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SECCION 12
Justificacion del tema y aspectos metodolégicos.

1. JUSTIFICACION Y RELEVANCIA.

Cuando Ana Lia Parada, reclusa de la cércel mas violenta de Bolivia',
afirmaba ante el Papa Francisco que “existe en el pais una especie de
terrorismo juridico”? no hacfa mds que expresar la impresion de la mayoria de
los bolivianos”.

La profunda crisis judicial por la que atraviesa Bolivia es de vieja data y,
como toda crisis, tiene su origen en multiples factores. Se pretendié solucionar
“el problema del érgano judicial” implementando la eleccion de las autoridades
judiciales por voto popular, para, de este modo -se afirmaba- asegurar que
quienes ocupen dichos cargos realmente respondan a los intereses del pueblo®.

! Se trata del “Centro de Rehabilitacién Palmasola”, ubicado en la ciudad de Santa Cruz de la
Sierra. Una cércel que fue planificada para albergar 800 reclusos y en el que hoy habitan mds de
4.000, y en la que los encargados del penal deben dar a los reclusos las tres comidas diarias, con
menos de 1 délar al dia (Bs. 6.-) por persona (ORTIZ P., El papa fue al purgatorio de los excluidos,
El Deber, 11 de julio de 2015, p. A3).

> ORTIZ P., El papa..., Ob. Cit., p. A3.Alguna magistrada del Tribunal Constitucional
Plurinacional lleg6 a afirmar ante la prensa que existe una “grosera” negociacién de sentencias
en el Constitucional (Cfr. VACAFLOR D., En el TCP hay “magistrados que negocian las
sentencias”, Diario Péagina Siete, 28 de noviembre de 2011, Edicién digital,
http://www.paginasiete.bo/nacional/2014/11/28/magistrados-negocian-sentencias-
39592.html, Gltima consulta el 14 de julio de 2015). Solo este hecho muestra los alcances de la
crisis judicial en Bolivia.

* De acuerdo con una encuesta realizada por la empresa Mercados y Muestras, “el 66 de la
poblacién reprueba la justicia boliviana” y, “el 56% cree que la justicia empeor6 desde las
elecciones [de autoridades judiciales por voto popular] de 2011” (Cfr. ROMERO D., E/ 66%
aplaza al sistema judicial, segin encuesta”, Diario Pagina Siete, 16 de junio de 2015, Edicién
digital, http://www.paginasiete.bo/nacional/2015/6/16/aplaza-sistema-judicial-segun-
encuesta-60070.html, dltima consulta el 14 de julio de 2015).

* Ante el inédito sistema de eleccion de magistrados del Organo Judicial el afio 2011, el
presidente de la Republica afirmaba que esto cambiaria: “la justicia boliviana, denunciada
permanentemente de irregularidades, corrupcion y retardacion, ademas se constituirdn en un
modelo mundial de decisiones democraticas (...). A su juicio, la elecciones en las urnas de las
autoridades judiciales, dignificar[fa] la abogacia, [y] dignifica[ria] a la Justicia, por la
participacion democrética de los ciudadanos” (AGENCIA ABI, Morales asegura que elecciones
Judiciales cambiardn la justicia boliviana, Los Tiempos, 13 de mayo de 2011, Edicién digital,
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Los magistrados fueron elegidos, pero no por sus méritos o conocimientos
juridicos. Como resultado de esta aventura, la crisis se agrav6 atin mds, sobre
todo después que uno de los recién elegidos magistrados del Tribunal
Constitucional Plurinacional explicase ante la prensa nacional que resolvia las
acciones constitucionales presentadas ante este 6rgano, “consultando” la hoja
de coca’.

También se buscé una solucidén estableciendo la imprescriptibilidad de los
delitos cometidos por servidores publicos que atenten contra el patrimonio del
Estado y causen grave dafio econémico (art. 112 CPE), y se crearon nuevos
tipos penales’.

http://www.lostiempos.com/diario/actualidad/politica/ 20110513 /morales-asegura-que-
elecciones-judiciales-cambiaran-la-justicia 125541 252499.html, ultima consulta el 14 de julio
de 2015).

Cuatro aflos después, el mismo mandatario reconoce ante la prensa internacional que ello no
fue un acierto, afirmando: “Uno de los errores de la Constitucion ha sido ese, la eleccién de
autoridades con el voto del pueblo. Lo lamento mucho, me duele mucho” (“Ganar elecciones es
muy sencillo”, entrevista con Javier LAFUENTE, 4 de octubre de 2014, El Pais, Seccion
Internacional,

http://internacional.elpais.com/internacional/2014/10/04/actualidad /1412434031 126486.ht
ml, ultima consulta el 14 de julio de 2015.

* El 14 de marzo de 2012, “sentado en su despacho, con el sombrero negro, poncho rojo y
bufanda beige que le caracteriza, el magistrado del Tribunal Constitucional Plurinacional
(TCP) Gualberto Cusi Mamani explica frente a una cdmara de televisién, manipulando en sus
manos varias hojas de coca: "Si la accién tutelar puede ser un amparo constitucional, entonces
aqui estdn las opciones -derrama lentamente las hojas de coca-, A y B, entonces ahi se consulta
la coca, si vamos a fallar en sentido positivo o negativo...”. Esta declaracién dio pie a titulares
de prensa y generd una critica generalizada hacia un magistrado elegido mediante sufragio
popular, que forma parte del nuevo modelo de justicia, y que aseguraba que consultaba sus
fallos en coca. La credibilidad del moderno sistema de justicia fue puesta en duda. Para el
magistrado Cusi fue un mal comienzo en sus apariciones publicas. Fue convocado por la
Cémara de Diputados para que explique como era eso de que definia sus fallos con la hoja de
coca y tuvo que ensayar varias explicaciones acerca de su afirmaciéon. Dijo que fue
malinterpretado, que era parte de los usos y costumbres de los aymaras, y que se le estaba
discriminando por ser aymara. Y rematé: "No cualquier gil lee la coca”.” (Cfr. VELIZ J.C., La
Justicia afronta su peor crisis de los iitimos afios, Diario Pégina Siete, 16 de diciembre de 2014,
Edicion digital, http://www.paginasiete.bo/anuario/2014/12/16/justicia-afronta-peor-crisis-
ultimos-anos-41128.html, Gltima consulta el 14 de julio de 2015).

® El 31 de marzo de 2010, se promulgé la Ley Nro. 4, de Lucha contra la corrupcidn,
enriquecimiento ilicito e investigacién de fortunas “Marcelo Quiroga Santa Cruz”. En esta Ley
se establecen ocho nuevos tipos penales que castigan los actos de corrupcién (ademas de los 19
ya existentes).
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Pero estamos ante un problema que no se soluciona, solamente, con leyes o
nuevas autoridades. Es un problema que, considero, debe afrontarse con una
adecuada formacién de valores éticos’, y como tal debe encararse desde los
hogares, escuelas y universidades®. Con relacién a este ultimo actor, las
facultades de derecho de las universidades bolivianas deben asumir el
protagdnico que les corresponde. Puede parecer exagerado, pero considero que
dada la magnitud de la crisis actual, los profesores de derecho no pueden
conformarse con enseflar “su materia”. Esto debe hacerse y desde ahi se debe
partir. Pero considero que también deben asumir una postura tal que inculque
valores en cada oportunidad que se tenga en el aula. Es algo que no se puede

Lo paradéjico del caso, comenta ANEZ NUNEZ, es que esta misma ley (de lucha contra la
corrupcién) es la que se utilizd para extorsionar al ciudadano americano Jacob Ostreicher;
quien, de no ser por la intervencion del actor estadounidense San Penn ante del presidente de la
Republica tal vez esta red extorsiva no se hubiera descubierto. Producto de las investigaciones,
se aprendio al ex director de Gestién Ptblica del Ministerio de la Presidencia, a dos asesores del
Ministerio de Gobierno, a los ex Directores y ex Inspectores de la Direccién de Registro,
Control y Administracién de Bienes Incautados, asi como al ex Fiscal Departamental de Santa
Cruz, y el presidente del Tribunal Departamental de Justicia se dio a la fuga (datos extraidos del
libro de ANEZ NUNEZ C., Los delitos de corrupcion, El Pais, 2da Edicién, 2013, pp. 42 y ss).

7 Como afirma MATLARY J.H., Derechos humanos depredados, Ediciones Cristiandad, Madrid,
2008, p. 58, “si ‘yo mismo’ es todo lo que existe en el universo, y por ello s6lo mi tnico y
subjetivo interés (...) écomo pueden tener sentido los términos ‘bien comin’ o ‘bienestar
general’?”.

Con sentido més profundo, el Prof. CORREA DE OLIVEIRA P.; Revolucidn y contrarrevolucion,
5ta. Edicion en portugués, Editora Retornarei Ltda., San Pablo - Brasil, 2002, p. 21, afirma que,
“las multiples crisis que abalan el mundo moderno -del Estado, de la familia, de la economia de
la cultura, etc.- no constituyen sino multiples aspectos de una sola crisis fundamental, que tiene
como campo de accién el propio hombre. En otros términos, esas crisis tienen su raiz en los
problemas del alma més profundos, de donde se extienden para todos los aspectos de la
personalidad del hombre contempordneo y todas sus actividades” (la traduccién es mia).

® Pero también la Universidad Boliviana estd en crisis. Para demostrarlo, un solo hecho: la
investigacién es minima. “En una reciente entrevista, el vicerrector de la Universidad
Auténoma Gabriel René Moreno, Oswaldo Ulloa, admitié que la investigacién cientifica solo
merece un 2% de la carga horaria en las diferentes facultades de esa casa de estudios
superiores” (Fuente: El Deber, “Sin investigacion cientifica”, 22 de junio de 2015, Editorial,
http://www.eldeber.com.bo/opinion/editorial/investigacion-cientifica.html, ultima visita el 14
de julio de 2015).

Por otro lado, para ensefiar, al docente no se le exige la debida especializacién. El doctorado no
es requisito para ser profesor universitario, los profesores son reacios a realizar cursos de
especialidad o maestria en la propia drea de su enseflanza, y el sistema de méritos de la
Universidad, valora la actividad politica universitaria por encima de la académica.
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dejar a una sola materia, como lo es la deontologia del abogado’. Pero aun si el
profesor universitario no inculca valores en su clase, debe, como minimo,
ensefiar su drea de especialidad con el maximo empefio y ahinco. Tengo el
firme convencimiento que la transmisién del conocimiento impartida de esa
manera en las universidades es un elemento que no se puede desdefiar si
realmente queremos una mejor justicia. Mas dafio hard jueces y abogados “bien
intencionados” que no conozcan la Ley, o que la conozcan de modo
fragmentario o realicen interpretaciones absurdas de ella. Los jueces y abogados
no deben olvidar los principios, garantias y valores sobre los que sustenta el
ordenamiento juridico. Lamentablemente... esto es lo que ocurre muchas veces
en la practica forense en mi pais.

Y es que ante la vulneracion de algin derecho -por un particular o por la
misma autoridad judicial- el abogado las mas de las veces no sabe como actuar.
Me atreveria a afirmar que hay un enorme porcentaje de abogados y jueces que
desconocen la Ley y, mucho mas todavia, el espiritu de la misma. Esta situacion
da pie a que las soluciones a los conflictos juridicos se busquen “conversando”
o “negociando” con la autoridad judicial y no propiamente en la contienda
limpia y en pie de igualdad que debe regir el proceso judicial.

Precisamente porque concebimos el conocimiento como pilar indispensable
para la superacién de la crisis de la justicia'®, es que asumimos el reto y nos
impusimos la obligacién de cursar el doctorado. Considero que, en mayor o
menor medida, esta también fue una de las motivaciones de mis compafieros
del doctorado en Derecho Empresa y Justicia que se impartié en Santa Cruz de
la Sierra en convenio con la Universidad de Valencia. De alguna manera
queremos seguir las huellas dejadas por los profesores que nos impartieron
dichas clases y que, ademds, dejaron un legado intelectual magnifico e
invaluable con las distintas publicaciones realizadas' principalmente a través de

9 .. . . ., .
En Bolivia recibe la denominacién de Etica Forense.

10 . .. . .. ..

No debemos perder de vista que los elementos de la crisis de la justicia boliviana no es
solamente corrupcién. Es también retardacién de justicia, fallos poco razonados o mal
fundamentados, etc.

" Basten como muestra dos ejemplos. La publicacién del libro, La tutela ejecutiva en el
procedimiento civil (El Pais, 2004), de autoria de la Prof. Virginia Pardo Iranzo, marca un hito en
la historia del procesalismo boliviano. Es la primera vez que se analiza en nuestro pais la tutela
ejecutiva, desde una perspectiva completamente nueva, y sobre todo, con un atinado sentido
critico. Es, a partir de este libro, que se empieza a considerar la ejecucién como proceso
auténomo y unitario, distinto del proceso de cognicidn.
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la Editorial El Pais'* y la Revista Boliviana de Derecho®. Si el conocimiento nos
hard libres, también el conocimiento nos hard superar la crisis de la justicia.

Es en esta perspectiva donde considero que nuestra tesis intenta contribuir,
si bien indirectamente, a mejorar nuestra justicia'’. Este trabajo de
investigacion trata sobre uno de los aspectos de la ejecucion dineraria, el de la
realizacion de bienes. Y, como tal, no ha sido estudiado al momento de
reformar nuestro sistema procesal civil. Prueba de ello es que el nuevo Cédigo
Procesal Civil, apenas establecen modificaciones al régimen de subasta judicial,
sin incluir alguna forma alternativa de realizacién de bienes, pero sobre todo,
sin hacer una sustancial reforma que mejore el sistema de subasta judicial en
Bolivia.

Por otro lado, el libro de la Prof. Silvia Barona Vilar, De las medidas precautorias al proceso
cautelar civil: una necesidad ineludible (E1 Pais, 2003), supone también una nueva visién sobre las
medidas cautelares civiles, denominadas, hasta el nuevo Cédigo Procesal Civil, medidas
precautorias.

Ambos trabajos, solo por citar los mas relevantes en el ambito procesal civil, han contribuido
enormemente a mejorar la justicia boliviana.

" Esta editorial cobijé la mayoria de los trabajos de investigacién de profesores y alumnos del
doctorado. Por ejemplo, varias de las tesis de doctorales de mis compafieros que ya han leido su
trabajo, fueron publicados por esta editorial, contribuyendo de esta manera a mejorar nuestra
justicia, mostrando enfoques nuevos, ideas nuevas, pero sobre todo, explicando nuestro
derecho como no se habia hecho antes.

" Esta publicacién semestral no fue producto del doctorado, pero naci6 de una inquietud de un
grupo de alumnos de la maestria en Derecho Civil y Procesal Civil de la Universidad Gabriel
René Moreno, que, en sus primeras versiones contd sobre todo con profesores espafioles,
muchos de ellos de la Universidad de Valencia. La forma de ensefianza, pero sobre todo la
pasion por el Derecho que vimos en ellos, motivé la creaciéon de esta publicacion que,
actualmente cuenta con mis de diez afios de vida y estd indexada en las principales bases de
datos cientificas de Iberoamérica.

' Estamos conscientes que una reforma del sistema judicial para que sea exitosa, como afirma
ORIAS, debe estar “respaldada por una alianza de diversos sectores, incluidos politicos, lideres
de opinién, académicos, organizaciones sociales, civiles y operadores del sistema” (ORIAS R.,
Y ahora quien lidera la reforma judicial?, Diario Pagina Siete, 26 de abril de 2015, Edicion
digital,  http://www.paginasiete.bo/opinion/2015/4/26/ahora-quien-lidera-reforma-judicial-
54615.html, ultima consulta el 14 de julio de 2015). Ante esta perspectiva, el presidente de la
Repiblica convocd a una cumbre nacional para la reforma del sistema de administraciéon de
justicia (Cfr. ORIAS R., Condiciones politicas para la Reforma Judicial, Diario Pagina Siete, 17 de
marzo de 2015, Edicién digital, http://www.paginasiete.bo/opinion/2015/3/17/condiciones-
politicas-para-reforma-judicial-50265.html, Gltima consulta el 13 de julio de 2015), de la que,
con el mayor optimismo, esperamos el mejor resultado.
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2. ANTECEDENTES Y ESTADO ACTUAL DEL TEMA.

Después del embargo, la realizacion de los bienes del deudor es la fase mds
importante en la ejecucidon dineraria ya que por este medio se busca la
satisfaccion del crédito del ejecutante. En derecho boliviano, esta satisfaccion
se consigue con la entrega directa del bien -cuando esto es posible (vgr. dinero
en efectivo)- y la subasta judicial presencial -cuando se requiere la conversion
en dinero del bien embargado-, Gnico medio admitido y regulado en el Cédigo
Procesal Civil (CPC)" para la enajenacién del bien en la ejecucion.

Sin embargo, existe una tendencia actual hacia la flexibilizacién de los
medios satisfactivos del crédito impago, ya que varias legislaciones colocan a
disposicién del ejecutante un abanico de posibilidades que le permitan
conseguir una mayor efectividad de su derecho. La idea es que la subasta
judicial ya no sea considerada como la unica forma de satisfacer el crédito del
actor.

Esta tendencia se observa en Sudamérica en paises vecinos a Bolivia. Asi
por ejemplo, el nuevo Cddigo Processual Civil (2015) brasilefio coloca a
disposicién del ejecutante diversos medios satisfactivos. Permite al ejecutante,
una vez realizada la tasacién del bien, la adjudicacion directa del bien
embargado por el valor de tasacién, aun antes de la celebracion de la subasta’.

" A pesar que la ltima reforma de la ley procesal civil es del 19 de noviembre del 2013, ésta no
incluye cambios sustanciales sobre la realizaciéon de bienes en la ejecucion dineraria y sigue
siendo practicamente el mismo que fuera establecido hace 38 aflos atrds en el Cédigo de
Procedimiento Civil de 1975.

