
ACTA DE INICIACIÓN DE SUBASTA EN EL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO EXTRAJUDICIAL

EXPEDIENTE DE EJECUCIÓN DE EXTRAJUDICIAL DE HIPOTECA 
En ALCALÁ DE GUADAIRA, a *.

Ante mí, FRANCISCO FEDERICO ROSALES DE SALAMANCA RODRÍGUEZ, Notario del Ilustre Colegio de Andalucía, con residencia en la ciudad de la fecha, 


COMPARECE

   DON *, de profesión *, mayor de edad, casado*, vecino* de Sevilla*, con domicilio en la calle *, número *, con Documento Nacional de Identidad *.



INTERVIENE


En nombre y representación y en su calidad de apoderado de la entidad mercantil *


Su legitimación para éste acto resulta de su cargo de apoderado*a de la entidad, para el que fue nombrado*a en virtud de poder otorgado ante el*a Notario de * Don*ña * el día * con el número * de protocolo, inscrito en el Registro Mercantil de *.


Dicho poder fue conferido por *, en su condición de Administrador Solidario de la Agrupación de Interés Económico denominada “*” domiciliada en * en calle *, número *, con *, constituida por tiempo indefinido en escritura otorgada en * ante el*a Notario de * Don*ña * el día * con el número * de protocolo, inscrito en el Registro Mercantil de *.


Dicha entidad es apoderada de “*” en virtud de escritura de poder otorgada ante l el*a Notario de * Don*ña * el día * con el número * de protocolo, inscrito en el Registro Mercantil de *.


Me asegura la subsistencia del cargo y la vigencia de la entidad.


Identifico al compareciente por su reseñado documento, que me exhibe, constándome por sus manifestaciones sus circunstancias personales, le juzgo con la capacidad legal necesaria e interés legítimo suficiente para instar la presente ACTA DE INICIACIÓN DE SUBASTA EN EL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO EXTRAJUDICIAL, y a tal efecto:



EXPONE


I.- PRIMERO.- Antecedentes.- Que mediante escritura pública autorizada por el Notario de Alcalá de Guadaíra*, Don *, el día *, con el número * de protocolo, Don * y Doña *, formalizaron un contrato de préstamo, con garantía hipotecaria, con la entidad “*”, hoy “* S.A”,  por un importe de * en concepto de capital, en los términos y condiciones que se dicen en dicho instrumento público.

Que la parte prestataria se obligó a devolver la expresada cantidad en un plazo de * meses, que comenzaron a computarse a partir de la fecha de la firma de la escritura*, *, mediante el pago de trescientas *cuotas, con periodicidad mensual*, comprensivas de capital e intereses, más un periodo de intereses entre la firma de la escritura y el día *


Que la parte prestataria quedaba facultada para satisfacer, en cualquier momento, el importe total del préstamo antes de su vencimiento, así como para anticipar el pago de cantidades a cuenta del capital, siempre que *.

Que durante los primeros * meses el capital prestado devengaría, a favor de “*”, hoy “* S.A”, intereses al tipo fijo del * nominal anual; finalizado este periodo inicial el tipo de interés nominal semestral variaría, en función del tipo de interés de referencia, más un diferencial, en los términos que seguidamente se dirán


Que los intereses se devengarían diariamente a partir de la fecha de la firma de la escritura, y se liquidarían y pagarían mensualmente.*


Que finalizado el periodo de aplicación de intereses a tipo fijo, a efectos de aplicación del tipo de interés, se subdividiría el plazo del préstamo en tantos periodos de interés fijo sucesivos anuales* como años medien entre el final del periodo inicial y el vencimiento final del préstamo.


Que, a cada uno de los sucesivos periodos de interés se le aplicaría el tipo resultante de agregar, al tipo de interés de referencia -Euribor anual-, *, sin efectuar en el mismo ningún tipo de ajuste o conversión*; el tipo resultante se liquidaría y pagaría mensualmente*.


En ningún caso el tipo de interés aplicable al prestatario sería inferior al * nominal anual *clausula suelo.


Que a efectos hipotecarios, tanto respecto del prestatario como de terceros, el tipo de interés que resulte por aplicación de lo previsto en la CLÁUSULA TERCERA BIS, no podría exceder del * nominal anual, cuyo tope máximo sería fijado en el pacto de constitución de hipoteca.


Que el préstamo devengó una comisión de apertura de* de su principal.


Y que el préstamo quedó sujeto a su vencimiento anticipado por impago, inscribiéndose dicha causa de resolución en el Registro de la Propiedad.


