. 1482.11 mds
que facilitar el apremio sobre esta clase
de bienes por la flexibilidad que permi-
te crea una indeterminacion que acaba
convirtiéndose en un semillero de pro-
blemas. motivados tanto por los posi-
bles abusos a que se ve tentado el actor,
como por las continuas oportunidades
de indefension que propicia.

Numerosas cuestiones que vienen re-
sueltas para las demds formas de apremio
quedan en este caso huérfanas de previ-
si6n legal: primeramente, no se nos aclara
si estos valores pueden subastarse como
bienes muebles, ni siquiera si la enajena-
cidndebe realizarse mediante alguna for-
ma de subastz o no. De lo que derivan im-
portantes consecuencias, relativas, por
¢jemplo, ala posibilidad de adjudicacion
de los valores al propio ejecutante (posi-
bilidad que no nos parece admisible), y a
la forma de concluir la ejecucion'”. En
casoextremo, cabe incluso ponerenduda
el cardcter jurisdiccional de esta forma de
apremio, con las gravesconsecuenciasgue
de ello se derivarian''.

Para la comprension del sentido que
hoy puede otorgarse al art. 148211 LEC
es imprescindible el estudio de sus orf-
genes y de las razones a las que obedecic
su implantacién. Constatando que hoy la
reforma es inaplazable, ya que la justifi-
cacion que en su dia existio ha desapare-
cido, sin ser reemplazada por otra capaz
de sustentar estas previsiones.

LaLEC de 1855 exigfaen suart. 979,
después del Decreto de Unificacion de
Fueros, que los valores de comercio
endosables o titulos al portador se ven-
diesen por el corredor que el juez de-
signase, acreditando haberse hecho al
cambio corriente en el dia de la venta.
La misma previsién contenia el art.
1482.1 LEC 1881 en su primitiva redac-
cién. El corredor designado por el juez
rendfa cuentas de su gestion presentan-
do nota o certificacion de haber enaje-
nado los valores por un precio no infe-
rior al que el mercado les atribuia,

La reforma operada por la Ley 24/
1988, de 28 de julio, dejé sin especifi-
car qué cometido debia cumplir el No-
tario o Corredor, mis que por un afén
de simplificar. por el cambio de las cir-
cunstancias generales en que se produ-
¢fa ya la transmision de valores. Aun-
que omiti6 precisar qué concreta fun-
cion deberian desempefiar ahora estos
profesionales. ¥ en qué medida debian
cefiirse a las instrucciones del Juez eje-
cutor. Creemos que no es infundado
pensar que. mientras que las Leyes de
1855 y 1881 se referian al Corredor en
cuanto intermediario en la enajenacion
de valores, Ia Ley de 1988 ya lo con-
templa como fedatario mercantil. De ahi
que a éste dltimo no se le exija rendir
cuentas de su gestion, ni siquiera se pre-
vea que deba realizar gestion alguna.

La razén de 1a presencia de Notario
y Corredor de comercio en el apremio
de valores no cotizados en Bolsa se en-
cuentra mds bien en la exigencia de in-
tervencién de fedatario publico en la
transmisién ¥ negociacion de valores
piiblicos, industriales y mercantiles'”.
Fueron precisamente las Disposiciones
Adicionales 3* y 9* de la citada Ley 24/
1988 las que implantaron un nuevo ré-
gimen, reduciendo la intervencion de
[edatario a la transmision de los valores
conlenidos en titulos al portador que no
cotizasen en mercado secundario oficial
y se transmitiesen sin la participacion o
mediacién de una Sociedad o Agencia
de Valores'". Por lo que fécilmente cabe
deducir que la prevision del nuevo art.
1442.11 no se dirige a establecer una
nueva forma de apremio, sino a exigir
la fe piiblica sobre las transmisiones de
estos valores producidas en el procedi-
miento de apremio. La confusién que
asi se genera es mayutscula, puesto que
se exige a una enajenacion forzosa (ju-
risdiccional) un requisito propio de la
enajenacion entre particulares, olvidan-
do, entre otras cuestiones de mayor ca-
lado, que de las enajenaciones que se
producen en el procedimiento de apre-
mio ya da fe el Secretario Judicial.