' Cfr. arts. 876 y ss del nuevo Cédigo de Processo Civil de Brasil. Mediante este instrumento,
el acreedor (y otros legitimados al efecto) pueden pedir al tribunal, antes de la subasta, la
adjudicacion en pago del bien, por valor no inferior al avalio. Como indica DE ASSIS A,
Manual da Execucdo, 17° Ed., Revista dos Tribunais - Thomson Reuters, San Pablo - Brasil,
2014, p. 848, esta adjudicacion busca “evitar el procedimiento de enajenacién forzada”, siendo
incluso continta el autor, mds econdmica para el ejecutado. Se trata de una especie de dacién
de pago procesal, por la cual ya no se realiza la subasta del bien, y el acreedor acepta el mismo
en pago por la deuda. A primera vista puede chocar la idea. Pero si se observa con
detenimiento, se acierta a comprender que es una norma que busca beneficiar a ambas partes en
la ejecucion, sobre todo al ejecutado. A este ultimo porque, como se refiere a un avaltio
comercial, le estdin “pagando” el precio justo por el bien. Y es en realidad un precio
previsiblemente mayor al que podria recibir en una subasta, si la venta se realiza por valor
inferior al del avalto, e incluso superior al valor en que podrd adjudicarse el mismo ejecutante
en la subasta desierta o sin postores, pues en este caso no se trata de un precio rebajado, sino
del valor mismo de tasacion del bien. MORONI CAMARA H., A nova Adjudicagio na Execucdo
Civil, Ed. Conceito, Floriandpolis - Brasil, 2014, pp. 146 y 147, sustenta esta forma de
satisfaccion del crédito del actor en el principio de menor onerosidad para el ejecutante.
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Permite también la enajenacion del bien por personal distinto del juzgado, venta
que, incluso, puede llevarse a cabo por el mismo ejecutante. Por tltimo,
establece la posibilidad de subasta judicial electrénica o presencial.

También Chile se suma a la nueva corriente, y estd buscando otras formas
de satisfaccion distintas de la subasta judicial. Asi por ejemplo, el Proyecto de
Cédigo Procesal Civil de 2012, contempla la figura del acuerdo de enajenacion -
que es similar al convenio de realizacion de la LEC-, e implementa la figura del
agente de ejecucién que es quien se encargara de la venta de los bienes del
deudor, pudiendo recurrir a un corredor de bolsa (cuando se trate de titulos,
valores y efectos de comercio), martillero, e incluso venderlos directamente
(cuando se trate de bienes muebles sujetos a corrupcion, préximo deterioro o
cuya conservacion sea dificil o muy costosa). En todos estos casos, bajo su
responsabilidad.

En Europa, Espafia puede ser considerada un referente para Latinoamérica
en esta materia, ya que la LEC coloca a disposicion del ejecutante un amplio
abanico de posibilidades para la satisfaccion de su crédito. Permite, en primer
lugar, el pacto entre las partes para arribar a medio de realizaciéon que ellas
estimen conveniente. También es posible que el ejecutante opte entre realizar
el bien mediante subasta judicial o encargando la enajenacion a un especialista.
Pero la LEC arbitra ademas la opcion de satisfacer el crédito sin necesidad de
venta del bien, pidiendo la administracién para pago y asi cobrarse con los
rendimientos del mismo'’. Como se ve, la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola
parte de la idea de la necesidad de regular otros medios, distintos de la subasta,
que hagan posible la satisfaccion del derecho del ejecutante en condiciones mas
ventajosas para ambas partes. Es por ello que la LEC/2000, como indica su
Exposicion de Motivos, “abre camino a vias de enajenacion forzosa alternativas
que, en determinadas circunstancias, permitirdn agilizar la realizacién y mejorar
su rendimiento. Asi, se regulan los convenios de realizacién entre ejecutante y
ejecutado y la posibilidad de que, a instancia del ejecutante o con su

Ciertamente se trata de un mecanismo que, a pesar de realizar el bien, logra congeniar la
méxima efectividad de la ejecucion y ser lo menos gravosa posible para el ejecutado. Para éste,
siempre serd mas ventajoso una adjudicacion por el valor del avaltio y no por valor inferior a él,
como puede suceder en el caso de subasta desierta.

7 La administracién para pago, regulada en los arts. 676 y ss. LEC, como mecanismo
satisfactivo del derecho del ejecutante es un instrumento por el que se administran los bienes
del deudor (bienes productivos) y se paga el crédito con los rendimientos de éste.
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conformidad, el Juez acuerde que el bien se enajene por persona o entidad
especializada, al margen, por tanto, de la subasta judicial”*®.

Los mecanismos de realizacion alternativos a la subasta se plasman en la
LEC, como afirma MONTEROY, “después de una experiencia mds que
centenaria con la subasta judicial como unica manera de enajenacion forzosa de
los bienes embargados, experiencia que demostrd que esa subasta era un modo
de malvender los bienes. La LEC pretende buscar nuevos caminos en la
realizacion forzosa que consiste en la utilizacion del valor de cambio de los
bienes”.

La realizacion de bienes, o procedimiento de apremio como lo llama la
LEC, “pretende la obtencion de dinero con el que efectuar el pago al acreedor
ejecutante”?’. Con el término realizacién se hace alusién a la conversién en
dinero de los bienes embargados. En derecho espafiol, a partir de la LEC/2000
se mejord considerablemente la subasta judicial y se implementaron medios de
realizacion alternativos a ella. En este sentido, la LEC contempla tres grandes
formas de satisfaccion del crédito del ejecutante, a saber: (1) entrega directa de
los bienes, (2) realizacién del bien y (3) administracién para pago. En cuanto a
las formas de realizacion propiamente dichas, la LEC regula (a) el convenio de
realizacion, (b) la realizacién por persona o entidad especializada y, (c) la
subasta judicial.

3. DELIMITACION DEL OBJETO DE NUESTRA
INVESTIGACION.

Si la finalidad de la ejecucién dineraria es la satisfaccién del derecho del
ejecutante, y esto se logra, las mas de las veces, con la realizacion de bienes del
deudor, esta enajenacion forzosa debe hacerse intentando lograr el mejor precio
posible en dicha venta, y no malvenderlos a cualquier precio. Por la importancia
de esta fase procesal decidimos centrar nuestra investigacion en la realizaciéon
de bienes en la ejecucion dineraria.

*® Exposicién de Motivos de la Ley 1/2000, XVII.

¥ MONTERO AROCA J. et alt., Derecho Jurisdiccional II. El proceso civil, 19va Edicion, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2011, p. 643.

* MONTERO AROCA J., Derecho Jurisdiccional II, 19va Edicion, Ob. Cit., p. 640.
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Asi como se protege el derecho el ejecutante al cobro de su crédito, el
ordenamiento juridico también debe proteger el derecho del acreedor a no ver
disminuido innecesariamente su patrimonio. Si no partimos de este criterio no
tiene sentido hablar de mecanismos alternativos a la subasta judicial -asi como
tampoco mejorar la ya existente subasta®’,

Como dijimos, el proceso de ejecucion dineraria tiene su punto culminante
en los tramites de realizacién forzosa de los bienes del deudor®’. Por medio de
este procedimiento se busca la conversion en dinero de dichos bienes para, con
las sumas obtenidas, pagar al acreedor ejecutante. Sin embargo, a pesar de la
importancia de los medios de enajenacion en la ejecucion para la satisfaccion
del derecho del acreedor, actualmente en Bolivia -si bien contamos con un
Cédigo Procesal Civil de reciente aprobacién®- el legislador sigue autorizando
una Unica via de realizacién de bienes y no existe en la doctrina juridica
boliviana un estudio que analice posibles medios alternativos de realizacion. Por
ello, uno de los objetivos de esta tesis es aportar algo para mejorar la justicia en
Bolivia. Y lo queremos hacer aprovechando la experiencia del legislador
espafiol, analizando la posible incorporaciéon al CPC de otros instrumentos de
realizacion de bienes del deudor.

Por otro lado, excluimos de nuestra investigacién la administracién para pago
(arts. 676 a 680 LEC) y la enajenacién por fedatario publico (art. 129 LH).
Nuestra tesis trata sobre la realizacién de bienes en la ejecuciéon dineraria, y en
este sentido la administracion no es un medio de realizaciéon de bienes. Se
encuentra entre las alternativas reguladas por el art. 636 LEC. Pero, si bien
existe satisfaccion del crédito del ejecutante: el bien no se realiza; por lo tanto
queda fuera de nuestro dmbito de investigaciéon. La administracién para pago,
no es un medio alternativo de realizacién de bienes, sino mdas bien una
alternativa (la administraciéon) a dicha realizaciéon. También, y en cuanto a
bienes hipotecados se refiere, si bien el art. 129 LH establece la posibilidad de

' También, en ocasiones puede ser mas beneficioso para el acreedor no vender o realizar los
bienes del deudor sino mas bien administrarlos y, con el producto, cobrar su crédito. En estos
casos, la LEC p.ej., contempla la figura de la administracién para pago. Figura que se contempla
para aquellos casos en los que los bienes del deudor producen frutos o rentas. Ademas de ello, si
se tiene en cuenta que la ejecucion debe ser lo menos gravosa para el ejecutado, se entiende la
utilidad de estas medidas alternativas a la realizacién y en concreto a la misma subasta.

22 . , . . ;. .
Evidentemente, deberdn ser realizados, en primerisimo lugar, los bienes del deudor. Pero
también aquellos bienes de terceros que garantizaron el crédito.

* Promulgado el 2013, pero cuya vigencia plena fue el 6 de febrero de 2016.
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realizar el bien mediante venta extrajudicial ante notario, esta nota distintiva
hace que exceda nuestro ambito de investigacion: la realizacion del art. 129.2
LH se realiza al margen del proceso de ejecucién dineraria.

Por lo anterior, en esta tesis estudiaremos solamente el convenio de realizacion,
la realizaciéon por persona especializada y la subasta judicial en sus dos
vertiente, muebles e inmuebles.

4. EL POR QUE DEL TEMA.

Elegi este tema de investigacion por tres razones. En primer lugar, porque,
en diez afios como Martillero Judicial®* pude apreciar que, al igual que ocurria
en Espafia con la LEC de 1881, los procesos de ejecucion, en especial la fase del
remate, se han convertido en el nido de gente inescrupulosa que tiene como
unico objetivo (y asi lo consigue) ganar dinero a costa del perjuicio del deudor
ejecutado. Considero que es una situacién que el Derecho debe cambiar.

En segundo lugar, precisamente por la funcién de Martillero que ejercia,
aprecié el poco conocimiento que se tiene sobre la subasta judicial®®. Y es que,
sin tomar en cuenta el problema de la capacitacion de los servidores judiciales,
no existe material nacional al que los propios Martilleros puedan acudir para
absolver sus dudas. En este sentido, este estudio también busca llenar ese vacio.

En tercer lugar, a pesar de la nueva redaccién del texto legislativo, se puede
observar la deficiente regulacion de la realizacion de bienes en el CPC. Lo que
me motivo a estudiar las nuevas vias de realizacién de bienes incorporadas en la
LECy, una vez descubiertas sus ventajas e inconvenientes, este trabajo pudiese
servir para incorporarlas en nuestra legislacion procesal civil.

** En Derecho boliviano, el Martillero Judicial es quien preside y realiza las audiencias de
subasta y remate.

% Por ejemplo, atin hoy es muy comin, si bien no hay norma que asi lo establezca, que el
martillero judicial no permita la participacién del ejecutante en la subasta. Solo este hecho
causa un gran perjuicio al ejecutado ya que se pierde una buena oportunidad para conseguir
enajenar el bien a un buen precio.
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5. UTILIDAD Y ACTUALIDAD.

La utilidad del tema de investigacion que proponemos es doble. Para el
derecho boliviano®, porque propone mejorar las vias de realizacién de bienes
en el CPC. Para el derecho espafiol, porque constituye un aporte en cuanto a la
interpretacion de las normas de realizacién de bienes de la LEC, producto del
estudio critico de las mismas.

Como se puede observar, el tema de investigacién presenta importantes
repercusiones teoricas y practicas.

Por otro lado, nuestro objeto de estudio no puede ser mds actual ya que,
este 6 de agosto de 2015 entrd en vigencia en nuevo Coédigo Procesal civil
boliviano, el que introduce como mas importante novedad la oralidad en los
procesos civiles, pero no modifica sustancialmente el régimen de la subasta
judicial ni introduce medios alternativos de realizacion de bienes. Creemos que
un aporte como este trabajo servird, de alguna manera, al legislador nacional,
para plasmar en el texto de la Ley algunas de las sugerencias legislativas
incluidas en él.

6. METODOLOGIA.

Para la elaboracién de esta tesis adoptamos como método el método
exegético descriptivo. Analizamos cada uno de los articulos de la LEC que
regulan la realizacién de bienes mediante convenio, persona especializada y
subasta judicial. A la par, hacemos un paralelo con el derecho Boliviano,
intentando fundamentar la aplicacién e implementacién de los institutos de la
LEC en el Derecho boliviano.

Ademis, en nuestra exégesis del derecho espafiol, también recurrimos al
CPC/2015 brasilefio. Se escogi6 el CPC brasilefio no solo por la proximidad del
pais con Bolivia, sino también porque se trata de la norma procesal méds nueva
que conocemos (entrard en vigencia el 15 de marzo de 2016), y consideramos
conveniente tomar en cuenta las soluciones que aporta al problema de la
realizacion de bienes en la ejecucion.

26 1. . o qe . . ;
Si bien se estudia la subasta judicial como parte de manuales o comentarios a los articulos del
CPC, la realizacion de bienes es un tema no estudiado en derecho boliviano.
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En este sentido, la tesis dedica un capitulo a cada medio de realizacion
estudiado: convenio de realizacién (capitulo I), realizacién por persona
especializada (capitulo II), subasta de muebles (capitulo III) y subasta de
inmuebles (capitulo IV).
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SECCION 22
Nociones generales sobre el proceso de ejecucion.

Entender la realizacién de bienes y las distintas alternativas que la LEC
contempla requiere partir del conocimiento del entorno natural en el que estos
medios de realizacion se desarrollan: el proceso de ejecucion dineraria. Por ello,
en este capitulo estudiaremos algunas nociones generales sobre la actividad
ejecutiva, para luego, en los subsiguientes, abordar cada medio de realizacion en
concreto.

1. NOCION Y NATURALEZA DE LA EJECUCION

La potestad jurisdiccional se resuelve en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado®.

Sobre su naturaleza juridica, es undnime en la doctrina el entendimiento que el
. ., . e e qe e 2

proceso de ejecucion tiene naturaleza jurisdiccional®®. Es una labor otorgada en

? Junto a estas dos manifestaciones de la ejecucién también debemos incluir la tutela cautelar,
como elemento muchas veces indispensable para la efectividad de la tutela judicial efectiva. A
dia de hoy, las medidas cautelares son un instrumento necesario de la jurisdiccién (para
garantizar su eficacia) y, en este sentido, forman parte de la funcidn jurisdiccional. Es por ello
que, junto a la funcién de declarar el derecho y ejecutarlo, se incluye la posibilitar que ambas
actuaciones lleguen a buen término a través de la funcién cautelar. Como indica BARONA
VILAR S., De las medidas precautorias al proceso cautelar civil: una necesidad ineludible, Ed. El
Pais, Santa Cruz de la Sierra - Bolivia, 2003, pp. 21 y 22, “nos hallamos ante una manifestacién
de la tutela que ofrecen jueces y magistrados -la denominada funcién cautelar- que se consagra
como un instrumento eficaz e indispensable en el desempefio de la funcién ejercida por aquellos
para coordinar el ‘hacer pronto’ con el ‘hacer bien’”. En conocida expresion
CALAMANDREI P.; Introduccion al estudio sistemdtico de las providencias cautelares, ARA
Editores, Pert, 2005, pp. 44 y 45, se refiere a ella como “un medio predispuesto para el mejor
éxito de la providencia definitiva, que a su vez es un medio para la actuacién del Derecho; esto
es, son, en relacion a la finalidad dltima de la funcién jurisdiccional, instrumento del
instrumento”.

* RAMOS MENDEZ, F., Derecho Procesal Civil, Tomo II, 22 ed., Libreria Bosch, Barcelona,
1985, pag.979; OTERO LUGONES, Derecho Procesal Civil, Vol. 1I, Grafica Alba, La Paz -
Bolivia, 1977, p.10; MONTERO AROCA ]J. et alt., Derecho jurisdiccional, II, Ob. Cit., p. 502;
MORENO CATENA V. et alt., Derecho Procesal Civil, Ed. Colex, 1996, p.412. Como indica DE
LA OLIVA A.; “El proceso de ejecucion: Introducciéon (I)”, en DE LA OLIVA A. et alt.,
Derecho Procesal Civil. Ejecucion forzosa y procesos especiales, 3ra. Ed., Editorial Universitaria
Ramoén Arces, Madrid, 2005, p. 17, “la funcién y la potestad de tutela o aplicar el Derecho en
casos concretos comprende, no solo decirlo, sino también, cuando es necesario, realizarlo” (las
cursivas son del autor).