SEGUNDO.- Descripción de la finca hipotecada.-


URBANA: NÚMERO *, Piso vivienda numero *, en la planta *, de la casa marcada con el número * de la calle * de Alcalá De Guadaira *.


Tiene una superficie construida de *; y útil de *.


Linda: por la derecha entrando, con *; por la izquierda, con *; y por el fondo, con *.


CUOTA: *.


TITULO: Adquirida por compra a * según consta de escritura otorgada en Alcalá De Guadaira * ante el Notario Don *, el día *, con el número * de protocolo; todo ello según manifiestan sin acreditármelo documentalmente, de cuya falta y sus consecuencias advierto a los comparecientes que insisten en el otorgamiento.


INSCRIPCIÓN: Figura inscrita en el Registro de la Propiedad de Alcalá De Guadaira * al tomo *, libro *, folio *, finca *.


REFERENCIA CATASTRAL.- *.


Situación arrendaticia.- Libre de arrendatarios y sin ocupantes.


Cargas.-

HIPOTECA : Según la inscripción *ª, de fecha *, en virtud de la escritura otorgada en Alcalá de Gudadaíra*, ante el Notario Don *, el día * con el número * de protocolo, se encuentra gravada con una HIPOTECA, a favor de la entidad “*”, hoy “* S.A”,  para responder de * de principal; de * de intereses ordinarios; de* de intereses de demora; y *para costas y gastos; siendo el plazo de la hipoteca de * meses a contar desde  el día *. TASADA PARA SUBASTA en la cantidad de *. 

HIPOTECA : Según la inscripción *ª, de fecha *, en virtud de la escritura otorgada en Alcalá de Gudadaíra*, ante el Notario Don *, el día * con el número * de protocolo, se encuentra gravada con una HIPOTECA, a favor de la entidad “*”, hoy “* S.A”,  para responder de * de principal; de * de intereses ordinarios; de* de intereses de demora; y *para costas y gastos; siendo el plazo de la hipoteca de * meses a contar desde  el día *. TASADA PARA SUBASTA en la cantidad de *.

HIPOTECA : Según la inscripción *ª, de fecha *, en virtud de la escritura otorgada en Alcalá de Guadaíra*, ante el Notario Don *, el día * con el número * de protocolo, se encuentra gravada con una HIPOTECA, a favor de la entidad “*”, hoy “* S.A”,  para responder de * de principal; de * de intereses ordinarios; de* de intereses de demora; y *para costas y gastos; siendo el plazo de la hipoteca de * meses a contar desde  el día *. TASADA PARA SUBASTA en la cantidad de *.

TERCERO.- Incumplimiento de la obligación garantizada y consecuente vencimiento.- Que la parte prestataria no ha cumplido la obligación de devolución del préstamo y pago de intereses desde *, por lo que en virtud de lo previsto en la CLÁUSULA SEPTIMA* de la escritura de préstamo hipotecario, la parte acreedora ha decidido dar por vencido aquél. 


CUARTO.- Pacto de venta extrajudicial para el caso de falta de cumplimiento.- Que consta en la referida escritura del préstamo, de forma separada en el apartado *, el pacto de sujeción a este procedimiento de ejecución extrajudicial.


A estos efectos se tasó la finca en *, y se fijó, como domicilio para requerimiento y notificaciones, el de la finca hipotecada, sita en Alcalá de Guadaira, calle *, número *, y se designó al acreedor como persona que en su día haya de otorgar la escritura de venta de la finca como consecuencia de este procedimiento.

QUINTO.- Cantidad adeudada.- Que, al día *, el resultado de la liquidación del préstamo con garantía hipotecaria arroja un saldo, a favor de “*, S.A.”, de *, y que se desglosa en la forma siguiente, sin perjuicio  de la cantidad que en su día se liquide por intereses que se sigan devengando, gastos y costas, en su caso:

Principal: *.

Amortizaciones impagadas: *.


Intereses: *.

Intereses de demora: Mil setenta y nueve euros y noventa y seis céntimos (€ 1.079,96).

Comisión: *.

SEXTO.- Documentos que se adjuntan con este escrito.- Que el acreedor acompaña al presente escrito los siguientes documentos:

a).- Primera copia autorizada con carácter ejecutivo de la escritura de préstamo hipotecario, autorizada por el*a Notario de Alcalá de Guadaíra*, Don *, el día *, con el número * de su protocolo, debidamente inscrita en el Registro de la Propiedad número 2 de Alcalá de Guadaira, de la que deduzco testimonio para incorporar a esta matriz, así como certificación registral, de fecha *, acreditativa de la inscripción y subsistencia de la hipoteca que se ejecuta, de conformidad con el artículo 236.a.2a) del Reglamento Hipotecario.


b).- Documento o documentos que permiten determinar con exactitud el interés de conformidad con el artículo 236.a.2b) del Reglamento Hipotecario, en este caso, certificado de saldo deudor, en concreto acta autorizada por el*a Notario de Alcalá de Guadaíra*, Don *, el día *, con el número * de su protocolo.


c).- Documento acreditativo del interés variable.