Como el fenémeno descrito era y es
dificil de percibir (y de creer) ha dado

1 Sohre esta cuestién tratamos
n extenso en SANTOS REQUE-
NA, op. cit., pigs. 131-142

" Miaxime después de la senten-
cta del Tribunal Supremo de 4
de mayo de 1998, sobre Ja que
volveremos.

Tal exigencia se implanté por
un Decreto de 19 de septiembre
de 1936, y se realirmd por una
Ley de 23 de febrero de 1940 y
un Decreto de 14 de diciembre
de 1951, Si en un principio se
justifico por la necesidad de evi-
tar el expolio a que podia some-
terse o los transmitentes de es-
tos valores en sitvaciones de
guerra y de posguerra, se mun-
o después por razones de can-
trol fiscal. La exigencia inicial
comprendia como fedatarios a
los Agentes de Cambio v Bolsa,
Corredores de Comercio, Nota-
rios y Corredores intérpretes de
bugues. Vid. sobre todo ello
BROSETA PONT: Manuwa! de
Derecho Mercantil, Madrid,
1991, pdgs. 599-600.

" Esta DA 3" ha recibido nueva
redaceion por el art. 8 de la Ley
37/1998, de 16 de noviembre,
clarificando ¢n suma cuanto ex-
ponemos: “La suscripcidn o
transmision de valores solo re-
querird para su validez la inter-
vencidn de fedatario pidblico
cuanda, no estando admitidos o
negociacion en un mereado se-
cundario oficial, estén represen-
tados mediante titulos al porta-
dor y dicha suscripcidn o trans-
mision no se efectie con la par-
ticipacion o mediacion de una
sociedad o agencia de valores, o
de una entidad de crédito”. Nos
permitimos Hamar la atencion
sobre la relevancia de este ulti-
mo tipo de entidades,
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" ¥ que por 1o demds viene a ser lo
que preveian la LEC de 1855 y la
de 1881, antes de la reforma de
1988.

* Paradigma de esta situncion, nada
descable, es la sentencia de 20 de
octubre de 1995 de la Audienci
Provincial de Malaga (AC 493), que
establecid las normas por las que
debin regirse la enajenacion forzo-
sa de unas acciones no admitidas a
colizaeion en mercado secundario
oficial El ejecutado recurrid alegan-
dogue estas acciones no podian ena-
jenarse por Corredor de Comercio
privadamente, y mucho menos ad-
Judicarse en pago al ejecutante (que
ya hubia adquirido otras acciones de
OIr0s 50CIOS 4 UN precio noloriamen-
te mayoer gue ¢l valor de adjudica-
cidn fijado por el fedatario). La Auo-
diencia le da la razén en coanto a lo
mcorrecto de 1a forma de enajena-
cion seguida, pero trata de disefar
un procedimeinto de cnajenacion
ante Notario 0 Corredor que resulta
un hibrido de la ejecucion hipote-
caria extrajudicial y la enajenacion
de valores admitidos en mercado se-
cundario oficial. Constatando (como
parcce inevitable) que estos valores
no pueden someterse sin més alasu-
basta de biencs muebles.

" Sabre la oposicidn entre concep-
ciones fusprivalistas y iuspublicistas
de la enajenacidn forzosa, cir. ¢l fun-
damental estudio de GUTIERREZ
DE CABIEDES: La enajenacion
forzose, Pamplona, 1966,

V.

lugar a la siguiente disyuntiva en su in-
terpretacion: como el apremio de los va-
Jores no admitidos a cotizacién necesita
de un tratamiento especial y el art. 1482
remite 2 una enajenacion mediante No-
tario o Corredor de Comercio, este pre-
cepto ha de referirse a una forma de apre-
mio especifica, Pero como la LEC nada
dice acerca de esta forma de apremio, es
posible entender tanto que remite a la
subasta extrajudicial prevista en el Re-
glamento Notarial, como que deja un am-
plio margen a la iniciativa de los profe-
sionales que menciona para lograr las
mejores condiciones de venta.