Sin embargo, la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la
implantacion de la nueva Oficina Judicial, desencadené todo un debate juridico respecto a la
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forma exclusiva al Estado”, que la ejerce a través de los organos
jurisdiccionales®. Esto porque la ejecucién casi siempre importa coaccién, ya

constitucionalidad de las nuevas atribuciones que esta ley conferia al Secretario judicial. No
corresponde al objeto de esta tesis reproducir esta discusion. Pero si es necesario afirmar que,
en lo que a la ejecucion se refiere, la doctrina estd divida en cuanto a la interpretacion de la frase
“hacer ejecutar lo juzgado” del art. 117.3 CE. Para unos la actividad ejecutiva es auténtica
manifestacion de la potestad jurisdiccional y debe ser ejercida en exclusiva por el titular de ella,
es decir, jueces y tribunales (cfr. Declaracion de Profesores Universitarios de Derecho Procesal
sobre el “Proyecto de Ley de Reforma de la Legislacién Procesal para la implantacién de la
Nueva Oficina Judicial, punto Cuarto). Otros entienden que, en cuanto a titulos
extrajurisdiccionales se refiere, la funcién puede delegarse en los Secretarios judiciales ya que
esta ejecucion no corresponde propiamente a la potestad jurisdiccional, porque no se trata de
ejecutar lo previamente juzgado (cfr. Declaracion de Profesionales Juridicos. Hacia una
Administracién de Justicia del siglo XXI, garantista, racional y eficiente para el ciudadano,
puntos 13 y 15). Por dltimo, hay quienes -apoyando la reforma- entienden que el tenor literal del
articulo constitucional confiere la facultad de delegar las actividades ejecutivas en otras
personas; hacer ejecutar lo juzgado no significa, necesariamente, que el juez ejecute por él
mismo, sino que puede hacerlo a través del Secretario judicial. De este criterio es GIMENO
SENDRA V., Andlisis critico del proyecto de la Ley de implantacion de la Oficina Judicial, Diario
La Ley, Nro. 7203, 24 de junio de 2009, punto IIL.2, para quien, “el poder legislativo es duefio
de atribuir en su totalidad el proceso de ejecuciéon a jueces o, por el contrario, delegar
determinadas fases en los Secretarios o incluso en terceros (asi, empresas dedicadas a la venta
de bienes), siempre y cuando dicha delegacion sea respetuosa con las exigencias del derecho a la
tutela judicial efectiva”. Del mismo criterio es ORTELLS RAMOS M., Las funciones procesales
del Secretario en la nueva Oficina Judicial: constitucionalidad, efectividady/eficiencia y técnica
legislativa, Revista Ius et Praxis, Afio 18m N° 1, 2012, pp. 406 y ss. (también en La ejecucion
forzosa civil. Tres cuestiones sobre qué ejecutar, quién puede o debe hacerlo y cdmo, Revista de
Derecho de la Universidad de Montevideo, Afio 12, N° 22, 2013, p. 118), para quien, “tan
legitima desde el punto de vista constitucional es una ejecucién por medios de subrogacién (...)
como una ejecucion por medios de coaccidn (...)”.

En lo que al derecho boliviano se refiere, el art. 178 de la Constitucién no define lo que se debe
entender por potestad jurisdiccional. Solo se limita a establecer, en lo que ahora nos interesa,
que “la potestad de impartir justicia emana del pueblo boliviano”. Por lo que pareciera que el
debate sobre la ejecucion por medio de subrogacion es perfectamente posible.

¥ Asilo indicaba el art. 116.I1T ACPE.

%0 A pesar de esto, hoy se habla de desjudicializar la ejecucién. Es decir, adoptar un modelo de
ejecucion mas eficaz en el que gran parte de la actividad ejecutiva se sustraiga del conocimiento
del juez y se delegue o entregue a entes dependientes de él e incluso administrativos. En cierta
medida esto es lo que sucede con nuevo modelo de oficina judicial en Espafa, donde el nuevo
“duefio” de la ejecucién es el Secretario judicial y donde la labor de enajenacién del bien se
puede llevar a cabo por personal que no tiene propiamente una relaciéon de dependencia con el
juzgado. Esta desjudicializacién se observa incluso en el nuevo modelo de subasta judicial,
donde ya no es el Secretario quien celebra el acto de remate, sino instancias administrativas. En
Bolivia, también podemos hablar de una cierta desjudicializacién cuando se encarga el acto del
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que es necesaria para modificar la realidad existente y adecuarla al titulo
ejecutivo. Debido a que mediante la ejecucion se incide “de modo directo e
inmediato en la delicada esfera de los derechos subjetivos privados, son aqui
mdas necesarias que en sitio alguno la independencia, la imparcialidad y el
desinterés objetivo, notas que, en conjunto, caracterizan la funcién
jurisdiccional”*.. Por ello, se ha dicho, la ejecucién es actividad eminentemente
jurisdiccional ya que, si dicha funcién se resuelve en juzgar y ejecutar lo juzgado,
sélo a ella -a través de jueces y tribunales- corresponde realizar y brindar la
tutela ejecutiva.

remate al Martillero Judicial, que no estd propiamente adscrito al juzgado, pero que colabora,
por lo menos en este pequefio aspecto, con la labor ejecutiva del tribunal.

Las propuestas de desjudicializacién de la ejecucion han llegado sobre todo -en Latinoamérica-
a Brasil y Chile. En el primero de ellos, se propuso adoptar la figura del “agente de execucio”
portugués (cfr. NUNES DE CARVALHO FARIAS R., Desjudicializacdo do processso de
execugdo. O modelo portugués como uma alternativa estratégica para a execugdo civil brasilesra, Jurud
Editora, Curitiba, 2015, especialmente las pp. 109 a 131). Pero la propuesta no llegé a plasmarse
en el nuevo CPC brasilefio del 2015. En Chile, el actual proyecto de Cédigo Procesal Civil -del
2012- incorpora la figura del agente de ejecuciéon “como profesional encargado de llevar
adelante todas las actuaciones de apremio, incluido el embargo, pero sometido siempre a un
control permanente del juez” (cfr. Mensaje de S.E. el presidente de la Reptblica con el que
inicia un proyecto de Ley que establece el nuevo Cédigo Procesal Civil, Santiago, 12 de marzo
de 2012, p. 26, disponible en http://rpc.minjusticia.gob.cl/media/2013/04/Proyecto-de-Ley-
de-Nuevo-Codigo-Procesal-Civil.pdf, ltima consulta el 14 de septiembre de 2015). Como es de
esperar, esta propuesta tiene sus defensores (cfr. VARGAS PAVEZ M., Hacia la
desjudicializacion de la ejecucion civil, Revista Chilena de Derecho, vo. 40 N° 1, 2013, pp. 135 a
156; también DE LA FUENTE HERNANDEZ N., Desjudicializacién y procedimiento de
realizacion ~ de  bienes  embargados,  disponible = en  http://www.ichdp.cl/wp-
content/uploads/desjudicializacion-y-procedimiento-de-realizacion-de-los-bienes-
embargados.pdf, dltima consulta el 14 de septiembre de 2015) y detractores por considerarla
inconstitucional (cfr. CORREA SELAME ].D.; Comentario critico al Proyecto de Cddigo Procesal
Civil, Revista Ars Boni et Aequi, Afio 9 N° 2, 2013, p. 226). Pero en todo caso busca una mayor
eficacia en la ejecucién y tiene como modelo el sistema utilizado en distintos paises europeos
(vid. por todos PEREZ RAGONE A., EI modelo orgénico de la ejecucion civil desjudicializada desde
el punto de vista del derecho comparado. Mitos y realidades de la desjudicializacion, Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, XXXVIII, ler Semestre de 2012,
Valparaiso - Chile, pp. 393 a 430, quien establece tres modelos de ejecucién y estudia los
aspectos mads relevantes: (1) modelo judicial, donde incluye a Espafia, Italia y Austria; (2)
modelo judicial atenuado con oficiales no profesionalizados, donde estudia principalmente los
casos de Alemania y Grecia; por ultimo, el (3) modelo de oficial independiente, liberal y
profesionalizado, en cuyo caso se refiere a Inglaterra, Hungria, Francia, Portugal, Holanda y
Bélgica).

' FERNANDEZ M.A., Derecho procesal civil. La ejecucion forzada, las medidas cautelares, III,
PPU, Barcelona, 1988, p. 10.
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También sabemos que es propio de la funcién jurisdiccional tutelar
derechos, y que el instrumento que el ordenamiento juridico coloca a
disposicién de los ciudadanos para solicitar dicha tutela es el proceso. Este
ultimo es el instrumento a través del cual los érganos jurisdiccionales, cumplen
la funcién que les encomienda la Constitucién. Es decir, como los particulares
no pueden hacerse justicia por mano propia*’, porque estd prohibida en el
Estado de Derecho, éstos sélo pueden acceder a ella a través del proceso. En
resumen, soélo el Estado puede “hacer justicia” y sélo lo puede hacer a través
del proceso.

Al ser una realidad la gran cantidad de derechos que los particulares pueden
solicitar les sean tutelados por el Estado, en materia civil, el ordenamiento
juridico arbitra dos principales tipos de proceso: el de cognicién y el de
ejecucion. Por el primero, el actor obtiene: (1) la declaracién de la existencia de
su derecho, (2) la modificacién, creaciéon o extincion de una determinada
relacién juridica o, (3) la condena a algo, respecto de alguien. En los dos
primeros casos, el particular podrd ver satisfecho su derecho a la tutela
jurisdiccional con la sentencia (o alguna resolucion final con el mismo caracter).
En el tercer caso, no bastara la resolucion judicial que declara que algo ha sido
juzgado. Para la efectividad de esta tutela, serd necesario —en caso de falta de
cumplimiento voluntario del condenado- hacer realidad lo contenido en el titulo
(la sentencia).

Por lo tanto, si la funcién jurisdiccional “se resuelve en juzgar y ejecutar lo
juzgado, esto es, en decir el derecho y en ejecutar lo dicho”*, cuando los
6rganos jurisdiccionales juzgan no hacen otra cosa que actuar el derecho
objetivo al caso concreto. Y esta actuacion la realizan mediante un instrumento
necesario, el proceso®*. Un distinto tipo de proceso para cada una de las facetas
mds importantes de la funcidén jurisdiccional. Por esto tiene razén MONTERO
AROCA cuando apunta que, “(...) correlativamente con esas dos subfunciones
[juzgar y ejecutar lo juzgado] suele hablarse de la existencia de dos procesos:

32 Asi lo establece el art. 1282 CC/Bol.

% MONTERO AROCA, J. et. alt., Derecho jurisdiccional, I. Parte general, 9% ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999, pag. 128.

* MONTERO AROCA J., Derecho jurisdiccional, I, cit., pag. 298. Con todo, no debe olvidarse
que, en virtud del principio de autonomia de la voluntad, es posible, cuando se trata de
derechos disponibles, que las partes en conflicto decidan acudir a sistemas alternativos de
solucién de conflictos como, por ejemplo, el arbitraje.
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proceso de declaracion y proceso de ejecucion”®. Y ademas, como bien indica
DE LA OLIVA “no es conveniente explicar la actividad jurisdiccional ejecutiva
0, lo que es lo igual, el proceso de ejecucion, sin hacer referencia alguna al
proceso de declaracién”. Pues uno de los primeros supuestos por el que se
puede solicitar la tutela ejecutiva del Estado es la sentencia firme. Muchas
veces, la actividad jurisdiccional de cognicién (el proceso ordinario) es
suficiente para cubrir las expectativas de la parte y encontrar en ella la
satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva. Es el caso de las sentencias
declarativas y constitutivas. En otras esta actividad declarativa no basta y es
necesaria, luego de dictada la sentencia (de condena) una posterior actividad
ejecutiva.

2. PRINCIPIOS CONFIGURADORES.
2.1. Principios relativos a las partes, al proceso y al procedimiento

Los principios del proceso de declaracién se dan igualmente en el de
ejecucion: dualidad, contradiccién”” e igualdad. Asi como en el proceso de
declaracidn, en el proceso de ejecucién también rige el principio de dualidad de
posiciones, “porque en él hay una persona o entidad que pretende la tutela
ejecutiva —el actor, aqui llamado ejecutante o también acreedor- y una persona o
entidad frente a quien se pretende esa tutela —el ejecutado o deudor”**. Por otro
lado y aunque no siempre se ha entendido asi, en el proceso de ejecucion

* MONTERO AROCA J., Derecho jurisdiccional, I, cit., pag. 297.

* DE LA OLIVA, A., “Conceptos fundamentales de la ejecucion forzosa civil”, en La Ley, 1981,
pag. 930.

¥ El principio de contradicciéon se conecta con la prohibicién de indefensién. Esto lleva a
MORENO CATENA V., “La ejecucion forzosa”, en La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
(CORTES DOMINGUEZ V. y MORENO CATENA V. Coords.), Tomo IV, Tecnos, 2000, p.
32, a afirmar que en la ejecuciéon “no puede exigirse la vigencia general y absoluta de un
principio de defensién, porque estd definitivamente cerrada la discusién sobre el derecho
material, de modo que el ejecutado no podréd ya discutir si el ejecutante tiene o no derecho,
porque sobre eso se decidié con anterioridad”. Pero consideramos que tanto la prohibicién de
indefensién como el principio de contradiccién estdn plenamente vigentes en la ejecucion. El
hecho que en la ejecucién no se pueda discutir el derecho material no contradice esta
afirmacion; en el caso de la ejecucion de sentencia, como bien indica MORENO CATENA,
porque este ya fue definido en el proceso de conocimiento, y en caso de titulos extrajudiciales,
porque podra discutirse con posterioridad.

¥ ORTELLS RAMOS M., Derecho procesal civil, 4ta. Ed., Thomson Aranzadi, Navarra, 2003,
p. 734.
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también rigen los principios de contradiccion e igualdad. Y es que, por un lado,
en numerosas ocasiones el juez debe pronunciarse sobre alegaciones realizadas
por las partes en el curso de la ejecucion (por ejemplo, respecto de la oposicion a
la ejecucién), e, incluso, realizadas por terceros (en el caso de las tercerias).

Con relacién al proceso rigen los principios de oportunidad y su derivado, el
dispositivo™. De conformidad con el art. 549.1 LEC solo se despachard ejecucion a
peticion de parte —principio de justicia rogada-, por lo que es necesario que
alguien solicite el inicio de la ejecucién no pudiendo ser despachada de oficio
por el 6rgano jurisdiccional*®. Ademas se mezclan los principios de impulso de
parte y de impulso de oficio -ampliamente relacionado con la no preclusién en
contra del ejecutante, aunque si, normalmente en lo que perjudica al
ejecutado™.

Finalmente, respecto del procedimiento rige el principio de escritura
aunque ello no significa, evidentemente, que no puedan existir actos que se
realicen oralmente, como la subasta. Ademds, los distintos actos que conforman
el proceso de ejecucion se dispersan a lo largo de todo el procedimiento.

2.2. Autonomia de la ejecucion.

Hemos visto que la tutela ejecutiva se distingue de la cognitiva y cautelar.
La ejecucién ya no puede ser considerada una continuacién de la actividad
declarativa de la jurisdiccién*’. En este sentido se puede afirmar que existe una

* En atencion a que, como indica DE LA OLIVA A., “El proceso de ejecucién: Introduccion
(I)”, Ob. Cit., p. 18, “de ordinario, el proceso civil de ejecucion no concierne a asuntos en que
prevalezca o sobresalga u interés publico, sino al derecho y al interés de determinados sujetos
juridicos, rige, salvo las consabidas excepciones, el principio dispositivo”.

0 Asi lo hace notar MORENO CATENA V., “La ejecucién forzosa”..., Ob. Cit., p. 32,
cuando indica que, “la actividad procesal de ejecucion, como actividad jurisdiccional, no puede
comenzar de oficio en ningtn caso, y de un modo rotundo se impide que comience de oficio,
disponiendo el articulo 549 LEC que sélo se despachard ejecucion a peticién de parte”.

“ MONTERO AROCA J. y FLORS MATIES S., Tratado del proceso de ejecucion civil, Tomo I,
con, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 392y 393.

*2 Asi lo afirma DE LA OLIVA A., “El proceso de ejecucién: Introduccién (I)”..., Ob. Cit., pp.
19 y 20, ya que “no se trata solo -y ya serfa suficiente- de que el proceso de ejecuciéon no
siempre venga precedido de un proceso de declaracion (...). Se trata, ademds, de que el proceso
de ejecucion requiere el ejercicio de un derecho procesal y de un derecho material,
ordinariamente disponibles, de suerte que el titular de esos derechos puede ejercitarlos o no
(...)”. Ante lo que el autor concluye que, “parece, pues, dificilmente discutible lo que ha dado
en denominarse autonomia del proceso de ejecucién” (las cursivas son del autor).
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“autonomia estructural [de la ejecucion], caracterizada por la posibilidad de
desenvolvimiento de un proceso propio y auténomo principalmente dedicado a
la actividad ejecutiva”®.

Se observa que, si bien el proceso de declaracion puede concluir de diversas
formas y el modo normal de terminacién es la sentencia, no toda sentencia
necesita de una posterior actividad ejecutiva. Por ello, MONTERO AROCA*
indica que no siempre este esquema (juzgar y ejecutar lo juzgado) se cumple en
ese orden. De suerte que pueden darse los siguientes supuestos:

2.2.1. Ejecucion precedida de declaracion: este es el supuesto normal. Que
primero se inste un proceso de cognicién y, luego, se proceda con el proceso de
ejecucion. En realidad, la sentencia que pone fin al proceso de declaracién
puede ser de varias clases, y no siempre serd necesaria una actividad ejecutiva.
En atencion a la pretension interpuesta por el actor la sentencia puede ser
constitutiva, merodeclarativa o de condena. Lo que nos lleva a percibir que “no
todas las resoluciones judiciales [sentencia] son ejecutables”*. Por lo que las
Unicas que necesitan una actividad posterior, para ejecutar lo establecido en ella,
son las sentencias de condena™.

Es necesario matizar que algunas veces, la estimaciéon de pretensiones
merodeclarativas o constitutivas pueden dar lugar a una cierta actividad del
Organo jurisdiccional que no puede ser confundida con la ejecucién (vgr.
inscripcion o cancelacion en los registros publicos, etc.). Se habla en estos casos

“ RODRIGUES WAMBIER L. y TALAMI E., Curso avangado de Proceso Civil, Volume 2,
Execucdo, 15° Ed., Revista dos Tribunais, Thomson Reuters, San Pablo - Brasil, 2015, p. 182.

“ MONTERO AROCA J. et alt., Derecho jurisdiccional, II. Proceso civil, 92 ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, p. 499; MONTERO AROCA J.y FLORS MATIES, S., El proceso de ejecucion...,
Ob. Cit., p. 27. De similar criterio es MORENO CATENA V., “La ejecucion forzosa” ..., Ob.
Cit., p. 29, para quien: “[1] no siempre se ejecuta lo juzgado, es decir, una decision o resolucioén
recaida en un proceso de declaracién, como ocurre con la ejecuciéon de titulos extrajudiciales
(...), [2] no siempre se ejecuta lo juzgado por un érgano jurisdiccional, como sucede con la
ejecucion de los laudos arbitrales (...), [y 3] no todas las resoluciones judiciales son
ejecutables”, solo las de condena.