A los anteriores hechos le son de aplicación los siguientes:



FUNDAMENTOS DE DERECHO


Primero.-  Competencia del Notario.- El artículo 129, in fine, de la Ley Hipotecaria redactado conforme a la Disposición Final 9ª de la Ley  1/2000, de 7 de enero, de  Enjuiciamiento Civil, establece que la venta extrajudicial se realizará por medio de Notario, con las formalidades establecidas en el Reglamento Hipotecario.


Por tanto, la realización extrajudicial de la hipoteca se llevará a cabo ante el Notario hábil para actuar en el lugar donde radique la finca hipotecada y, si hubiese más de uno, ante el que corresponda con arreglo a turno (art. 236.1 Reglamento Hipotecario), y habiéndose solicitado turno al Delegado del Colegio Notarial de Andalucía, me ha correspondido la tramitación del presente procedimiento según escrito que se incorpora de fecha *.

Segundo.- Procedencia del procedimiento extrajudicial.- Dispone la Ley Hipotecaria que la venta extrajudicial se realizará con las formalidades establecidas en el Reglamento Hipotecario.


El artículo 234 del Reglamento Hipotecario establece que la tramitación de la ejecución extrajudicial prevista por el artículo 129 de la Ley Hipotecaria requerirá que en la escritura de constitución de la hipoteca se haya estipulado la sujeción de los otorgantes a este procedimiento y consten las siguientes circunstancias:


- Importe de la obligación: Debe estar inicialmente determinada la cuantía de la reclamación, al momento del requerimiento, especificando el importe de cada uno de los conceptos, de conformidad con lo previsto en el título, y de los gastos de ejecución, artículos 236.a y k. del Reglamento Notarial.


- Pacto de sujeción al procedimiento, en cláusula separada de las restantes estipulaciones de la escritura.


- El valor de tasación de la finca que servirá de tipo en la subasta, sin que pueda ser distinto del fijado para la ejecución judicial.


- El domicilio del hipotecante para requerimientos y notificaciones.


- La persona que, en su caso, otorgará la escritura de venta de la finca en representación del hipotecante, pudiendo designarse al propio acreedor.


Tercero.- Sustanciación del procedimiento.- El procedimiento extrajudicial se sustanciará conforme a lo previsto en los artículos 129 de la Ley Hipotecaria, 234 y siguientes del Reglamento Hipotecario.


Dado el artículo 129.2.h de la Ley Hipotecaria, en este procedimiento se aplicarán en defecto de norma en la Ley y Reglamento Hipotecario, las normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil; siendo que la subasta según el artículo 129.2.d será una sola, de carácter electrónico, que tendrá lugar en el portal de subastas que a tal efecto dispondrá la Agencia Estatal Boletín Oficial del Estado. Los tipos en la subasta y sus condiciones serán, en todo caso, los determinados por la Ley de Enjuiciamiento Civil; si bien y conforme al artículo 129.2.e  es en el Reglamento hipotecario donde se determinará la forma y personas a las que deban realizarse las notificaciones, el procedimiento de subasta, las cantidades a consignar para tomar parte en la misma, causas de suspensión, la adjudicación y sus efectos sobre los titulares de derechos o cargas posteriores así como las personas que hayan de otorgar la escritura de venta y sus formas de representación.

Especial advertencia hago de las incongruencias existentes entre el los apartados d y e antes citados, especialmente la imposibilidad de convocar en plazo mediante anuncios en el BOP, tablón de anuncios del Registro de la Propiedad y del Ayuntamiento


Especial importancia tiene en este caso la disposición transitoria quinta de la ley 1/2013 que declara aplicable, a la venta extrajudicial el artículo 3.3 de dicha ley, reforzando así la constitucionalidad y legalidad de este procedimiento.


En cuanto a la necesidad que impone el artículo 12 del RD 6/2012 de especificar si la vivienda hipotecada constituye la residencia habitual, es obvio que tal requisito no puede cumplirse en el presente caso por imponerlo una norma posterior a la fecha de constitución de la hipoteca que ahora se trata de hacer efectiva.