En realidad, la LEC reconoce la con-
veniencia de una forma de apremio es-
pecifica para esta clase de bienes. Pero

*simplemente se olvida de regularla. Que
el art, 1482.11 remita a una enajenacion
extrajudicial ha de descartarse por nume-
rosas razones, entre las que se encuentra
el cardcter exclusivamente jurisdiccional
del procedimiento de apremio y podria-
mos ya incluir, a la vista de la STS de 4
de mayo de 1988, la dificil subsistencia
de cualquier procedimiento extrajudicial
de enajenacion forzosa. S6lo queda, en-
lonces, la posibilidad de que obligue a la
enajenacion ante Notario o Corredor, pero
siempre bajo estricta vigilancia del orga-
no judicial, a modo de lo que ocurre con
la enajenacidn de valores a través del or-
ganismo rector de un mercado secunda-
rio oficial'™, y sin que sea posible evitar
un procedimiento enormemente andlogo
con la subasta.

En definitiva, la forma de apremio

correspondiente a los valores no admi-
100s & negoctacion en mercado secun-
dario oficial serd la que cada juzgado (o
en su defecto, Audiencia Provincial)
vaya estableciendo (inventando) a me-
dida que resulta necesario. procurando
siempre combinar la necesaria eficien-
cia de la enajenacion con la ineludible
garantia de los derechos del ejecutado' .
Parece abvio que esta situacion requie-
re de una urgente reforma, que al me-
nos especifique el alcance de la inter-
vencion de Notario y Corredor en la
enajenacidn, y los trimites que han de
seguirse.

A falta de que la propia ley ofrezca
una forma de apremio especitica y ade-
cuada (lo que no parece ficil), habria
que sugerir la inclusion de esta clase de
valores en la subasta de bienes muebles,
quizd con alguna especialidad, pero sin
duda bastando para su enajenacion la fe
publica judicial que hoy dia otorga el
Secretario.

6.2. La subsistencia de los procedimien-
tos de ejecucion extrajudiciales

Ya hemos tenido ocasién de obser-
qar c6mo la concepeion actual de laena-
jenacion forzosa, clave del procedimien-
to de apremio, procede de una dilatada
evolucion de la forma de realizacion de
la garantia prendaria romana. En sus
origenes se trataba de una actividad de-
sarrollada por el propio ejecutante que
en muy poco se diferenciaba de la com-
praventa entre particulares, reduciéndo-
se la intervencion del juez ejecutor alos
actos coactivos que en ningdn caso po-
drian realizar por si mismos los ciuda-
danos. De la ejecucion mediante toma
de prendas se pasé al embargo, seguido
del depdsito judicial imprescindible para
asegurar el éxito del procedimiento de
apremio. Y hemos constatado la presen-
cia de una fuerte impronta usprivatista,
heredera de aquellos érminos y concep-
los acogidos por la LEC en 1881, deu-
dores de sus origenes contractualistas.
Actualmente no cabe dudar del caricter
iuspublicista del procedimicnto de apre-
mio, y muy especialmente de la enaje-
nacidn forzosa, que s6lo puede justifi-
carse como resultado del ejercicio legi-
timo de la potestad jurisdiccional'"”.

En este contexto ha de entenderse la
sentencia del Tribunal Supremo de 4 de
mayo de 1998, que considerd inconstitu-
cional y derogado el procedimiento extra-
judicial de cjecucion hipotecaria previs-
to por los arts, 129 LH y 234 y ss. RH.
Esla sentencia supone, ademds de una
cierta inseguridad juridica (que espera-
mos se ateniie pronto con sucesivos pro-
nunciamientos), unaconcrela amenaza de
extincidn para todos los que se ha dado
cn llamar procedimientos de apremio ex-
trajudiciales, dado que los fundamentos



de esta sentencia son ficilmente extensi-
bles a los numerosos procedimientos ex-
trajudiciales de realizacion subsistentes
en nuestro ordenamiento'”,