“ MORENO CATENA V. et alt., Derecho procesal civil, Ob. Cit., pag. 409.

“ PARDO IRANZO V., La tutela ejecutiva en el procedimiento civil, Ob. Cit., p. 13, indica que “es
posible la realizacion del proceso de declaraciéon sin que posteriormente haya actividad
ejecutiva (...): a) Cuando la sentencia desestima la pretension interpuesta por el actor, b)
cuando la sentencia es meramente declarativa, ¢) Cuando la sentencia es constitutiva, d)
Cuando el demandado cumple voluntariamente”.
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de ejecucion impropia®. Y no puede hablarse propiamente de ejecucién porque
respecto de estas actividades la jurisdiccién no ejerce su poder coactivo (propio
del proceso de ejecucion), ni penetra en el patrimonio de ningtn sujeto juridico
contra su voluntad®®. Y principalmente porque el 6rgano jurisdiccional en la
ejecucion impropia no realiza ninguna “conducta fisica productora de un

cambio en el mundo exterior”®.

Llegados a este punto se entiende que en el caso de sentencias estimatorias
de pretensiones de condena, para alcanzar la efectividad de la tutela judicial es
necesario cumplir lo establecido en el titulo (la sentencia). Asi, como bien indica
MONTERO AROCA™ pueden darse dos supuestos: 1. Cumplimiento voluntario;
es decir, el condenado cumple voluntariamente la prestacion establecida en la
sentencia, con lo que no seria necesaria una actividad procesal posterior. 2.
Ejecucion forzosa; en caso que el condenado no cumpla por si solo lo establecido
en el titulo, serd necesaria una actuaciéon posterior por parte del organo
jurisdiccional, para cumplir -en sustitucién del demandado- la prestacién
establecida en el titulo. Pues de nada serviria accionar el aparato judicial del
Estado para que este se pronuncie sobre una pretension del actor, si después
éste no puede ejecutarla o realizar lo que en ella se ordena. La tutela judicial
(juzgar), perderia toda efectividad, ya que, “sin la ejecucion, el derecho a la
tutela judicial efectiva se veria privado de algo tan importante como es la
realizacion practica del derecho; serfa cualquier cosa menos efectiva”?".

“ FERNADEZ M.A., Derecho procesal civil, Ob. Cit., p. 4. BAPTISTA DA SILVA O.A.,
“Teoria da execugdo forcada”, en BAPTISTA DA SILVA O.A y LUIZ GOMEZ F., Teoria
Geral do Processo Civil, Revista dos Tribunais, San Pablo - Brasil, 1996, indica como ejemplos de
ejecucion impropia “las 6rdenes que el juez expide a un 6rgano del Estado e incluso a los
particulares, determinando que practiquen o dejen de practicar cierto acto, o un determinado
comportamento. En la rectificacion del registro, el resultado practico conseguido con la
sentencia, traducido en la orden del juez al encargado del registro (...), la inscripcién de una
hipoteca judicial (...), o la ejecucién de alguna medida cautelar”.

“ PARDO IRANZO V., La tutela Ejecutiva..., Ob. Cit., p. 14.
*“ MONTERO AROCA ]., Derecho jurisdiccional, II, Ob. Cit., p. 500.

** MONTERO AROCA J., Derecho jurisdiccional, II, Ob. Cit., p. 501; MORENO CATENA V.,
Derecho procesal civil, cit., pag. 409; ORTELLS RAMOS M., Derecho procesal civil, Ob. Cit., p.
725.

* MONTERO AROCA ]., Derecho jurisdiccional, II, Ob. Cit., p. 501.
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2.2.2. Ejecucion sin previa declaracion: Ademas de lo dicho es necesario tener
en cuenta que “no siempre se ejecuta lo juzgado, es decir, una decisiéon o
resolucién recaida en un proceso”, es el caso de la ejecuciéon de titulos
extrajurisdiccionales; supuestos en los que el Estado permite acudir al proceso de
ejecucion sin previo proceso de declaraciéon. Aqui estamos ante la ejecucion
como una tutela privilegiada por parte del Estado, pudiendo el actor entrar
directamente en la ejecucion.

Los supuestos de ejecucion sin previo proceso de declaracion son los
siguientes™: los casos que se refieren a la formacion de titulos ejecutivos de
modo judicial pero no jurisdiccionalmente (resoluciones judiciales que aprueban
u homologan transacciones judiciales) -incluiriamos aqui las resoluciones del
secretario judicial y los titulos formados contractualmente por las partes>.

Por tanto, si bien entre proceso de declaracién y proceso de ejecucion
“existe una unién légica y de finalidad muy estrechas”>, como bien indica
PARDO IRANZO, la posibilidad de acudir directamente al proceso de ejecucién
“no es sino consecuencia del hecho que el proceso de ejecucion y el de
declaracién no forman una unidad: cabe declaracién sin ejecucion, ejecucion sin
declaracion y declaracién mas ejecucion” .

Por lo apuntado hasta aqui, entendemos con MONTERO AROCA™ que,
“proceso de ejecucion es aquel en el que, partiendo de la pretension del ejecutante, se
realiza por el drgano jurisdiccional una conducta fisica productora de un cambio real
en el mundo exterior para acomodarlo a lo establecido en el titulo que sirve de
Sfundamento a la pretension de la parte y a la actuacion jurisdiccional .

Como vemos, la definicion del Prof. MONTERO engloba tanto la
naturaleza del proceso de ejecuciéon como los principios configuradores del
mismo: a) en el proceso de ejecucion rige el principio dispositivo, por lo que solo

2 MORENO CATENA V., Derecho procesal civil, Ob. Cit., p. 408; OTERO LUGONES R.;
Derecho procesal civil, Ob. Cit., p. 12.

* MONTERO AROCA J., Derecho jurisdiccional, II, Ob. Cit., p. 502.

** La ejecucion del laudo se asimila a la ejecucién de sentencia puesto que si hay declaracion
previa, aunque no la realice el juez. En este sentido, el Tribunal Constitucional habla de
“actividad cuasijurisdiccional” respecto de la labor realizada por el drbitro.

* FERNANDEZ M.A., Derecho procesal civil, ITI, Ob. Cit., p. 4

 PARDO IRANZO V., Ejecucion de sentencias por obligaciones de hacer y no hacer, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2001, p. 24.

* MONTERO AROCA J., Derecho Jurisdiccional, II, Ob. Cit., p. 502.
39



se despachard la ejecucion partiendo de la pretension del ejecutante y; b) la
ejecucion tiene naturaleza jurisdiccional, por lo que serd e/ drgano jurisdiccional el
que realice la conducta fisica productora de un cambio real en el mundo
exterior. Pero lo que importa destacar en este momento es que, si bien los actos
tipicos del proceso de ejecucion son actos ejecutivos, ello no constituye dbice
para que en el mismo se puedan realizar incidentes declarativos.

En Bolivia -al igual que en Espafa-, el derecho a la ejecucién de las
sentencias firmes forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva®®. Diversas
SSCC han remarcado como contenido esencial del derecho a la tutela judicial
efectiva: a) el libre acceso al proceso, b) el derecho de defensa, c) el derecho al
pronunciamiento judicial sobre el fondo de la pretensién planteada en la
demanda, d) el derecho a la ejecucion de las sentencias y resoluciones ejecutoriadas y,
e) el derecho a los recursos previstos por la ley.

Por otro lado, el contenido prestacional de este derecho exige que el 6rgano
jurisdiccional sea escrupulosamente respetuoso en ejecutar lo contenido en el
fallo. Es decir, en el caso de la ejecuciéon precedida de declaracion, la sentencia
se debe ejecutar, sin alterar o modificar su contenido.

2.3. Nulla executio sine titulo.

Como ya manifestamos, si partimos de la idea del derecho de acciéon como el
derecho a la tutela judicial efectiva, es facil concluir que éste abarca, no sélo el
derecho a solicitar una tutela declarativa o de cognicién, sino que también
incluye el derecho a una concreta tutela ejecutiva. Es decir, la real y efectiva
proteccién de derechos que los organos jurisdiccionales deben realizar, se
considerard cumplida no sélo con la declaracién de existencia o no de un
determinado derecho subjetivo, sino que, en los casos en que lo exija la
naturaleza de la sentencia judicial, serd necesaria la ejecucion de lo alli
establecido. En otras palabras, la tutela judicial sera realmente efectiva, si se
completa la actividad declarativa con la ejecutiva. Como sostiene PARDO

* Para ROJAS ALVAREZ M., Derecho de acceso a la justicia, “el derecho a la ejecucion de las
resoluciones firmes también forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva, ya que a través
del aquél se logra la efectiva tutela de los derechos e intereses legitimos en virtud de los cuales
se dio inicio al proceso y se emiti6 una resolucién. Sobre este tema, las Sentencias del Tribunal
han sido muy escasas debido a que el Tribunal tiene la doctrina de que la interpretacion del
sentido del fallo de las resoluciones judiciales y la ejecucién de lo juzgado, es una funcion
eminentemente jurisdiccional”
(http://www.tribunalconstitucional.gov.bo/descargas/articulos/DA] MRA.pdfEl).
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IRANZO, “la efectividad de la tutela de los derechos debe suponer también la
facultad de pedir y obtener, siempre que se cumplan los requisitos y
presupuestos legalmente establecidos, la ejecucion de la sentencia”.

Sin embargo, como vimos en su momento, no siempre la actividad ejecutiva
es continuacién o complemento de la declarativa ya que, cuando se trata de
titulos privilegiados, el ordenamiento juridico permite acceder directamente al
proceso de ejecucion. En estos casos, la Ley permite al particular acceder y
solicitar, sin previo proceso de declaracion, otra de las manifestaciones de la
funcién jurisdiccional, la ejecucién. Con razén afirmaba CARNELUTTI que,
“cuando no se trata ya de pretension discutida, sino de pretension insatisfecha,
para que se alcancen entonces los fines del orden juridico es necesaria la
efectuacién del mandato, no la formacién” .

Por ello, debemos entender a la accién ejecutiva como un derecho subjetivo
publico® por el que, el particular solicita del Estado una actuacién jurisdiccional
que le garantice la efectividad de lo contenido en el titulo. El derecho a la
ejecucion o a la tutela judicial ejecutiva, incluye el derecho a su iniciacién y
completo desarrollo de la ejecucion®.

Ahora bien, para incoar la tutela jurisdiccional ejecutiva, es necesario la
aportacién del titulo habilitante. Entendido este titulo ejecutivo, como un
“documento representativo de un acto juridico que impone o constituye un
deber de prestacion, supuesto al que la ley vincula el efecto juridico de la valida
realizacion de la actividad ejecutiva, la cual determina la medida y alcance, tanto
en el aspecto objetivo —qué se debe ejecutar- como el subjetivo -a favor de quién
y contra quien se debe ejecutar-".

* PARDO IRANZO V., La tutela ejecutiva en el procedimiento civil, Ob. Cit., p. 25.

* CARNELUTTI F., Instituciones de derecho procesal civil (Trad. Figueroa Alonso), Biblioteca
Clasicos del Derecho Procesal, Vol. 3, Ed. Harla, México, 1997, p. 32.

' DE LA OLIVA A., “El proceso de ejecucién: Introduccién (I)”, Ob. Cit., p. 31, entiende “la
accién ejecutiva como genuino derecho subjetivo ptblico a una concreta tutela jurisdiccional de
indole ejecutiva”. Es un derecho, continda el cita autor, “con un contenido concreto: no a la
realizacién de cualquier tipo de actuaciones jurisdiccionales ejecutivas, no a la aplicacién o
actuacion de cualesquiera sancion, sino a la realizacién de los actos ejecutivos previstos para
lograr la completa exaccién de la responsabilidad (...), para lograr un resultado satisfactorio”.

> ORTELLS RAMOS M., Derecho procesal civil, Ob. Cit., p. 738.
* ORTELLS RAMOS M., Derecho procesal civil, Ob. Cit., p. 740.
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El titulo ejecutivo es, como presupuesto basico de la ejecucién (nulla
executio sine titulo), un documento que certifica la existencia de un acto juridico
al que la Ley vincula la posibilidad de incoar la actividad jurisdiccional
ejecutiva. En la legislacion espaiiola, este principio se encuentra plasmado en el
art. 517.1 LEC, que dispone que “la accién ejecutiva deberd fundarse en un
titulo que tenga aparejada ejecucion”®’. Dada la incidencia del proceso de
ejecucion sobre el patrimonio del ejecutado, no es posible el inicio de las
actividades ejecutivas sin la previa existencia del titulo ejecutivo que la ampare.
Y esto porque “el titulo ejecutivo trae consigo una fuerte carga de probabilidad
de existencia y exigibilidad del derecho alegado, volviendo posible la concesién
de la tutela jurisdiccional ejecutiva, eminentemente satisfactiva y
extremamente grave al ejecutado”®.

Por otro lado, la creacién del titulo ejecutivo depende de la voluntad del
legislador® y varia segun las circunstancias histéricas. En Derecho espafiol, el
art. 517 LEC contiene un catilogo de titulos ejecutivos que pueden sustentar
una accién ejecutiva. Si bien esta es una lista cerrada, no todos estdn contenidos
en la LEC y el numeral 9° del articulo citado remite a leyes especiales respeto
dela creacién de titulos ejecutivos distintos de los contenidos en la norma que
comentamos®’.

2.4. Caracter sustitutivo.

Lo establecido en el titulo ejecutivo puede ser cumplido por el obligado de
dos maneras: (1) de forma directa por el obligado y, (2) por via jurisdiccional. En
el primer caso se habla de ejecucion voluntaria de la prestacién contenida en el
titulo. En el segundo, de ejecucion forzosa.

* En Derecho boliviano no encontramos en el CPC/2013 una manifestacién expresa de este
principio.

% DONIZETTIE., Processo de execucdo, 3ra. Ed., San Pablo - Brasil, Editora Atlas S.A., 2010, p.
83.

* Como afirma DE LA OLIVA A., “El proceso de ejecucién: Introduccién (I)”, “El proceso
de ejecucion: Introduccion (I)”, Ob. Cit., p. 35, “lo que convierte un documento en titulo
ejecutivo es una disposicion expresa de la Ley”.

" En Derecho boliviano, el catilogo de titulos ejecutivos lo encontramos en el art. 404
CPC/2013, entre los que encontramos la sentencia y el laudo arbitral, la conciliacién y la
transaccion aprobada judicialmente, y el crédito prendario o hipotecario inscrito.
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La actividad ejecutiva es realizada por el Estado -a través de sus érganos
jurisdiccionales- como medio sustitutivo. Es decir, sustituye -forzosamente- la
conducta que, en su caso, debiera realizar el ejecutado. Por este motivo hablar
de ejecucion forzosa es un pleonasmo, pues la ejecucién es siempre forzosa®.
Sobre el caricter sustitutivo de la actividad ejecutiva del Estado, OTERO
LUGONES indica: “(...) solo puede hablarse de ejecucion forzosa en los casos
en que ella no puede establecerse sino mediante la intervencién del Estado, para
suplir la inactividad del deudor”®. Con claridad indica PALACIO sobre el
proceso de ejecucién: “frente a la hipétesis de incumplimiento de la sentencia
por parte del vencido, no es mas que un medio para que, por obra de los érganos
jurisdiccionales del Estado, sustituya la ejecucién forzada a la ejecucién
voluntaria” .

Pero esta actividad sustitutiva del Estado tiene limites”; en cuanto que es
sustitutiva, el 6rgano jurisdiccional no puede hacer mas alld de lo debiera hacer
el ejecutado’®, y lo que el ejecutado debia hacer se constituye en la medida de la
ejecucion. Ademds, éste esta en facultad de poner fin a la ejecucién en cualquier
momento realizando él mismo la prestacion.

% RAMOS MENDEZ F., Derecho Procesal Civil, Ob. Cit., p. 982; PARDO IRANZO V., La
tutela ejecutiva. .., Ob. Cit., p. 15.

% OTERO LUGONES R., Derecho procesal civil, Vol. I, Ob. Cit., p. 10.

" PALACIO L.E., Manual de derecho procesal civil, 16* ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
2001, p. 660. La sustitucién significa, como bien indica DE LA OLIVA A.; “El proceso de
ejecucion: Introduccion (I)”, Ob. Cit., p. 19, que “el érgano jurisdiccional tiene potestad para
hacer, valida y eficazmente, lo que habria de hacer el sujeto destinatario del mandato, si quisiera
cumplirlo o ejecutarlo voluntariamente”.

" FERNANDEZ M.A., Derecho procesal civil, ITI, Ob. Cit., p. 12 a 14; MONTERO AROCA I
Derecho jurisdiccional, I, Ob. Cit., p. 503; MORENO CATENA V., Derecho procesal civil, Ob.
Cit., p. 413.

" Como lo hace notar MORENO CATENA V., “La ejecucién forzosa”, Ob. Cit., p. 31, dos
son las consecuencias del caricter sustitutivo de la ejecucion: “[1] la actividad del juez no
puede rebasar los limites de la esfera juridica del deudor, de forma que solo puede actuar
vélidamente sobre el patrimonio del condenado en los términos que él mismo pudo y debié
hacerlo (...), y [2] que el ejecutado puede poner fin a la ejecucién en cualquier momento,
realizando la prestacion contenida en el titulo”.
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2.5. Satisfacciéon del derecho del ejecutante y menor onerosidad del
ejecutado.