Es por ello que en el requerimiento de pago a la parte deudora, a su vez requeriré a dicha parte deudora para que manifieste si la finca constituye la residencia habitual, con advertencia de que de no hacerlo así entenderé que la respuesta es negativa, con las consecuencias que en materia de subasta se producen


Cuarto.- Legalidad del procedimiento extrajudicial de ejecución de hipoteca y naturaleza del mismo. En la tramitación del presente procedimiento se ha tenido en cuenta la sentencia del Juzgado de lo Mercantil número 1 de Palma de Mallorca de fecha 3 de Enero de 2014, ratificada en Audiencia y respetando sus pronunciamientos, acepto el requerimiento en base a los siguientes argumentos:


1.- Porque dichas sentencias no me consta que sean firmes y sólo es jurisprudencia la que surge del Tribunal Supremo al interpretar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho.


2.- Porque con posterioridad a dicha sentencia, la Dirección General de los Registros y del Notariado, en resolución de 25 de Febrero de 2014, se plantea el número de subastas y forma en la que esta debe de hacerse, si se tramita el proceso extrajudicial de ejecución de hipoteca.


El no plantearse si el pacto de ejecución extrajudicial, es o no abusivo, siendo esta resolución posterior a la sentencia aludida, hace que mi negativa sea más que probablemente rechazada por dicha Dirección General, con los graves perjuicios que ello supone tanto para el acreedor como para el deudor.


3.- Por la propia naturaleza del proceso, que no es de ejecución, sino de venta forzosa.


4.- Porque la protección de los consumidores queda garantizada en los términos que seguidamente se indican.

En todo caso advierto que hay una cuestión prejudicial planteada ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea por el Juzgado de primera instancia Jerez número uno el 9 Noviembre 2015, siendo que la sentencia que dicte dicho tribunal puede incidir en el curso del procedimiento que ahora se inicia.


Quinto.- Protección de consumidores y usuarios.- Además del legítimo derecho del deudor de impugnar ante los tribunales de justicia el presente procedimiento, en los términos que fija el artículo 129 de la Ley Hipotecaria tras la reforma llevada a cabo por la ley 1/2013, advierto a la entidad requirente, y en el requerimiento de pago al deudor advertiré a este de los siguientes extremos, de los que dejo constancia también dado el perjuicio que pueden causar en los legítimos intereses de titulares del dominio y derechos reales, así como cargas posteriores a la hipoteca objeto de este procedimiento, así como otros acreedores de deudores y fiadores del préstamo hipotecario:


1.- En cuanto al pacto de vencimiento anticipado por impago de cuotas. Pese a que la reclamación se realiza ante el impago por la parte deudora de más de tres mensualidades, y técnicamente de acuerdo con el artículo 693.2 LEC tras la ley 1/2013 de 14 de Mayo, y la disposición transitoria segunda de la misma norma legal, es correcta la reclamación.

Advierto a la parte requirente y deudora que el tribunal supremo en sentencia de 23 de Diciembre de 2015 el pacto de vencimiento anticipado en un contrato celebrado con consumidores y siempre que se cumplan las condiciones mínimas establecidas en el art. 693.2 LEC , los tribunales deben valorar, además, en el caso concreto, si el ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado por parte del acreedor está justificado, en función de los criterios establecidos por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 14 de marzo de 2013:

Esencialidad de la obligación incumplida.

Gravedad del incumplimiento en relación con la cuantía y duración del contrato de préstamo.

Posibilidad real del consumidor de evitar esta consecuencia.

2.- En cuanto a la cantidad reclamada por intereses moratorios. El tema tras un amplio debate jurisprudencial, acabó en la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de Diciembre de 2015 en la que se indica que el límite previsto en el art. 114.3 de la LH no impide que el juez nacional pueda declarar abusiva la cláusula de intereses de demora en el procedimiento de ejecución de un contrato en particular. Dicho artículo fija un criterio para “un control previo del contenido de la cláusula, en vía notarial y registral, de modo que las condiciones generales que excedan de dicho límite ni siquiera tengan acceso al documento contractual, ni en su caso resulten inscritas”, pero no prejuzga como decimos la posible declaración judicial de abusividad que pudiera sobrevenir con posterioridad. Y se remite en efecto a la anterior Sentencia de 22 de Abril de 2015, que determinó la imposibilidad de que el interés de demora pudiera superar en más de dos puntos el ordinario en los préstamos personales sin garantía hipotecaria.

A mi juicio, y a la vista de las escrituras que motivan la ejecución, es abusiva la cantidad reclamada en concepto de intereses de demora, de lo cual advierto a la parte requirente y al deudor, para que ejerzan los derechos que legalmente les asisten.