En sintesis. y partiendo de la premisa
de que el procedimiento derogado es un
verdadero procedimiento de ejecucién
forzosa, y no un mero procedimiento pri-
vado de realizacin de bienes', la deci-
sion del Tribunal Supremo se fundamen-
taen que la existencia de un procedimien-
to de apremio sustanciado ante Notario
infringe el monopolio jurisdiccional de
lagjecucion forzosa establecido por el art,
117 de la Constitucidn, ademds de con-
travenir el art. 24 de nuestra Carta Mag-
na. Planteada en estos términos la cues-
1ion, parece evidente la inconstituciona-
lidad de cualquier ejecucién extrajudicial
(expresion que va entrafia, bien mirado,
una contradictio in terminis). Aungue en
rigor el problema no es tan sencillo'™.
Llevando este planteamiento al extremo,
podria tambicn aplicarse al art. 148211
LEC (que acabamos de comentar), e in-
cluso amenazar 2 futura introduccién en
nuestro ordenamiento de nuevas formas
de apremio basadas en una fuerte cola-
boracién de ciertos sujetos particulares
conel juez ejecutor. Pues, en efecto, toda
actuacion en la enajenacidn de los bienes
embargados que aparente producirse sin
la inmediata presencia del Juez corre se-
rio peligro de ser impugnada con funda-
mento en la vulneracién del monopolio
jurisdiccional de la actividad de apremio,
y la consiguiente indefension del ejecu-
tado (y quizd también del ejecutante).

7. A MODO DE CONCLU-
SION: HACIA DONDE
EVOLUCIONA NUESTRO
PROCEDIMIENTO DE
APREMIO

A la vista de cuanto se ha expuesto
y de las observaciones criticas que he-
mos venido realizando ha quedado de
manifiesto que nuestra LEC vigente
contiene una regulacion poco eficaz del
procedimiento de apremio. Las paredes
maestras de éste proceden no va del ano

1881, sino de tiempos remotos en los
que el peso de lagjecucion recafa inten-
samente en ¢l propio ejecutante, y se
aplicaban al proceso -quizd sin excesi-
VO Tigor- conceplos ¥ términos tomados
del derecho privado. La lenta evolucion
experimentada por las formas de apre-
mio ha sido completada recientemente
con reformas parciales que mds que res-
ponder & un estudio detenido y sistemd-
tico de la situacion han supuesto suce-
sivos remiendos casi siempre discordan-
tes con el conjunto del cuerpo legal.

Es claro que en todo procedimiento
de apremio ha de favorecerse la obten-
citn del mayor beneficio econémico
para el ejecutante, a costa del menor
perjuicio para el ejecutado. evitando las
actuaciones superfluas y el exceso de
trimites. Es decir, el procedimiento de
apremio debe ser eficiente y ripido, a
la vez que respetuoso con los derechos
de las partes y de terceros, derechos que
deben quedar garantizados por el mo-
nopolio jurisdiecional de la actividad de
ejecucion, La estructura de las formas
de apremio responderd a este conjunto
de exigencias y condicionamientos.

No parece posible prescindir de al-
gunas ensefianzas reiteradamente pro-
porcionadas por la Historia: los bienes
embargados que en si mismos posean
valor liberatorio han de entregarse sin
mds trimites al ejecutante, y por el va-
lor que representen. Para ¢l resto de los
bienes, es preciso determinar un valor
minimo (o precio justo) por el gue sean
ofrecidos a un mercado lo mds abierto
y transparente que resulte posible, y que
proporcione a cambio el medio de pago
(moneda) con el que serd satisfecho el
ejecutante. En caso extremo, se deter-
minard al menos el importe por el que
los bienes sean entregados al ejecutante
en pago de su derecho. Y todo ello sin
perjuicio de que cierta clase de elemen-
tos patrimoniales merezca un tratamien-
to especial en atencidn a sus caracleris-
ticas, que permita obtener de ellos un
mejor aprovechamiento.

El panorama que ofrece hoy la LEC
dista mucho de parecerse a este deside-

7 Por ¢jemplo, ans. 86, 94 y 95
LHMPSDP; 1872 CC; 320-324
CConr; y 6 de la Ley catalana 22/
91, de 29 de noviembre, de garan-
tias posesorias sobre cosa mueble
Especial mencién merecen las no-
vedades introducidas por la DA 6*
de la Ley 37/1998, de 16 de no-
viembre, que no s610 prevé una rea-
lizacidn extrajudicial de ciertas ga-
rantias, sino que ademds, al permi-
lir la ejecucion por simple compen-
sacion de la garantin consistente en
depdsitos de efectivo, con o sin
mandato de gestion, nos transporta
de nuevo al mundo romano en que
se pretendia ln erradicacion del pac-
fe comissorip por tratarse de una
forma de apremio absolutamente al
margen del control jurisdiccional.

" Es expresion que tomamos de
DIEZ-PICAZO GIMENEZ: “Sobre
la sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo, de 4 de mayo de
1998, que considera inconstitucio-
nal el procedimiento extrajudicial
de ejecucidn hipotecaria”, en Tri-
bunales de Justicta, 1998/8-9, pag.
819.