La satisfaccién del derecho del ejecutante y la menor onerosidad del
ejecutado son principios complementarios que, de alguna manera, guian” la
actividad jurisdiccional ejecutiva. Como la tutela ejecutiva busca la satisfaccion
del derecho contenido en el titulo ejecutivo, esta solo se estard dando, como
indican RODRIGUES WAMBIER y TALAMI, “a quien tiene derecho a todo
aquello y exactamente aquello que le cabe cuando se consigue, mediante medios
ejecutivos, modificar la realidad, haciendo surgir una situacion concreta similar,
cuando no idéntica, a la que se tendria con la observancia espontdnea de las
normas”’*. La efectividad de la tutela jurisdiccional asi lo exige, siempre que
sea posible. Por ejemplo, en el caso de obligaciones de hacer, algunas veces la
jurisdiccién no conseguira la satisfaccion del derecho tal cual estd comprendido
en el titulo. Pero como esto se debe al incumplimiento del deudor, el legislador
busca la satisfaccién del derecho convirtiendo la obligacién no dineraria en
dineraria. De esta manera el derecho se satisface por via de la reparaciéon del
dafio. También, en la ejecucion dineraria podra haber insatisfaccién del crédito
del ejecutante por insolvencia del ejecutado, pero este hecho tampoco es
imputable a la jurisdiccidn, ya que el legislador puede arbitrar mecanismos de
satisfaccion del crédito del actor, pero lo que en ningun caso puede hacer, como
afirma TORIBIOS FUENTES", es generar solvencias que no existen.

Pero también, la satisfaccion el ejecutante no se puede hacer a cualquier
precio. Como consecuencia del principio de proporcionalidad la tutela ejecutiva
debe realizarse siempre por el camino menos oneroso o gravoso para el
deudor’®. Manifestaciones de este principio las encontramos sobre todo en las

™ Asi lo entiende GARCIA MEDINA J.M., Processo de execucdo e cumprimento de sentenca, 4°
Ed., Revista dos Tribunais - Thomson Reuters, San Pablo - Brasil, 2014, p. 64.

" RODRIGUES WAMBIER L. y TALAMI E.; Curso avangado de Proceso Cipil..., Ob. Cit., p.
184.

> TORIBIOS FUENTES F., Averiguacion de bienes en la ejecucion civil. Manual para la prdctica
del patrimonio del deudor, La Ley, Madrid, 2013, p. 373.

7 Es interesante tener en cuenta la observacion que hace DONIZETTI E., Processo de execugdo,
Ob. Cit., p. 84, sobre el principio de menor onerosidad del deudor: “la figura del deudor
usualmente es equiparada con la de un villano, que elude de cualquier forma el cumplimiento
de la obligacién, pero esto no siempre es verdad. Malos pagadores existen, sin embargo, no es
dificil que concurra el incumplimiento voluntario, o sea, incumplimiento como resultado del
fracaso econdmico-financiero del deudor, que realmente no tiene recursos suficientes para
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normas sobre el embargo: (1) no se embargaran bienes cuyo previsible valor
exceda de la cantidad por la que haya despachado ejecucion (art. 584 LEC), (2)
los bienes del ejecutado se embargaran procurando tener en cuenta la mayor
facilidad de su enajenacién y la menor onerosidad de ésta para el ejecutado (art.
592 LEC) y, (3) en las disposiciones sobre inembargabilidad de bienes que
contiene el art. 606 LEC. Esta tltima norma nos demuestra que, a pesar de
existir obligacién incumplida y cierto patrimonio del deudor, la ejecucién no se
podra accionar sobre dichos bienes. Con esto, el legislador antepone la dignidad
del ejecutado’” (que es el fundamento de este articulo) al crédito impago del
ejecutante. En sede de subasta judicial, el principio de menor onerosidad para el
ejecutado se puede observar con mas nitidez en los arts. 650, 651 y 750 LEC,
que establecen parametros de un precio minimo de adjudicacién. Pero también
este principio se manifiesta en los arts. 643 y 666 LEC, cuando el legislador
establece la prohibicién de convocar a la subasta cuando sea previsible que con
su realizaciéon no se obtendra una cantidad de dinero que supere, cuando
menos, los gastos originados por la misma subasta.

2.6. Tipicidad y atipicidad de las medidas ejecutivas.

En la doctrina procesalista brasilefia se viene hablando de la necesidad de la
atipicidad de las medidas ejecutivas. En el fondo se propone que, asi como en la
tutela cautelar existen medidas nominadas e innominadas, asi también -para la
realizacion del derecho contenido en el titulo- en la ejecucién se deben permitir
no solo las medidas contenidas en la Ley, sino toda y cualquier medida capaz de,
respetando los derechos del ejecutado y sobre todo el de defensa, satisfacer
plenamente el derecho contenido en el titulo. DONIZETTTI resume la cuestién
en estos términos: “el juez, en una visién clasica del proceso, solo podria
valerse, en la ejecucion, de los medios ejecutivos tipicamente previstos en la Ley
(v.g. adjudicacion, venta judicial del bien). La tendencia actual, sin embargo, es
la de ampliar los poderes ejecutivos, creando una especie de poder general de
efectivizacion. El juez podria, entonces, ante las particularidades del caso

cumplir aquello que se obligd”. En atencién a esta constatacion, continda el autor citado, le
ejecucion se debe desarrollar del modo menos oneroso y perjudicial al deudor.

” Como afirma THEODORO JUNIOR H., Curso de Direito Processsual Civil, Volume II, 49°
Edicion, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2014, p. 140, “la ejecucién no puede ser utilizada
como instrumento para causar la ruina, el hambre o el desabrigo del deudor y su familia,
generando situaciones incompatibles con la dignidad de la persona humana”. Este es el sentido,
continta el autor citado, de la inembargabilidad de ciertos bienes del deudor.
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concreto, definir cudl seria el acto ejecutivo mds adecuado para la satisfaccién
del crédito del ejecutante, independientemente de la prevision legal””®.

La idea indicada en el parrafo anterior se plasmé en el art. 536 del nuevo
CPC/2015 brasilefio, por lo menos en lo que a la ejecucion por obligaciones de
hacer y no hacer se refiere, permitiendo al juez de oficio, o a pedido de parte,
determinar las medidas necesarias para la satisfaccion del derecho del
ejecutante. No encontramos una medida similar en la LEC. Es cierto que el art.
706 LEC faculta la realizacion por tercero o pedir el resarcimiento de dafios y
perjuicios. También, en el caso de incumplimiento de condena de hacer
personalisimo se permite solicitar el equivalente pecuniario de la prestacién de
hacer o se apremie al ejecutado con una multa por cada mes que transcurra sin
llevarlo a cabo luego del requerimiento. Como se observa, se trata de opciones
previamente tasadas por el legislador. Pero de las normas sobre ejecucion por
obligaciones de hacer y no hacer no se extraen unas facultades ejecutivas como
las contenidas en el Cédigo Procesal Civil brasilefio.

En cuanto al proceso de ejecucion espaiiol se refiere, se puede afirmar que
este se rige por la tipicidad de las medidas ejecutivas, en concreto, de las formas
de realizacién de bienes en la ejecucién’. El art. 636 LEC se encarga de
delimitar los mecanismos que pueden usar las partes para la satisfaccion del
crédito insatisfecho del actor®®. Pero si bien es cierto que esta norma en
concreto establece como mecanismos de realizacion de bienes la subasta judicial
y la enajenacién por persona o entidad especializada, los supedita a que las
partes no hayan convenido cualquier otra forma de realizacién o incluso de
satisfaccion del derecho del ejecutante. Lo que significa que el propio art. 636

® DONIZETTI E., Processo de execugdo, Ob. Cit., p. 86. GARCIA MEDINA J.M., Processo de
execugdo e cumprimento de sentenga, Ob. Cit., p. 60, considera como beneficios del sistema atipico
de medidas ejecutivas que: (1) la participacion del juez en la elaboracién de la solucién juridica
de los litigantes pasa a ser mas intensa, (2) la actividad jurisdiccional proporciona al ejecutante
respuestas capaces de propiciar una tutela lo mds aproximada posible a la pretension
incumplida, (3) con la adopcidén de un numerus clausus de medios ejecutivos se corre el riesgo de
excluir derechos igualmente merecedores de tutela, dada la multiplicidad y complejidad de
situaciones litigiosas que pueden ser llevadas a juicio.

" En Derecho boliviano la tipicidad es més estricta ya que solo se permite la realizacién del bien
por medio de la subasta judicial.

* Estas normas deben completarse con los arts. 676 a 680 LEC sobre administracion para pago
como medio de satisfaccion del crédito, sin realizacién del bien; y con el art. 129 LH sobre
enajenacion extrajudicial de bienes hipotecados. Pero en todo caso se trata de medios
previamente establecidos por el legislador.
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LEC contiene ademas una cldusula abierta que permite, bajo condicién que sea
convenida de mutuo acuerdo por las partes, medidas ejecutivas o realizativas
atipicas: cualquier forma de satisfaccién del derecho del acreedor. Por lo que
podemos concluir que el legislador espafiol regula un sistema mixto de medidas
ejecutivas.

3. OBJETO DE LA EJECUCION.

Como hace notar MORENO CATENA, “al igual que sucede en el proceso
de declaracién, la ejecucion forzosa tiene por objeto una pretension, que no
persigue ahora la declaracién del derecho, pues ya consta en el titulo de forma
indiscutible, sino precisamente que el drgano judicial realice las actividades
coactivas necesarias para dar satisfaccién al derecho del ejecutante”®. Los
elementos integrantes de esta pretension en la ejecucion son los mismos que en
el proceso de declaracién®®, petitum y causa petendi. Aunque algin sector de la
doctrina entiende que el objeto del proceso de ejecucion son los bienes del
deudor®. En cuanto al petitum se desdobla en un objeto inmediato y otro
mediato. El objeto inmediato de la peticion es la solicitud de la actuacién
jurisdiccional por parte del Estado, para que se despache la ejecucion y la
realizaciéon de la conducta fisica productora de un cambio en el mundo
exterior®. El objeto mediato es la peticién de realizar unas actividades concretas
que dependerédn de cual sea la condena, es decir, dependeran de que se condene
a dar alguna cosa -siendo distinto segin se condene a dar una cantidad de
dinero, a dar una cosa concreta, a dar una cantidad de cosas pertenecientes a un
género o a entregar un inmueble-, a hacer -distinguiéndose en atencién a que el
hacer sea fungible o infungible- o a no hacer®.

* MORENO CATENA V., “La ejecucion forzosa”, Ob. Cit., p. 57. También en MORENO
CATENA V., “Algunos problemas de la ejecucion forzosa”, en Anuario de la Facultad de
Derecho de la UAM, Num. 5, Madrid, 2001, p. 191.

2 MONTERO AROCA ]., Derecho jurisdiccional, IT, Ob. Cit., p. 514.

* Asi lo entiende CORDON MORENO F., E! proceso de ejecucion, Aranzadi, Navarra, 2002, p.
121, para quien “objeto de la ejecucion son siempre bienes (cosas y derechos) que integran el
patrimonio del deudor”. Consideramos que, como afirma PARDO IRANZO V., La tutela
ejecutiva en el procedimiento civil, Ob. Cit., p. 25, “no debe confundirse el objeto del embargo -
que son los bienes del patrimonio del deudor- con el objeto de la ejecucion (...) que es la
pretension”.

¥ MONTERO AROCA ]., Derecho jurisdiccional, II, Ob. Cit., p. 515.
% MONTERO AROCA ]., Derecho jurisdiccional, II, Ob. Cit., p. 515.
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Por su parte, la causa petendi o fundamento de la peticién es, naturalmente,
el titulo ejecutivo, sea este judicial (sentencia) o extrajudicial (contractual,
laudo arbitral, etc.). El titulo es lo que fundamenta la solicitud del despacho de
la ejecucion y de la adopcion del resto de las actividades ejecutivas.
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CAPITULO1

Convenio de realizacion
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1. ASPECTOS PREVIOS.

El convenio de realizaciéon es una novedad en el proceso de ejecucion
civil®®, en cuanto al reconocimiento formal por parte del legislador y la
importancia de la voluntad de las partes®” como punto de partida en la
satisfaccion del crédito del ejecutante. Importa considerar que, si no existiese el
texto del art. 640 LEC, las partes de igual manera podrian llegar a acuerdos
sobre la satisfaccion del crédito. Esto se deduce de la facultad de disposiciéon del
acreedor ejecutante sobre el derecho de crédito que intenta realizar. No es que
dicho reconocimiento normativo no tenga utilidad -que la tiene- sino que, a
partir de él, las partes son conscientes que pueden terminar la ejecucién por
esta via. Ademds, la regulacion expresa al respecto otorga una mayor seguridad
juridica a las partes.

% Como indican LACALLE SERER E. y SANMARTIN ESCRICHE F., La ¢jecucién civil,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 401, “se trata de una de las importantes innovaciones de la
Ley Procesal para el procedimiento de apremio, ya que con él se persigue que los bienes objeto
del apremio generen la rentabilidad que deberian producir en el mercado ordinario, con la
evidente satisfaccion del crédito del acreedor y por supuesto en beneficio del deudor”.

La apuesta del legislador espafiol por potenciar la voluntad de las partes en la ejecucion ha sido
tomada en cuenta por el prelegislador chileno, quien ha incluido la figura del art. 640 LEC en el
Anteproyecto de Cédigo de Procesal Civil de 2009 (art. 424) -y la mantuvo en el Proyecto del
2012 (art. 472)-, bajo el nombre de acuerdo de enajenacion. El texto del art. 424 del Anteproyecto
del 2009 era bastante similar al del art. 640 LEC. Por su parte, la propuesta del art. 472 del
Proyecto del 2012 difiere de la de su antecesor y, manteniendo la idea de la autonomia de la
voluntad como determinante para definir el modo de realizacién de los bienes, contiene dos
diferencias sustanciales en relacion con el art. 640 LEC: (1) el intento de acuerdo es preceptivo,
(2) este se debe adoptar por las partes en los primeros momentos de la ejecucion, (2) deben
hacerlo en el plazo de quince dias y, (3) se trata de un acuerdo extrajudicial que puede contar o
no con la intervencion del agente de ejecucion.

¥ RODERO LUNA B.C., “Ejecucién Civil”, en Ejecucién Civil. Formadores, Centro de
Estudios Secretarios Judiciales, 2010, p. 6, hace notar que “el legislador de la LEC se decant6
por una realizaciéon de los bienes en la ejecucién basada en la voluntad de las partes, y con
caracter prioritario respecto del resto”. Precisamente por esto, afirma ROBLEDO VILLAR A.,
“La realizacion forzosa de bienes en la Ley de Enjuiciamiento Civil a través de los medios
alternativos a la subasta judicial”, en Ejecucion en el Proceso Civil - Ley 1/2000 de 7 de encero,
Centro de Estudios Secretarios Judiciales, 2001, p. 376, “las previsiones [de la LEC] son dignas
de alabanza por cuanto tratan de favorecer el acuerdo entre afectados, de forma que los gastos
de la ejecucion, costas e intereses se vean sustancialmente reducidos; paralelamente se trata de
garantizar el remate por un importe muy aceptable, o la adjudicaciéon”.
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MUNOZ SABATE®, al comentar el art. 640 LEC indica que “para un tal
viaje no eran necesarias tantas alforjas”. La idea es que, continta el autor
citado, dicho articulo “viene a reflejar una especie de proceso de mediacién
para el cual sobran los enunciados normativos ya que todo depende de la voluntad
concorde de las partes, cuyo consenso igual podia conseguirse sin dicho articulo” (las
cursivas son nuestras). Sin embargo, si bien no era estrictamente necesaria la
inclusiéon del art. 640 LEC para que las partes ostenten tales facultades,
considero que si es importante que esté incluido en la LEC, (1) por el
reconocimiento formal del legislador a la voluntad de las partes en ese punto
concreto® y, sobre todo (2) para definir el rol del Secretario judicial en dicho
convenio y (3) por la proteccion de los derechos de terceros que dicho articulo
dispensa. En definitiva y como hemos indicado para otorgar mayor seguridad
juridica.

El esquema general de este medio de realizacion es el siguiente: (1) el
interesado pide al Secretario que convoque a una comparecencia, para tratar en
ella la mejor forma de satisfacer el derecho del acreedor ejecutante. (2) El

% MUNOZ SABATE L., El convenio privado de realizacion de bienes en el proceso de ejecucion (art.
640 LEC), Revista Juridica de Catalunya, Vol. 100, Nro. 4, 2001, p. 1193.

* En el caso del derecho boliviano, en el que no existe dicho reconocimiento formal, es
innegable la utilidad de la doctrina construida sobre el concepto de negocio juridico procesal.
Precisamente, partiendo de la idea de la disponibilidad de los derechos discutidos en el proceso
civil, asi como el reconocimiento de la autonomia de la voluntad, consideramos que -
parafraseando a PEYRANO J.W., Teoria y prdctica de los negocios juridicos procesales, disponible
en http://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/teoria_y practica.pdf, consultado el 26
de junio de 2015- “mediante ellos, se puede llegar (...) a suplir el palmario atraso legislativo en
la materia. Uno de los pilares que deseamos, debe ser, precisamente, la facilitacién de negocios
juridicos procesales para asf insuflar vitalidad y modernidad (...) al proceso civil [boliviano]”.

Evidentemente lo deseable es una inclusion legislativa, como la que proponemos al final de este
capitulo. Pero, mientras esto sucede, creemos posible acuerdos en fase de ejecucion dineraria,
amparados en la distinci6n que el propio CPC realiza sobre las normas procesales. El art. 5 CPC
establece que “las normas procesales son de orden publico y, en consecuencia, de obligado
acatamiento, tanto por la autoridad judicial como por las partes y eventuales terceros. Se
exceptlian de estas reglas, las normas que, aunque procesales, sean de caracter facultativo, por
referirse a intereses privados de las partes”. En este sentido, considero que el negocio juridico
procesal podra versar sobre la satisfaccion del derecho del ejecutante, e incluso sustituir la
subasta por una venta directa del bien ya que, conforme el art. 419 CPC, la subasta procede a
peticion de parte. Con esto no se vulneraria el orden publico procesal. Por ello, hacemos
nuestra la afirmacion de PEYRANO J.W., Teoria y prdctica de los negocios juridicos procesales...,
Ob. Cit., p. 6, en el sentido que “los negocios juridicos procesales son una via idénea para
proporcionarle modernidad a la vetusta construccion procesal nacional”.
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resultado de la comparecencia serd un comvenio entre las partes y terceros
afectados con el acuerdo. (3) Si el convenio se cumple concluye la ejecucion si
se ha satisfecho completamente el derecho del ejecutante o, en todo caso,
concluyen las actividades ejecutivas sobre el bien concreto producto del
acuerdo. (4) Si no se llega a ningun acuerdo en la comparecencia, esta puede
intentarse nuevamente, o continuar los trimites de la subasta judicial,
administracion para pago o realizacién por persona especializada.