3.- En cuanto a la cláusula suelo advierto de la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de Mayo de 2013 o la de 23 de Diciembre de 2015 siendo que ni la entidad reclamante *(en esas destaca BBVA y Popular, pero no Caixa, Unicaja o Santander) ni la cláusula suelo pactada en la escritura de préstamo hipotecario que se trata de ejecutar se ven afectadas por dicha sentencia.


Ello no limita la posibilidad de impugnación ante los tribunales de justicia, de la determinación del saldo, por parte: tanto de la parte deudora, como de los titulares de cargas posteriores, cuyas posibilidades y garantías de cobro se ven afectadas por esta ejecución.


4.- Respecto de los intereses ordinarios.- Dejo constancia de la sentencia de la AP de Madrid, sección 12, de fecha diecisiete de septiembre de dos mil trece, cuyos pronunciamientos, a mi entender, difícilmente son aplicables al caso.

Tampoco entiendo que quepa aplicar en este caso los argumentos de la sentencia del Tribunal Supremo de Tribunal Supremo 25 Noviembre de 2015, pues ni el TAE del préstamo es de * y por tanto ni notablemente superior al interés normal del dinero ni manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso, sin que como notario pueda apreciar que el préstamo que ha sido aceptado por el prestatario a causa de su situación angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales.


5.- Respecto a gastos y costas.- La sentencia del Tribunal Supremo de 23 de Diciembre de 2015 considera desproporcionado y por ende abusivo la repercusión al comprador de los gastos notariales y registrales de constitución de la hipoteca, puesto que “no puede perderse de vista que la garantía se adopta en beneficio del prestamista”. Lo mismo ocurre con los tributos que gravan el préstamo hipotecario, siendo sujeto pasivo del impuesto de AJD la entidad prestamista en lo que respecta a la constitución del derecho y a la expedición de copias, actas y testimonios, así como con las costas procesales


Dichas advertencias las realizo en el ámbito de la obligación que me imponen los artículos 6 y 7 de la directiva 93/13 CEE de 5 de Abril de 1993, y 84 del Texto Refundido de Ley de Consumidores y Usuarios, y especialmente dejo constancia que, conforme al artículo 129.2.f de la ley Hipotecaria:


a) Que pongo en conocimiento de: deudor, acreedor y en su caso, avalista e hipotecante no deudor, a los efectos oportunos, el hecho de que, a mi juicio, son abusivas las siguientes cláusulas de la escritura de préstamo hipotecario, todo ello con los fundamentos anteriormente expresados:


1.- Existe una cláusula suelo de *, concurriendo a mi juicio en dicha cláusula los argumentos usados en las sentencias del tribunal supremo de 9 de Mayo de 2.013 y 23 de Diciembre de 2015, aunque esta hipoteca es concedida por una entidad que no fue demandada en el procedimiento que dio origen a la citada sentencia.


2.- Siendo el Interés de Demora de *, se infringe el límite del artículo 114 de la Ley Hipotecaria*, en todo caso viola el límite de que fija el Tribunal Supremo en Sentencias de 23 de Diciembre de 2015 y 22 de Abril de 2015, al fijar la imposibilidad de que el interés de demora pudiera superar en más de dos puntos el ordinario.


3.- En cuanto a la causa que determina el vencimiento anticipado de la obligación, y las cláusulas relativas a gastos y costas es imposible apreciar por el Notario, las circunstancias que el 23 de Diciembre de 2015 siguiendo los criterios establecidos por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 14 de marzo de 2013, fijó el Tribunal Supremo:

Esencialidad de la obligación incumplida.

Gravedad del incumplimiento en relación con la cuantía y duración del contrato de préstamo.

Posibilidad real del consumidor de evitar esta consecuencia.

b) Que conforme al art 129.1.f suspenderé la venta extrajudicial cuando cualquiera de las partes acredite haber planteado ante el Juez que sea competente, conforme a lo establecido en el artículo 684 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el carácter abusivo de dichas cláusulas contractuales.


II.- Que en virtud de todo lo anteriormente expuesto:



ME REQUIERE A MI EL NOTARIO PARA QUE


Que tenga por presentado el presente escrito y documentos que le acompañan; se sirva examinarlos y si estima cumplidos todos los requisitos, acepte el presente requerimiento y dé inicio al procedimiento extrajudicial regulado en los artículos 234 y siguientes del Reglamento Hipotecario, solicitando a este fin del Registro de la Propiedad certificación literal sobre la última inscripción de dominio vigente; inscripción de la hipoteca vigente; y relación de todas las cargas que afecten al bien hipotecado. Y una vez cumplidos todos los trámites reglamentariamente previstos, se proceda a la subasta de aquel bien y se entregue la cantidad reclamada a la parte acreedora.