U8 Ihid,, pags. B20-822



"' DE LA OLIVA SANTOS: “El an-
feproyecto de Ley de Enjuiciamien-
1o Civil, de 26 de diciembre de 1997,
y la proteccidn del crédito”, en Tri-
dunales de Justicia, 1998/8-9, pag.
826, sefiala que “me parece atinado
que, en este punto, ¢l Anteproyecto
se limite a abrir un marco amplio y
no embarque a los Paderes Publicos
y i todos en en aventuras, muy du-
dosas desde muchos puntos de vis-
ta, para la realizacidn mds empresa-
rial de los bienes embargados. (...)
Uno o varios hiper, estatales o auto-
némicos, para la venta de bienes
muebles embargados no me parece,
en realidad, una idea sensata®.

"L Cfr, los arts. 640 ALEC y PLEC

Fatum, por lo demds exigencia de una
razonable interpretacion del derecho
fundamental a la tutela judicial efecti-
vii, Se ha olvidado el sentido de muchas
de las previsiones legales, reduciéndo-
se su aplicacién a un mero ritual casi
siempre contraproducente. Se han intro-
ducido multiples reformas que, por in-
¢idiren un conjunto obsoleto y mal com-
prendido (cuando no ignorado), no han
cumplido la finalidad para la que fue-
ron destinadas. Por referirnos a un solo
ejemplo concreto, merece una seria re-
flexidn el fendmeno de que hoy dia la
institucion mds eficaz de nuestro pro-
cedimiento de apremin, y por ello en
expansion incontrolada, sea la cesion de
remate, en lodas sus variedades: se aban-
dona de facto la enajenacion forzosa en
manos de oscuros intermediarios, y se
renuncia a inquirir los vericuetos por los
que acaba logrindose la conversién de
los bienes en dinero, casi siempre su
malbaratamiento.

Es frecuente encontrar manifestacio-
nes en favor de la introduccion de nue-
vas formas de apremio, nunca del todo
definidas, cuyo advenimiento habrd de
acabar de manera eficaz con los males
de la ejecucion forzosa. Alglin amago
de modernizacion ha existido ya: la DA
3" de la Ley de Procedimiento Laboral,
texto refundido aprobado por RD Le-
gislativo 2/1995, de 7 de abril. prevé que
“*el Gobierno, previo informe del Con-
sejo General del Poder Judicial, podrd
autorizar a entidades publicas o priva-
das, que retinan las garantias que se es-
tablezcan, larealizacidn de las actuacio-
nes materiales relativas al depasito, con-
servacion, transporte, administracion,
publicidad y venta de los bienes judi-
cialmente embargados”. Planea sobre
estas previsiones, seguramente, el de-
seo de abtener algin dia la enajenacion
forzosa de los bienes embargados por
el juez de un modo similar a como ac-
tualmente se estd procediendo para la
enajenacion de bienes pertenecientes a
las entidades gestoras de la Seguridad
Social, o embargados por éstas. Pero
parecen escasas las similitudes que cabe
encontrar entre estas enajenaciones (ge-
neralmente masivas) v las exigencias del

procedimiento de apremio. Y es que, en
efecto, la confianza en la venta por em-
presas parece imponerse como alterna-
tiva a la tradicional subasta judicial,

No obstante, ha de exigirse un rigu-
roso realismo a cualquier nueva tentati-
va de reforma, de la que resultaran nue-
vas formas de apremio que en (llimo
extremo deberdn participar de la estruc-
tra gue, segin hemos visto, ha demos-
trado ser esencial.

El anteproyecto de Ley de Enjuicia-
miento Civil (publicade por el Ministe-
rio de Justicia en diciembre de 1997) ya
reflejaba las circunstancias a que nos re-
ferimos, modernizando las formas de
apremio cldsicas y acogiendo algunos
mecanismos nuevos'™. Estas previsiones
han pasado (con escasa variacion, aun-
que son sensibles las mejoras producidas
en lo que se refiere a la adjudicacion de
bienes al ejecutante) al Proyecto de Ley
de Enjuiciamiento Civil publicado en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales
de 13 de noviembre de 1998, que inicia
asi su tramilacion parlamentaria.