A continuacién estudiaremos cada uno de los aspectos regulados en el art.
640 LEC, asi como también intentaremos dar respuesta a aquellos que la Ley
omite.

1.1. El convenio y otras formas de satisfaccion del derecho del
ejecutante.

Basta dar un vistazo a las normas sobre realizacion de bienes en la LEC,
para comprender que el legislador potencié el acuerdo de voluntades sobre los
mecanismos tradicionales de realizacién de bienes®. El propio art. 636 LEC,
que contiene, por asi decir, el catdlogo de instrumentos de realizacién, parte del
reconocimiento de la autonomia de la voluntad como primigenia forma de
realizacion. El articulo citado indica que los bienes “se realizardn en la forma
convenida entre las partes”. El mismo articulo, en el numeral dos, recalca el
papel de la autonomia de la voluntad como elemento determinante para la
satisfaccion del crédito: “a falta de convenio de realizaciéon” la enajenacién se
hard por otros medios. Se observa en el art. 636 LEC que, (1) el legislador
establece otros mecanismos, ademds de la tradicional subasta, para la
realizacién de bienes y, (2) de entre ellos, muestra preferencia respecto del
convenio de realizacién.

% Asi lo pone de manifiesto HOYA CORMINA J., Comentario al art. 640 LEC, en Comentarios
a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (FERNANDEZ BALLESTEROS M.A. et alt. Coord.),
Tomo III, Articulo 556 al 827, lurgium - Atelier, Barcelona, Espafia, p. 2996, para quien, “en la
linea de dar preminencia a la voluntad de concertada de las partes, el legislador regula el
convenio como el sistema general y basico de la ejecucion, configurando los restantes como
sistemas subsidiarios del mismo”.
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Por ello, estamos de acuerdo con CORDON MORENO?, cuando afirma
que se puede entender que el legislador espafiol tiene una cierta prioridad o
preferencia’® respecto del convenio con relacién a otros medios de realizacién,
principalmente la subasta. Y es que cuando el art. 636 LEC indica que “a falta
de convenio...” la enajenacion se llevara a cabo mediante alguno de los medios
de realizacion establecidos en la LEC (vgr. persona o entidad especializada:
arts. 641 y ss; o subasta judicial: arts. 643 y ss) se estd potenciando la voluntad
de las partes en la ejecucion. Y se ha reforzado, mediante declaracién expresa,
las facultades que las partes ya poseen en mérito a la autonomia de la voluntad
respecto de la disposicion del objeto del proceso en la ejecucion. Pero es
importante que esta posibilidad esté expresamente prevista en la LEC, ya que
no deja dudas sobre este hecho. De lo contrario se podria concluir que, dada la
naturaleza de orden ptiblico de las normas procesales”, la LEC solo permite los

' CORDON MORENO F., El proceso de ejecucidon, Aranzadi, Navarra, 2002, p. 317; En sentido
similar GONZALEZ LOPEZ M. y SANCHEZ MARIN J.M., La subasta por persona o entidad
especializada: vision prdctica, Madrid, Dikinson, 2004, p. 37. También la jurisprudencia: SAP A
1346/2005, Alicante, indica que “[El convenio de realizacion] Es una novedad que demuestra
el interés del legislador por el acuerdo en la realizacién de los bienes por encima de la subasta
judicial” (Fundamento Juridico Cuarto). Pero esto no nos debe llevar a olvidar que, una vez
iniciada la ejecucion, la via “oficial” de realizacién de bienes es la subasta y desde el embargo
todas las actuaciones irdn encaminadas a ella, “si antes no se solicita y se ordena [...] que la
realizacion forzosa se lleve a cabo de manera diferente” (art. 636.3 LEC), es decir, por los
medios alternativos como el convenio de realizacién. En sentido similar MORAL MORO
Ma.]., El convenio de realizacion tras las reformas procesales para la implantacion de la nueva oficina
Judicial, Diario La Ley, Nro. 7704, Seccién Doctrina, 28 Sep. 2011, Afio XXXIII, Editorial La
Ley, punto II, para quien “el convenio [de realizacién] es contemplado como el sistema de
realizacién deseado y preferente de la ejecucion” y la subasta y la venta por persona o entidad
especializada “estan consideradas por la LEC como subsidiarias” del convenio.

%2 Sin embargo, también parecen ser ciertas las afirmaciones de FLORES PRADA L., EI
procedimiento de apremio en la ejecucion civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 77, respecto a
que esta preferencia parece ser “mds formal que real”. Y esto, continta el autor citado, en
razén a dos elementos. Por un lado el legislador “podria haber propiciado con mayor fuerza el
convenio, estableciendo una comparecencia obligatoria que, de resultar fallida abriria, entonces
si, el camino para la subasta”. Por otro lado, “ni el convenio es en rigor procedimiento
preferente sino mas bien facultativo y eventual, ni en la subasta prima el componente supletorio
sino el cardcter automatico y la aplicacion obligatoria por defecto”.

% No podemos olvidar el art. 1 LEC que proclama el principio de legalidad procesal, conforme
el cual “en los procesos civiles, los tribunales y quienes ante ellos acudan e intervengan deberdn
actuar con arreglo a lo dispuesto en esta Ley”. Para MONTERO AROCA J. y CALDERON
CUADRADO Ma.P., Ley de Enjuiciamiento Civil, Anotada y Concordada, 20va. Ed., Tirant lo
Blanch, 2011, p. 117, “la legalidad procesal presupone no sélo la exclusién del acuerdo de las
partes en la conformacién del proceso (salvo en los pocos casos de normas dispositivas, como
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medios de realizacién expresamente previstos en ella. Por ejemplo en el caso
boliviano, un convenio de realizacién en los términos de la LEC es bastante
improbable que se acepte en el proceso civil. Primero por el desconocimiento
de las partes sobre este medio alternativo de satisfaccién del acreedor y, sobre
todo, por temor del juzgador de incurrir en prevaricato’, ya que la norma
procesal establece la subasta y no otro medio como forma de realizacién de
bienes en la ejecucion”. El problema es salir de los esquemas tradicionales de
ejecucion y, en concreto, de realizacion de bienes.”.

1.2. El art. 640 LEC y su aplicacién practica.

Un solo articulo (el 640), regula el convenio de realizacién en la LEC. Para
algunos autores, dado el espiritu eminentemente voluntarista del convenio,
resulta acertado que la regulacién sea bastante genérica, pues se trata de un
mecanismo de satisfaccion del crédito que se basa sobre todo en la autonomia
de la voluntad”. Para otros, sin embargo, “su regulacién no es todo lo completa

las de competencia territorial, normalmente) sino también la smposibilidad de que el tribunal se
aparte de lo previsto en la ley en la realizacion de los actos procesales” (las cursivas son nuestras).

** Si bien no existe una prohibicién expresa de aplicar modos alternativos de realizacién de
bienes, si rige el principio de legalidad procesal (art. 1.2 CPC), y la obligacion de los jueces y
tribunales de sustanciar el proceso de acuerdo a las leyes de la Reptblica (art. 7.1 CPC). En
este sentido, el art. 173 del Codigo Penal boliviano tipifica este delito en funcién al juez “que en
el ejercicio de sus funciones dictare resoluciones manifiestamente contrarias a la Ley”.

% Como ya lo indicamos, el actual Cédigo de Procedimiento Civil y el nuevo Cédigo Procesal
Civil solo admiten la subasta como mecanismo de realizacion de bienes.

% Se podria alegar que el nuevo Cédigo Procesal Civil deja abierta la posibilidad de pactar entre
las partes la realizacién del bien por medio distinto de la subasta. En este sentido, se intentard
alegar el art. 417 CPC/2013 el que indica que “practicado el embargo, la autoridad judicial de
oficio o a peticién de parte, dispondra la tasacién del bien embargado, salvo que las partes, de
comun acuerdo, dentro del proceso autoricen la venta al mejor postor”. Pero, como se observa,
esta es una norma que, si bien se refiere a un acuerdo procesal, solo es relativa a la valoracién
del bien. Es decir, la norma no autoriza a pactar un convenio de realizacion del tipo del art. 640
LEC. Solamente autoriza obviar la tasacién por perito. En realidad, en puridad, ni siquiera se
refiere a la valoracién de mutuo acuerdo por las partes; sino mds bien a establecer la subasta se
celebre sin sujecién a tipo o precio minimo de venta.

* MONTERO AROCA J., Ejecucion de la hipoteca..., p. 896, citado por ZURITA MARTIN L,
Préstamo hipotecario, ejecucion y dacion en pago, La Ley, Madrid, 2014, p. 132.
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que debiera”*® y esta parquedad legislativa se convierte en un obsticulo para
su utilizacién por los justiciables.

Evidentemente, dado el cardcter marcadamente consensual del convenio de
realizacion, existen aspectos del mismo que no conviene que sean regulados por
el legislador. Sin embargo, dado que la Ley requiere la aprobacién del
Secretario judicial y, sobre todo por la protecciéon que brinda a los acreedores
posteriores, hubiera sido conveniente establecer algunos aspectos concretos,
como por ejemplo los relativos a las razones para negar la comparecencia, o el
momento final en que esta puede celebrarse.

Por otro lado, la doctrina coincide en que se trata de un medio de
realizacion poco utilizado en la practica®. Para GONZALEZ LOPEZ y
SANCHEZ MARIN'® “el convenio de realizacion es una de las novedades que
menor aplicacién parece tener en la Ley”. La oracion es un poco confusa. (1) Si
los autores citados se refieren al convenio de realizacién en relacién con su
desarrollo normativo en la LEC no se puede hablar de su incidencia en la
aplicacion, porque esto ultimo es algo eminentemente practico y que solo
puede ser valorado a la luz de la practica judicial. Pero tampoco puede medirse
la importancia de un instrumento procesal en funcién de los articulos que la
desarrollan. Es cierto que esto puede ser un indicio, pero no su factor
determinante. Al contrario, la importancia la debemos ver en relacién a los
problemas que resuelve. Su uso (aplicaciéon) o no uso, dependera de otros
factores, como por ejemplo el desconocimiento del instrumento. (2) Si la
afirmacién se refiere a la relacion entre el convenio de realizaciéon y su

% ACHON BRUNEN Ma.]., La ejecucion dineraria. Cuestiones conflictivas, Sepin, Madrid,
2009, p. 242.

% Para CACHON CADENAS M., La ejecucidn procesal civil, Atelier, Barcelona, 2014, p. 222,
“son excepcionalisimos los casos en que se ha hecho uso de tales mecanismos alternativos a la
subasta judicial”. ACHON BRUNEN Ma.]., La ejecucion dineraria. Cuestiones conflictivas, Ob.
Cit., p. 242, también afirma que el convenio y la realizacién por persona especializada “han
tenido escasa operatividad practica”. Entre las razones de este escaso uso, MARTINEZ
SANTOS A., Cuestiones prdcticas sobre la via del apremio..., Ob. Cit., Smarteca, indica que, “en
primer lugar, la regulacion es deficiente y presenta numerosos interrogantes, alcanzando una
libertad formal casi absoluta de escasa eficacia prictica. En segundo lugar, el convenio se ha
limitado a bienes inmuebles (...). Por ultimo, tampoco facilita esta clase de venta la falta de
personaci6n del ejecutado y la costumbre del ejecutante de acudir como medio preferente (y
unico) de venta a la subasta judicial”.

' GONZALEZ LOPEZ M. y SANCHEZ MARIN J.M., La subasta por persona..., Ob. Cit., p.
38.
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incidencia practica, creemos que es un poco precipitada, dado que se hace solo
cuatro afios después de la entrada en vigor de la entonces flamante LEC. Otra
cosa serd el grado de utilizacién, que puede deberse a muchos factores: que

pueden tomar matices como el de la idiosincrasia de las partes por ejemplo™”’.

Se afirma que la parca regulacion del convenio de realizacion y la mejora de
las normas sobre la subasta son elementos que inciden en su escasa utilizacion.
Sin embargo, considero que el problema es estructural. Es decir, no es atractivo
para las partes hacer uso de un medio de realizacion en el que la intervencion de
terceros es mds acentuada que en la subasta, por ejemplo. Nétese que cuando
existen acreedores posteriores, es menos engorroso y en cierto sentido mds
beneficioso para el ejecutante (e incluso el ejecutado) acudir a la subasta y no al
convenio de realizacion. En la subasta los terceros no tienen tantos “derechos”
como en el convenio. En la subasta estos no condicionan la adquisicién, cuando
de bienes inmuebles o susceptibles de inscripcion registral se trata. Y, teniendo
en cuenta que una gran parte de las ejecuciones se refieren a este tipo de bienes,
el convenio sigue siendo poco utilizado. Considero que también contribuye a
este fracaso (en cuanto al uso del convenio como medio alternativo de
realizacion) el criterio de la DGRN en cuanto a que, para la cancelacion de las
hipotecas y gravimenes posteriores debe existir siempre un consentimiento
expreso por parte del tercero y no basta el no ejercicio de su derecho al ser
notificado con la comparecencia o el convenio'®>. De esta manera, el tercero
tiene siempre un derecho de veto sobre el acuerdo alcanzado por las partes
sobre la enajenacion del bien via convenio de realizacion. Situacién que, como
se observa, en pocas ocasiones resulta atractivo para los actores principales del
proceso.

101 3 Iy .z .
Y traigo a colacién esta afirmacion, porque, de ser incorporada al CPC una norma como la

del art. 640 LEC, debe tomar en consideracion la tendencia del deudor boliviano de “alargar”
al maximo la ejecucion.

12 Como indica MARTINEZ SANTOS A., Cuestiones prdcticas sobre la via del apremio..., Ob.
Cit., edici6n Smarteca, “no hacen falta un minucioso andlisis para afirmar que el ejecutante no
consentira la venta del inmueble por convenio si carece de efectos registrales”. El citado autor
analiza tres resoluciones de la DGRN (19 de septiembre de 2003, 13 de junio de 2005 y 16 de
febrero de 2009) en las que no acepta el consentimiento ticito del tercero y se deniega la
cancelacion de cargas por falta consentimiento. Si bien, como afirma el citado autor, la DGRN
“confirma dos de las resoluciones y revoca la tercera (...), [esto] hace imposible extraer alguna
consecuencia que no sea la renuencia del Derecho registral a dotar de trascendencia juridica a
los consentimientos tdcitos”.
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En resumen, el convenio de realizacién se regula en la LEC en un solo
articulo, el 640. En sus cinco numerales se establecen las bases generales de
este medio de realizacion: la solicitud (num.1), la comparecencia, (num.2), el
convenio propiamente dicho (num.3), cumplimiento e incumplimiento del
convenio (num.4) y la comparecencia sin acuerdo (num.5). A pesar de la
escueta regulacién podemos extraer de este articulo, en relacion con las normas
de realizacién dineraria en general, mas datos que nos permitan entender mejor
la figura juridica que ahora estudiamos. Las siguientes lineas son un intento de
construccién y sobre todo de desarrollo, del art. 640 de la LEC.

2. DEFINICION, FUNDAMENTO Y NATURALEZA ]URiDICA.
2.1. Definicion.

El convenio de realizacién es un acuerdo de voluntades que busca la
satisfaccion del crédito del ejecutante, con el menor dafio al ejecutado'®. Es
importante partir de este hecho ya que la LEC respetuosa de la voluntad de las
partes, establece como primer “método” o forma de realizacién de los bienes
de la ejecucion el acuerdo de voluntades. El convenio del art. 640 LEC abre las
infinitas posibilidades de realizacion de bienes. Con solo dos limitaciones: (1)
las minimas establecidas en el art. 640 y, (2) la imaginacién de las partes.

2.2. Fundamento.

El convenio de realizacion tiene su fundamento en la autonomia de la
voluntad y la naturaleza de los derechos controvertidos en el proceso'®. Si lo

' Existen otras definiciones mdis descriptivas, como la de LACALLE SERER E. y
SANMARTIN ESCRICHE F., La ejecucion civil, Ob. Cit., p. 401, se refieren al convenio como,
“el pacto entre partes, y en su caso los interesados en el proceso, llevado a cabo en cualquier
momento de la ejecucion, siempre después del embargo (...) y antes de la enajenacién por
subasta, aprobado por el Secretario, que tiene por objeto la venta del bien hipotecado,
pignorado o embargado y la obtencién de un mejor precio que el que pudiera obtenerse en la
subasta”.

1% Como afirma GARBERI LLOBREGAT J., Comentario al art. 640 LEC, EI Proceso de
Ejecucion Forzosa en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 5ta. Edicion, 2013, Edicion Electrénica
ProView, punto L.A., “nos encontramos en presencia, pues, de una institucion sinalagmatica de
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que se discute en el proceso civil son derechos disponibles, y las partes pueden
transar en cualquier momento o incluso desistir del proceso y del derecho (arts.
20y 415 LEC), bien pueden ellas, de comun acuerdo, arreglar sus controversias
llegando a fijar los parametros sobre los que se llevard a cabo la ejecucion, o
parte de ella, como lo es la realizacion de alguno o todos los bienes embargados
o hipotecados'®. El convenio del art. 640 LEC no es un elemento extrafio en el
proceso de ejecucion. Todo lo contrario, es un instrumento compatible con la
ejecucién y que favorece la economia procesal. Debe tenerse presente el
abaratamiento de costes que significa para el Organo Judicial que ya no dedicar4
sus recursos a una ejecucion conflictiva porque las partes habrin pactado
amigablemente el modo de satisfacer el crédito del ejecutante.

Pero, ¢cudl la diferencia entonces entre un convenio extraprocesal y el
convenio de realizacién del art. 640 LEC? En el convenio extraprocesal, su
principal debilidad es que no cuenta con el respaldo judicial en la formacién del
acuerdo. El convenio de realizacién del art. 640 se pacta en el marco de un
proceso de ejecucion en curso o ya iniciado, y dentro de los parametros de la
norma procesal, es decir, incluso con intervencion del Secretario Judicial, lo
que se traduce en mayor garantia que el convenio extraprocesal. Lo que implica
que, ante su fracaso o incumplimiento el proceso de ejecucién seguira su curso
segun los cauces tradicionales de realizacion de bienes.

2.3. Naturaleza juridica.

Sobre la naturaleza juridica del convenio de realizacién podemos hablar
desde dos perspectivas: (a) como medio alternativo a la subasta para la
realizacién de bienes o satisfaccion del derecho del acreedor en la ejecucion y
que, por lo tanto, estd compuesto por una serie de fases que se suceden segtn
un procedimiento preestablecido en la LEC, en concreto el art. 640. Pero
también podemos hablar del convenio de realizacion (b) como documento que
reproduce el acuerdo de voluntades entre partes -y terceros, cuando
corresponda- para la satisfaccion del crédito del ejecutante. Documento que

indole netamente negocial (...) que otorga practicamente todo el protagonismo a las partes
procesales en el procedimiento de apremio”.

1% Se trata, como afirma ROBLEDO VILLAR A., “La realizacién forzosa de bienes...”, Ob.
Cit., p. 375, de lograr una “enajenacion judicial consensuada”.

59



requiere la aprobacion del Secretario judicial para su validez y eficacia (inc. 3
del art. 640). A continuacion hablaremos del convenio de realizaciéon en si
mismo, considerandolo como un acuerdo de voluntades para la satisfacciéon del
derecho del acreedor ejecutante.

Dentro de esta idea, el titulo del art. 640 LEC es muy sugestivo sobre su
contenido: (1) Convenio (2) de realizacion (3) aprobado por el Secretario judicial.
Del nomen iuris de esta figura podemos alcanzar algunos elementos de su
naturaleza juridica y los rasgos generales que la identifican: (i) es un acuerdo de
voluntades'®, (ii) cuyo objeto es establecer la forma en la que se satisfard el
crédito del actor y, (iii) debe tener aprobacién del Secretario judicial. Es por eso
que en cuanto a su naturaleza juridica podemos afirmar que se trata de un
negocio juridico procesal'”. Es decir, una categoria nueva de contrato

"% Los acuerdos o convenios entre partes no son extrafios en el proceso civil, asi por ejemplo
BERNABEU PEREZ 1.C., El alcance del convenio de realizacion en la fase de ejecucion, Practica de
Tribunales, N° 76, Seccién Ejecucion Civil, La Ley, Noviembre 2010, edici6n digital, menciona
tres clases que se desarrollan en tres momentos distintos: (1) con anterioridad al pleito
(conciliacién), (2) durante el proceso (conciliacién y transaccién) y, (3) en la ejecucion
(convenio de realizacién). Como indica HOYA CORMINA J., Comentario al art. 640 LEC, en
Comentarios a la Ley..., Ob. Cit., p. 2994, el convenio es un “instrumento para potenciar la
realizacion forzosa de los bienes bajo el prisma del mutuo acuerdo de partes”.

Y7 PEYRANO J.W., Teoria y prdctica de los negocios juridicos procesales, Ob. Cit., define el
negocio juridico procesal como “un acto juridico de parte, bilateral o plurilateral, que contiene
un acuerdo de voluntades que incluye al menos una minima regulacién normativa diferente a la
programada por el ordenamiento para el proceso de que se trata y con aptitud para prevalecer
por sobre el criterio o voluntad en contrario al 6rgano jurisdiccional”. Ciertamente este no es el
caso del convenio del art. 640 LEC, donde es el propio legislador quien atribuye a las partes la
facultad de pactar sobre la realizacién de los bienes. Pero si es el caso del derecho boliviano,
donde este convenio no estd expresamente regulado en el CPC. El autor incluye entre estos
posibles negocios los pactos sobre suspensiéon de términos, transaccion, conciliacidén, sobre
practica de la prueba, acuerdos para que una cuestion sea declarada de puro derecho o
generadores de un titulo ejecutivo contractual, asi como de distribucién de costas.

También se utiliza el término acuerdo procesal, donde ciertamente, como indica CADIET L.,
“Los acuerdos procesales en el derecho francés: situacién actual de la contractualizacién del
proceso y de la justicia en Francia”, en Civil Procedure Review, v.3.n3: 3-35, Agosto-Diciembre
de 2012, el oximoron es solo aparente ya que, “se podria decir que es, sino una ilusién éptica, al
menos un error de perspectiva. Los juristas conocen desde siempre el compromiso y la
transaccion, que son conocidos acuerdos sobre el proceso”. El mismo autor, al referirse al
derecho francés, incluye entre estos acuerdos procesales, aquellos relativos al nacimiento del
proceso: (1) Acuerdos que tienen por objeto evitar el proceso: arbitraje y negociacién; (2)
Acuerdos que tienen por objeto acondicionar el proceso (aqui la libertad contractual estd mds
limitada por el orden publico), donde se distingue entre (i) cldusulas relativas a la accién:
cldusulas de prescripcion (en Derecho francés, conforme el art. 2254 CCfr., este régimen puede

60



incardinada en el proceso civil en el que se desarrolla. Esta idea no es nueva,
por ejemplo, MUNOZ SABATE también es partidario de la naturaleza mixta o
hibrida del convenio de realizacién al llamarlo convenio procesal’®.

Ahora bien, parece que el convenio de realizaciéon se asemeja a la
conciliacién o una transaccion judicial'®®, segtn los parametros del art. 415
LEC". LETE ACHIRICA™ indica que “el convenio o acuerdo alcanzado
entre ejecutante y ejecutado tiene un cierto cardcter transaccional, pero no es
una verdadera transaccion en el sentido que determina el art. 1809 del CC”.
Dos razones indica el autor: (1) porque no se busca evitar o terminar un juicio,
sino mas bien evitar un acto procesal: la subasta judicial. (2) porque no existen
propiamente concesiones reciprocas, por el contrario el convenio busca mads
bien la satisfaccién del derecho del ejecutante'. El autor que comentamos se

modificarse por acuerdo de partes, lo que no sucede en Derecho boliviano donde, conforme el
art. 1495 CC es inmodificable) y cldusulas atributivas de competencia, (ii) clausulas relativas a
la instancia (vgr. cldusulas de reembolso de gastos en el proceso). Por otro lado, el autor refiere
las clausulas relativas al proceso existente: (1) acuerdos relativos al juez sobre la competencia
(disponible) y la funcién del juez; y (2) acuerdos relativos a la instancia.

Entonces, la clave para entender el acuerdo, convenio, contrato o negocio juridico procesal
estd, como lo indica DE LA HUERTA VALDES R., EI negocio juridico procesal, disponible en
http://www letrasjuridicas.com/Volumenes/7/delahuerta7.pdf, consultado el 26 de junio de
2015, p. 10, al referirse al negocio procesal, en que concurren o coinciden dos voluntades, “esto
es, un acuerdo de voluntades”, como en el negocio privado.

1% MUNOZ SABATE, L., El convenio privado de realizacion..., Ob. Cit., p. 252.

1% Para TORIBIOS FUENTES F., Comentario al art. 640 LEC, en Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil (TORIBIOS FUENTES F.; Dir.), 2da Ed., Pamplona, 2015, p. 1192, “el
convenio de realizacidn presenta rasgos muy similares a los de la transaccion, pues se trata de
una institucién de indole negocial (...) [Y] “es, en consecuencia, una verdades transaccion, a
través de la cual las partes pueden pactar como realizar mejor el bien, o cémo evitar su
enajenacion buscando medios alternativos de compensacion del ejecutante”. Pero se distingue
de la transaccién en que, como indica HOYA CORMINA ]J.; Comentario al art. 640 LEC, en
Comentarios a la Ley..., Ob. Cit., p. 2997, la transaccién “tiene como partes de manera
exclusiva a los litigantes, quedando al margen los intereses y derechos de los terceros”.

"9 Este también es el criterio de MUNOZ SABATE L., El convenio privado de realizacion..., Ob.
Cit., p. 261, “el convenio de realizacién tiene similitudes con la conciliacién y la transaccion
judicial”.

"LETE ACHIRICA, J., El convenio privado de realizacién de bienes del articulo 640 de la Ley de
Enjuiciamiento Cipil, Diario La Ley, N° 5503, Afio XXIII, Marzo 2002, pp. 1645.

12 . , .. ., . ..,
Pero ciertamente lo que mds distingue a la transaccién del convenio de realizacién es la

naturaleza contractual del primero y procesal del segundo. Conforme afirma DE LA HUERTA
VALDES R., El negocio juridico procesal, Ob. Cit., p. 11, “la transaccién es un contrato regulado
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adhiere a la idea del convenio de realizacion como “un negocio juridico
complejo o sui generis, integrado por factores contractuales y procesales, con
una impronta privada, pero matizada al mismo tiempo por un matiz de marcado
cardcter publico”.

La anterior es practicamente la idea expresada por CORDON MORENO,
que es para nosotros quien mejor define y describe la naturaleza juridica del
convenio de realizacion; para €l el convenio es “un negocio juridico complejo,
integrado por factores contractuales y procesales. Se trata de un negocio
juridico suz generis que se asemeja a los de naturaleza contractual, porque nace
de un concierto de voluntades, pero no puede decirse que se asimile totalmente
a un negocio privado, pues si en su génesis concurren factores de esta indole, la
institucion acusa un matiz de marcado caracter publico revelado ante todo por
la intervencion del Secretario, que, pese a lo limitado de sus facultades, inviste
a lo otorgado de fuerza general vinculante y, aparte de fiscalizar el

por el codigo civil por medio del cual las partes, haciéndose mutuas concesiones, terminan una
controversia presente o previenen una futura. Es cierto que el juicio puede terminar con una
transaccién, pero no es un acto procesal, sino un contrato celebrado para terminar un proceso
cuyo contrato o convenio si es un negocio, pero de cardcter privado y no procesal. También es
cierto que el convenio de transaccion serd aprobado por el juez, sin embargo, esta intervenciéon
judicial no le otorga el cardcter de acto procesal porque se limita a sancionar transaccion, sin
resolver controversia alguna, porque la controversia esta ya resuelta en el contrato de
transaccion”.

Debe tenerse en cuenta la definicién del art. 1809 CC: “La transaccién es un contrato por el
cual las partes, dando, prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacién de
un pleito o ponen término al que habia comenzado”. Lo que nos muestra otra diferencia,
mientras el objeto de la transaccion son las pretensiones de las partes (por ello se refiere mas
bien a la conclusion del proceso), el convenio de realizacidn busca, en primer lugar, la mejor de
realizacion del bien o cualquier forma de satisfaccion del crédito del actor. Esto lleva a NOYA
FERREIRO Ma.L. y VARELA GOMEZ B.]., Comentarios prdcticos a la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Arts. 19 a 22, InDret, Nro. 293, Barcelona, Julio de 2005, p.7, a afirmar que “si bien se ha
intentado equiparar el convenio de realizacién a una transaccién judicial (Garberi Llobregat,
2001, p. 264), lo cierto es que dicho convenio no cumple las exigencias del art. 19 LEC, puesto
que con él no se pone fin al litigio. El convenio de realizacion se produce en una fase procesal en
la que el 6rgano jurisdiccional ya ha decidido sobre las pretensiones de las partes, poniendo fin
al conflicto existente entre ellas. Ha sido, pues, el juez con su decisién el que ha resuelto la
cuestion litigiosa, y no las partes a través de la transaccion; lo tnico que se pretende con ese
convenio es proceder a la ejecucién pactada de una decision judicial firme, convenio que, por
otra parte, tampoco pone fin a la ejecucion”.
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cumplimiento de las exigencias formales y materiales que aseguran la seriedad
del acuerdo, procura que no perjudiquen los derechos de terceros afectados” ™.

Con las afirmaciones de negocio juridico “complejo” o “sui generis”
CORDON se refiere a su doble naturaleza juridica: publica y privada. Privada
porque son las partes las que llegan al acuerdo y ellas deciden lo que quieren
pactar. Pero como se trata de un convenio celebrado en el marco de un proceso
de ejecucién, el legislador establecié la necesidad de participaciéon del
Secretario judicial, no sélo como fedatario del acto, sino como fiscalizador del
mismo procurando que se celebre sin vulnerar derechos de terceros que
constan en el proceso.

Evidentemente en su génesis el convenio de realizacién se sustenta en la
autonomia de la voluntad. Esta impronta privatista no se extingue en la
celebracion del convenio propiamente dicho. Las partes y los terceros afectados
gozan de plena libertad para fijar los parametros y el contenido del convenio. En
el transito entre oferta y aceptacion las partes son libres de decidir a qué
obligarse. La naturaleza contractual es la esencia del convenio de realizacion, en
cuanto que es su mayor atractivo como medio sustituto a la subasta judicial: la
libertad que la LEC concede a las partes para lograr la satisfaccién del acreedor
y con ello, en los més de los casos, el fin de la ejecucion. Por todo esto es que la
naturaleza privada del convenio de realizacién estd presente en su génesis y en
su conformacion.

Pero la LEC no deja del todo a la voluntad de las partes lo que ellas pueden
pactar en el convenio. En primer lugar existen los limites propios de todo
negocio juridico de naturaleza contractual privada: las buenas costumbres y el
orden publico. Las mismas prohibiciones que rigen para los contratos privados
rigen también para el convenio de realizacidon. Pero, ademas de ello, la LEC
instituye al Secretario judicial como elemento de protecciéon de los intereses de
terceros y que el convenio no les cause perjuicio.

Cuestion distinta es si las partes tienen facultades para celebrar un contrato
privado en el que se pacte la satisfaccion del crédito del ejecutante fuera de los

"> CORDON MORENO F., Comentario al art. 640 LEC, en Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, Volumen II, 2da Edicion, Aranzadi, 2011, p. 477. De este criterio también
es LETE ACHIRICA ]., El convenio privado de realizacion..., Ob. Cit., pp. 1645. De igual
manera, para FLORES PRADA L, El procedimiento de apremio..., Ob. Cit., p. 77, “el convenio
de realizacion es un contrato procesal tipico y de ejecucion”.
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margenes del art. 640 LEC (sin comparecencia, y sin llamarlo convenio de
realizacion, etc.) y si este acuerdo debiera estar sujeto a las condiciones y
exigencias del art. 640. Una de las cuatro razones por la que, segin
BERNABEU PEREZ™ el convenio de realizacién tenga poco uso en la
practica, es precisamente la posibilidad de lograr un acuerdo fuera del proceso.
Para él, el convenio de realizacién es practicamente inutilizado en la practica
por las siguientes razones: (1) el acreedor tiene mayor facilidad para cobrar
mediante un acuerdo extrajudicial'®, (2) el convenio exige la conformidad de
otros acreedores y terceros poseedores, (3) por razones de tiempo y, (4) las
ofertas se deben hacer a un precio previsiblemente superior al de la subasta. Al
leer las razones 1y 2 me pregunto si no se trata mds bien de una especie de

" BERNABEU PEREZ 1.C., El alcance del convenio de realizacion en la fase de ejecucion, Ob. Cit.,
edicion digital.

"> BERNABEU PEREZ 1.C., El alcance del convenio de realizacion en la fase de ejecucion, Ob. Cit.,
edicion digital, indica que, “La primera de las razones es la mayor facilidad de la parte
ejecutante de cobrar en la ejecucion, mediante un acuerdo extrajudicial, sin necesidad de acudir
a un convenio de realizacion en el que interviene, o pueden intervenir varias personas, y debe
de ser aprobado por el juez de la ejecucion. De esta forma, la parte ejecutante puede llegar a un
acuerdo de realizacién o enajenacién del bien con el ejecutado sin intervencién de terceras
personas, que de hacerlo por convenio de realizacién deberian de ser citadas y oidas”.

La segunda de las razones tiene que ver con la conformidad de terceros cuando se trata de
bienes susceptibles de inscripcion registral. Para él “no es dificil adivinar que este tercero, con
su derecho inscrito, solicite dinero a cambio de su conformidad”.

La tercera es que se requiere tiempo parar realizar y aprobar el convenio de realizacion,
mientras que “con la nueva regulacion de la subasta judicial esta es ahora mds rapida y 4gil que
lo era antes, [y] de facto podia la tramitacion del convenio conllevar la paralizacién del tramite
de la subasta”.

Por dltimo, el autor considera un impedimento para el uso del convenio de realizacién la
exigencia del precio de la oferta. “Esta redaccion, [indica], genera incertidumbre ya que ¢como
va a saber el juez el precio previsible de la subasta? Hay que pensar que incluso el convenio de
realizacion se pueda instar aunque no se hubiese producido el avaltio de los bienes, con lo que ni
siquiera tendria una referencia del valor, menos atin de lo que podria valer en una subasta.”.

Respecto a la razén 3, consideramos que el tiempo puede ser un obstdculo pero si se intenta el
convenio una vez avanzada la ejecucién. Se intuye que un intento sano de convenio de
realizacion se hard en los primeros momentos de la ejecucion. Si se espera a que los tramites de
la subasta estén avanzados serd porque se prefiri6 este medio de realizacion sobre los demdas y
quien solicita el convenio en este momento procesal debe saber que el convenio, al igual que la
subasta, toma su tiempo. Y ademds, que los tramites del convenio de realizacién no suspenden
la subasta, salvo su aprobacién.