En el PLEC, ldgicamente, se man-
tienen y especifican con mayor claridad
(art. 637) los supuestos en que procede
la entrega directa de los bienes embar-
gados al ejecutante, por tener éstos un
valor liberatorio intrinseco o por admi-
tir el actor el pago por un valor cierto y
no controvertido. Muestra también una
mayor comprension del sentido de la
correspondiente forma de apremio el art,
638, al ordenar que siempre que exista
up mercado reglado o con precio ofi-
cial al que puedan acceder los bienes
embargados ¢l juez ordene su enajena-
cidn a través de éste, y con arreglo a sus
Nnormas rectoras.

No obstante, parece atin insuficiente
la previsién del art. 639 PLEC en rela-
cién con los valores mercantiles que no
tengan acceso a estos mercados reglados,
No se llega a diseriar una forma de apre-
mio especifica, y nuevamente parece ex-
cluir esta clase de bienes de la subasta (y
del previo avaliio'™). El problema puede
paliarse en algunos supuestos (per ejem-



plo, si los estatutos de una sociedad mer-
cantil prevén todo un procedimiento para
la enajenacion forzosa de las acciones o
parlicipaciones), pero seguramente no
guedard resuclto en numerosos casos. La
introduccion de un pérrafo segundo en el
texto del PLEC, remitiendo a la enajena-
cién mediante Notario o Corredor de Co-
mercio en caso de previsidn expresa, lam-
poeo avanza respecto de la situacion ac-
tual, comentada supra.

Por lo demdis, la modernizacién de la
subasta es evidente'”; para la subasta de
bienes muebles y derechos, el ant. 643
PLEC acoge expresamente una formula-
cion del principio de cobertura, que evi-
tard la sustanciacion de subastas antieco-
nomicas y perjudiciales para todos los
sujetos de la ejecucion (fomentando in-
cluso la formacién de lotes cuando su-
ponga una ventaja, aspecto que nc men-
ciona la LEC de 1881); la publicidad es
también mds racional; y se sistematizan
los requisitos ¥ condiciones para tomar
parte en la licitacion, Pero lo mds desta-
cado es que el sistema de subastas y de-
preciacion de los bienes de la LEC de
1881 se ve reducido a su esencia (y, por
tanto, a su forma més eficiente). Lo arts,
649 v 650 PLEC condensan en un solo
acto (que para su plena efectividad pre-
cisa de la asistencia del ejecutante) las
acluaciones que en la LEC vigente exi-
gen tres subastas'*’. Manteniendo el jus-
to precio de los bienes en la mitad del
valor de tasacion, es posible su engjena-
cién a tercero por cantidad inferior en el
mismo acto de la subasta, siempre que el
ejecutante no prefiera la adjudicacion por
ese valor minimo.

La relevancia de la participacion del
actor en este nuevo procedimiento de
apremio es mds clara que en la LEC de
1881, y en realidad mds trascendente.
Si a estas facultades (que vienen a con-
vertir al ejecutante en una especie de
arbiter de la enajenacidn) se une la sub-
sistencia de la cesion de remate (art.
647.3) como privilegio suyo, observa-
remos hasta qué extremo dependeri de
su diligencia el éxito de la ejecucion
forzosa'. No podemos dejar de sefia-
lar la previsién de los arts. 650.4 y 631,

recuperando Ja posibilidad de que se
adjudiquen los bienes subastados pero
no enajenados al ejecutante pro quanti-
tate certa o pro toto debito, segiin dis-
tintos supuestos. Acerca de los orige-
nes tardorromanos y medievales de este
tipo de preyisiones (cuya actualidad si-
gue siendo manifiesta), nos remitimos
a cuanto hemos tratado supra.

Aunque esta tonica se mantiene en
general para la subasta de bienes
inmuebles, existen relevantes diferen-
cias. Ademds de las que exigen las ca-
racleristicas de 10s bienes subastados, la
preocupacidn por rodear de mayores
garantias la enajenacion de esta clase de
bienes (quizd por considerarlos de ma-
yor interés econdémico, lo que no siem-
pre ocurrird) lleva a imponer unas con-
diciones de licitacion mas gravosas:
depdsito previo del treinta por ciento del
avaliio (bienintencionada prevision.
pero que puede resultar contraproducen-
te) y valor minimo de enajenacion del
setenta por ciento del avalio'™,

Los arts, 679 a 683 PLEC contienen
una regulacion de la administracion de
los bienes embargados para pago, que
puede ahora instarse en cualquier mo-
mento (prevision mis logica que la de
la LEC de 1881, y que pretende una
mayor eficacia, alejandose ya de las ca-
racteristicas impueslas por su origina-
ria concepeion como una forma de ad-
judicacion, en pretoria, ligada al fraca-
50 de la subasta).

Lo hasta ahora expuesto muestra en
qué medida (y como era inevitable) han
de subsistir, modemnizadas, las formas
clésicas de apremio. EI PLEC aporta,
ademis, dos interesantes innovaciones:
en primer lugar, la posibilidad de que
ejecutante y ejecutado formalicen ante
el Juez un acuerdo para la mejor enaje-
nacién de los bienes, evitando la subas-
ta (arl. 676). En segundo término, el art.
677 prevé que se acuda a intermedia-
rios legalmente establecidos, y que ac-
tiien con arreglo a una normativa espe-
cifica, para la enajenacion de los bienes
para los que esta férmula sea la mds
conveniente. Pensamos que merece la

12 Es aportacién del PLEC la uni-
ficacion de los regimienes de reali-
zacién de las garantias reales (arts,
684 a 701), procurando en lo posi-
ble su similitud con las demds for-
mas de apremio, pero sin perjuicio
de sus particularidades. No obstan-
te, habremos de aguardar ain para
conocer las relaciones que se esta-
blezcan entre las formas de apre-
mio recogidas en el PLEC y las ena-
jenaciones extrajudiciales que pu-
dieran subsistir, mixime despues de
la entrada en vigor de la Ley 37/
1998, que ya hemos comemtado.

' No eobstante, dado que la subas-
ta unica ¢s presidida por el Secre-
tario, no queda claro coHmo se apro-
bard ¢l remate. acto que debe ser
competencia exclusiva det Juez,
quien al coneluir la licitacion sdlo
conocerd sus condiciones si ha es-
tado presente.

" Ya hernos expresado nuestras reti-
cencias respecto de la cesién de re-
mate, por tratarse de una institucion
que prevista en origen para otra fina-
lidad, actualmente se ha convertido
en un instrumento opaco para la re-
venta de los bienes adguiridos en la
engjenacion forzosa, Quizi hubiera
sido més adecundo introducir en su
lugar la figura de un intermediano
cuya actuacién, reglada, fuera trans-
parente para las partes y el juez ¢je-
cutor, y concluyeseconuna rendicion
de cuentas. En suma, una interven-
cidn sumlar a la de tantos profesio

nales que, percibiendo sus derechos
u honorarnos, colaboran con la Justi

cia en el proceso. El posible encare-
cimientode lagjecucion se verfa pro-
bablemente compensado con las me-
jores condiciones en que se produci-
rialaenajenacion. Manteniendolace-
si6n de remate, en cambio, persiste
elpeligrode que eljuezno puedacon-
trolar lus condiciones en que el eje-
cutante revenda los bienes, favore-
ciéndose el perjuicio del ejecutado e
incluso de terceros, al actuar el actor
como un subasiero aficionads.

= Arts. 669 y 670 PLEC, respecti-
vamente. Nos remitimos a cuanto
hemos expuesto supra, acerca de
otras posibles medidas tendentes a
facilitar el acceso a la subasta de po-
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tenciales adquirentes de inmuebles
mediante préslamo, v que por tanto
dispanen de escasa liquidez en el mo-
mento de acudir a la lieitacion.

430

pena avanzar por este camino, que el
PLEC sélo apunta, y que quizd seria
conveniente desarrollar con un mayor
detalle, evitando eventuales dudas que
dificulten su implantacion. Se trataria
entonces de asegurar mediante mecanis-
mos especificos el control jurisdiccio-
nal de la actuacion del intermediario,
reservando en lodo caso al Juez ejecu-
tor la aprobacion (previa verificacion de
su legalidad y justicia, respecto de las
partes y de terceros) de la enajenacion,
que mantendria asi su cardcter de adju-
dicacién, en el sentido etimoldgico que
exige nuestra concepeion constitucional
de la actividad de apremio.
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