Sobre la razén 4 nosotros la considerados una exigencia relativa en la LEC, que debe
interpretarse de manera amplia y favorable al buen fin del convenio de realizacion.
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fraude procesal o fraude de ley y de chantaje procesal. Es decir, si la LEC
permite en la ejecucion pactos entre las partes sobre como satisfacer el derecho
del acreedor, lo hace en los parametros del art. 640 LEC. Esto es, protegiendo
los intereses de terceros y exigiendo incluso su anuencia en casos concretos. Si
las partes llegasen con un acuerdo a ser homologado por el Secretario judicial,
que haga abstraccion de los terceros posteriores, en el fondo se estaria burlando
el art. 640 LEC. Esto no significa que el ejecutante no pueda desistir de la
ejecucion en cualquier momento porque ha pactado con el deudor la forma de
satisfaccion del crédito. Pero esto es muy distinto a pedir el “visto bueno” del
6rgano judicial lesionando derechos de terceros. Es decir, la LEC no puede
obligar al acreedor a continuar la ejecucién, pero obliga a las partes a que, en
caso de acuerdo que se haga en fase de ejecucion, que se refiera a la satisfaccion
del crédito del ejecutante, y cuando existan terceros, se respete el derecho de
estos ultimos. No puede ser otro el sentido del art. 640 LEC y de las normas en
la ejecucién que buscan la proteccion de terceros: el acuerdo no puede causar
perjuicio para tercero cuyos derechos proteja la LEC. Por lo que considero que
la idea de homologacién o aprobacién judicial de un acuerdo extrajudicial que
vulnere estos principios debe ser rechazada, por constituir fraude Procesal o de
Ley". Podré celebrarse un acuerdo extrajudicial entre las partes (1) pero
incluyendo en él a los terceros a quienes el convenio extrajudicial afecta y
protege la LEC, o, (2) simplemente no pedir su homologacién judicial, porque
esto no lo ampara la LEC'".

En la hipétesis de que las partes intentaran burlar las normas del art. 640
LEC vy, perjudicando a tercero buscasen la homologacién de un acuerdo

"' Entendemos por fraude procesal aquellas actuaciones que simulan una legalidad cuando en
realidad ocultan una ilegalidad. En este sentido el fraude es sinénimo de simulacién.

En Bolivia, el art. 3 CPC/2013 prescribe que “Las autoridades judiciales estdn en la obligacion
de impedir y sancionar toda forma de fraude procesal, colusion, dilacién, y en suma cualquier
manifestacion de inconducta procesal”. Y es causal de procedencia del recurso extraordinario
de revision de sentencia (art. 284.II1 NCPC). La nueva norma procesal civil también faculta al
juez siempre que considere que pudiera existir fraude o colusién, a que ordene “la citacién de
las personas que resultaren perjudicadas para que hagan valer sus derechos durante el proceso,
en cuyo caso, se podrd ordenar la suspensién de trimites hasta por treinta dias” (art. 50.V
NCPC).

" Como lo hace notar HOYA CORMINA ]J., Comentario al art. 640 LEC, en Comentarios a la
Ley..., Ob. Cit., p. 2996, no se prevé la posibilidad de acuerdo extrajudicial entre acreedor y
deudor”. Y, mas adelante (p. 2997) indica que, “resulta evidente que esta prevision [art. 640
LEC] deja al margen del convenio los acuerdos extrajudiciales y las transacciones que acreedor
y ejecutado puedan concluir”.

65



celebrado extrajudicialmente entre ejecutante y ejecutado, dos alternativas son
posibles: (1) que el Tribunal acepte el acuerdo, ex art. 19 LEC, entendiendo que
las partes pueden disponer del objeto del proceso o, (2) que el Tribunal
entienda que se trata de un “convenio de realizacién encubierto” y lo remita al
Secretario para su aprobacién. Si bien es cierto que realizar un convenio de
acuerdo con el art. 19 LEC o con el art. 640 LEC dependera de lo que las partes
quieran respecto del proceso, en sede de ejecucion la Ley busca proteger al
tercero por lo que, a nuestro criterio, se tratard de un velado acuerdo de

realizacion y el Secretario debe ejercer su actividad fiscalizadora''®.

No negamos la posibilidad de realizar pactos o convenios extraprocesales
sobre el modo de realizacién de bienes, atin antes del inicio de la ejecucién: en
el mismo contrato de préstamo por ejemplo'. Pero partimos de la idea que el
art. 640 LEC contempla la posibilidad de convenio de realizacién en el marco
de un proceso de ejecucion civil en curso. Dadas sus caracteristicas y el espiritu
que anima a la norma, bien puede ser posible entre deudor y acreedor convenir
el modo de realizar el bien sujeto a ejecucion antes de iniciar la ejecucion. Asi se
admite por ejemplo en la tasacién del bien (art. 637 LEC™°). Por otro lado, un
convenio sobre realizaciéon de bienes, pero celebrado al margen del proceso,
deberd ajustarse indudablemente a las exigencias del art. 640 LEC, sobre todo
en lo referente a que dicho pacto no pueda causar perjuicio a tercero. De lo
contrario estas normas no tendrian sentido al ser ficilmente burladas por las
partes.

En resumen, las partes podran celebrar pactos, antes o durante el proceso,
fuera de las exigencias del art. 640 LEC sobre la satisfaccion del acreedor, pero

"% Sobre todo teniendo en cuenta que el art.19 LEC es norma general y el 640 LEC norma

especifica en el proceso de ejecucion. Por lo tanto habrd que estar a lo que dice el 640 LEC.

" Para MUNOZ SABATE L., El convenio privado de realizacién de bienes..., Ob. Cit., p. 252,
“no existe ningtn inconveniente legal para admitir esta posibilidad, ya que ademas de hallarse
en linea con la filosofia que anima el proceso de ejecucion (...) la concesion que el legislador
hace a la autonomia de la voluntad carece de justificacion légica para limitar su expresividad
dentro solamente del proceso. Lo que no puede perjudicar este posible pacto es obviamente el
derecho de terceros”. Pero habrd que tener en cuenta, como afirma el autor, que el pacto
comisorio estd prohibido al celebrar el contrato pero no hay prohibicién si se pacta la
adjudicacién en un momento posterior (MUNOZ SABATE L., El convenio privado de
realizacion. .., Ob. Cit., p. 259.).

"% Por ejemplo en el art. 637 LEC la tasacion del bien mediante perito es subsidiaria y en
defecto de acuerdo entre partes que puede realizarse antes o durante la ejecucion.

66



dicho convenio estara fuera de la protecciéon que el art. 640 LEC concede a las
partes (vgr. fiscalizacion del Secretario judicial).

Por dltimo, creemos que el convenio de realizacién no desnaturaliza la
esencia de la jurisdiccion. Si bien en el proceso civil las normas son de orden
publico, en esencia la ejecucion no es toda ella actividad jurisdiccional. Si es asi,
los pactos entre la partes sobre varios o muchos aspectos de la ejecucién no
desnaturalizan la esencia de la jurisdiccién. Como afirma MUNOZ SABATE,
mientras el proceso de declaracion es casi patrimonio exclusivo de los jueces
(ya que existe arbitraje y mediacidn), “la ejecucion sélo por su oportunidad se
ha querido seguir atribuyéndola a los jueces”'. Por otro lado, la idea de
permitir pactos en la ejecucién es mds respetuosa de los derechos de las partes
en el proceso pero también facilita la ejecucion y descarga el trabajo
jurisdiccional. Como afirma MUNOZ SABATE" “todo lo que sea otorgar
facilidades para que éstas [las partes] arbitren el modo como pueden
cumplimentar la sentencia no es solo descargar a la jurisdiccién de un peso que
nunca le ha agradado en demasia (...), sino que también puede resultar mucho
mas operativo”. Evidentemente no es que estos pactos pudiesen cambiar el
contenido de la sentencia, pero si puede referirse a la forma en que esta sea
ejecutada, lo que incluye, hoy por habilitacién expresa del art. 640 LEC pactar
la forma de satisfacer el crédito del ejecutante o la forma de realizar los bienes
embargados.

3. AMBITO DE APLICACION, FINALIDAD Y DIFERENCIA CON
LA SUBASTA.

3.1. Ambito de aplicacién.

El convenio de realizacion se puede utilizar en el procedimiento de apremio
del proceso civil contemplando cualquier tipo de bienes sujeto a disponibilidad
de las partes. Si bien el tenor literal del art. 636.1 LEC excluye la posibilidad de
realizar o pactar mediante convenio los bienes contenidos en los arts. 634 y 635

' MUNOZ SABATE L., El convenio privado de realizacion de bienes..., Ob. Cit., p. 252.
'»2 MUNOZ SABATE L., El convenio privado de realizacion de bienes..., Ob. Cit., p. 252.
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LEC' (dice la norma: “los bienes o derechos no comprendidos en los articulos
anteriores [634 y 635] se realizaran mediante convenio”), parece conveniente
hacer una interpretacién mas acorde con la autonomia de la voluntad y al buen
fin de la ejecucidn, y por lo tanto entender que incluso dichos bienes pueden

incluirse en un eventual convenio de realizacién'*.

La remision del art. 636.1 LEC, habra que entenderla, no como exclusién de
ciertos bienes sobre el objeto del convenio de realizacidn, sino como alusién a
que algunos de ellos no precisan realizacion (art. 634 LEC) y en otros casos su
conversion en dinero se realiza por los medios alli establecidos, como es el caso
de las acciones y participaciones societarias (art. 635 LEC). Pero, como se
indic6, en nada afecta a la ejecucion, y por el contrario, en mucho le beneficia,
que, de ser necesario, ellos se incluyan en el convenio. En este sentido, creemos
que sera valido un convenio de realizacion que tenga por objeto o se incluyan en
él bienes de los contenidos en el art. 635 LEC'®. Y esto porque creemos dudoso

'» Como hace notar GARBERI LLOBREGAT ]J., Comentario al art. 640 LEC, en EI Proceso de
Ejecucion..., Ob. Cit., punto L.A.; “el 4mbito de aplicacién del convenio de realizacién viene
delimitado negativamente por el art. 636.1 LECiv”.

' Para NIEVA FENOLL J., Derecho Procesal II. Proceso Civil, Marcial Pons, Madrid, 2015, p.
478, “lo tnico que dice [el art. 636.1 LEC] es que los bienes que [indicados], se someterdn a
convenio de realizacidn, y no que los bienes de los arts. 634 y 635 no puedan ser objeto de tal
convenio. La ejecucién, pese a su caricter liquidatorio, no puede excluir los acuerdos de las
partes que no sean contrarios a su espiritu, y mucho menos si con ellos se favorece un mejor
entendimiento entre todos los interesados. Por ello, no tiene nada de particular que en un
eventual convenio de realizacion se incluyan este tipo de bienes. Por tanto, la conclusién es (...)
que puedan ser objeto de acuerdo cualesquiera bienes”.

En contra de dicho argumento, para ACHON BRUNEN Ma. J., La ejecucion dineraria, Ob. Cit.,
p. 245, “de lege data dicha opiniéon no puede defenderse, ya que no se cohonesta con la
literalidad del art. 636, por lo que respecto a dicho tipo de bienes, como mucho las partes
podran llegar a un convenio extrajudicial, pero no acogerse a lo previsto para el convenio de
realizacion en el art. 640”.

' De hecho, el art. 635 LEC indica que si los bienes embargados fueren acciones, obligaciones

u otros valores admitidos a negociacién en mercado secundario el Secretario judicial ordenara
que se enajenen con arreglo a las leyes que rigen estos mercados (nim. 1). También establece que las
acciones que no coticen en bolsa se realicen atendiendo a las disposiciones estatuarias o, a falta
de estas, a través de Notario o Corredor de Comercio Colegiado (ntim. 2). Pero en nuestro
criterio estas normas no pueden interpretarse como prohibiciéon de convenio de realizacion
sobre ellas, ex art. 640 LEC. Sobre todo teniendo en vista que se trata de derechos disponibles.

En los casos del art. 634 LEC, no hay realizacién sino entrega directa al ejecutante. Por ello,
para GARBERI LLOBREGAT J., Comentario al art. 640 LEC, en E! Proceso de Ejecucion..., Ob.
Cit., punto LB, el acuerdo “no podra ser aprobado por el Secretario judicial responsable de la
ejecucion cuando se refiera a la realizacion de bienes tales como dinero en efectivo, saldos de
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que el art. 636.1 LEC sea una prohibicién expresa a que se dispongan de este
tipo de bienes del ejecutado en un convenio de realizacién, mas aun si se
incluye en él la voluntad de todos los afectados.

En realidad algunos bienes embargados no necesitaran realizacion (vgr.
dinero en efectivo) y otros, entiende la Ley, que se realizarin de mejor manera
en los mercados especializados (vgr. participaciones sociales y acciones). Pero
considero que es esto no es obstdculo para incluir estos ultimos en un convenio
de realizacion. Algunas veces, porque se podran establecer en €l obligaciones
reciprocas entre las partes, y una de las contraprestaciones podrd referirse a la
obligacién de entregar alguno de estos bienes. Si bien es cierto que no habra
mucho problema en aceptar el convenio cuando esta obligacién venga referida
al ejecutante o al tercero, porque no se trata de bienes sujetos a apremio en esa
ejecucion, por esa misma razon, pero sobre todo en atencién a la autonomia de
la voluntad y la facultad de disposicién de los derechos controvertidos en el
proceso, asi como del patrimonio de su titular, debe considerarse valido el
convenio de realizacién que incluya alguno de estos bienes.

Por dltimo, también se puede pactar mediante convenio respecto de bienes
que fueron sometidos a hipoteca o pignoracion, segun autoriza el art. 691.5
LEC. Se podrd acceder al convenio de realizacién también en los
procedimientos concursales (art. 57.1 Ley Concursal).

3.2. Finalidad.

El convenio de realizaciéon comparte la misma finalidad que las demas
formas de realizacion de bienes en el proceso de ejecucion dineraria. Podemos
hablar de una finalidad inmediata y otra mediata: la satisfaccién del derecho del
acreedor y, como consecuencia de ello, la conclusién de la ejecucién'. Esta

cuentas corrientes y otras de inmediata disposicion, divisas convertibles, asi como acciones,
obligaciones u otros valores admitidos a negociacion en mercado secundario, o participaciones
sociales o acciones que no coticen en Bolsa”.

"% El art. 570 LEC es claro al establecer que la ejecucion forzosa sélo terminard con la completa

satisfaccion del acreedor ejecutante. Por lo que el convenio de realizacién también busca, al igual
que la subasta y los demds medios alternativos de realizacién, poner fin a la ejecucion
satisfaciendo el derecho de crédito del ejecutante.

Para HOYA CORMINA J., Comentario al art. 640 LEC, en Comentarios a la Ley..., Ob. Cit., p.
2999, los fines del convenio son dos, “el primero de caricter principal y subsidiario el
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finalidad satisfactiva'”’ se logra a través de dos formas: (1) la realizacién de los
bienes propiamente dicha o, (2) el pacto o acuerdo sobre cualquier via o medio

de satisfaccion del crédito del acreedor ejecutante'?®.

En cuanto al primero, el convenio de realizacién busca eso: realizar el bien
embargado al deudor y pagar el crédito del acreedor. Busca, al igual que los
métodos tradicionales, la conversién en metilico del bien embargado'”. Aqui,
la finalidad del convenio de realizacion se identifica con la de la tradicional
subasta judicial™.

En cuanto al segundo, el convenio de realizacién no se agota en la
realizacion del bien. También admite cualquier otra forma de satisfaccion del
acreedor (art. 640.2 7 fine). Lo que lo acerca mds a una transaccion (pero no se
identifica con ella), ya que, no se trata solo de “realizar” el bien, sino mas bien
de llegar a una satisfaccién del crédito™'. Esta satisfaccién puede ser lograda

segundo”. Siendo el primero la satisfaccién del crédito del ejecutante y, el segundo, “conseguir
la realizacion del bien o bienes por un precio previsiblemente superior al que se obtendria
mediante subasta”.

7 Asi lo entiende la SAP A 1346/2005, Alicante: “Se trata de una de las importantes
innovaciones de la Ley Procesal para el procedimiento de apremio, ya que con €l se persigue
que los bienes objeto del apremio generen la rentabilidad que deberian producir en el mercado
ordinario, con la evidente satisfaccion del crédito del acreedor y por supuesto en beneficio del
deudor” (Fundamento Juridico Cuarto). En sentido similar la AAP M 11021/2005, Madrid,
que indica que “La Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil al regular el
procedimiento de apremio, permite a las partes llegar a acuerdos de ejecucién como modo de
agilizar y mejorar la forma a través de la que el ejecutante pueda ver plenamente satisfecho su
derecho” (Razonamiento Juridico Tercero).

128 . . . . . , . .
Esta finalidad satisfactiva mediante convenio buscaba, por lo menos en teoria, como indica

MARTINEZ SANTOS A., Cuestiones prdcticas sobre la via del apremio en el proceso de ejecucion
civil, La Ley, SMARTECA, 2010, “el mejor precio, las mejores condiciones de venta y una
agilizacién en el tramite”.

' Como hace notar HOYA CORMINA J., Comentario al art. 640 LEC, en Comentarios a la
Ley..., Ob. Cit., p. 2998, se podra pactar cualquier medio de realizacién, pero ademds, “la
determinacién del valor del bien o bienes (...), la adquisicién por terceros, asi como (...) la
forma de pago del valor fijado sin limitaciones”.

Y por ello busca, como indica NIEVA FENOLL J., Derecho Procesal II...., Ob. Cit., p. 477, al
igual que la subasta, la “minima intervencién en el patrimonio del ejecutado y maximo
provecho econdémico derivado del apremio”.

B! Como indica TORIBIOS FUENTES F., Comentario al art. 640 LEC, en Comentarios a la
Ley de Enjuiciamiento Civil, Ob. Cit., p. 1192, el convenio de realizacién no es simplemente un
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por todos los medios posibles de extincion de las obligaciones. Esto ultimo nos
induce a afirmar que tal vez el término mas exacto para definir esta forma de
realizaciéon sea la de comvenio de satisfaccion, ya que no se agota en la
realizacién™>. En tltimo término, la finalidad del convenio del art. 640 LEC
coincide con la del proceso de ejecucion: la satisfaccion del crédito del
ejecutante.

3.3. Diferencias respecto de la subasta judicial.

El convenio de realizaciéon se distingue del método tradicional de
realizacion, en que (1) la subasta busca realizar el bien embargado inicamente
adjudicandoselo al mejor postor. Existe necesariamente una traslaciéon de
dominio y una puja ofreciendo el mejor precio por el bien. En el convenio de
realizacion todas las posibilidades, en cuanto a la forma de realizar el bien, estdn
abiertas a la creatividad de las partes. (2) La subasta es un sistema de
enajenacion fijo o cerrado, en el convenio de realizacion las partes pueden fijar
mas libremente los pardmetros e incluso la forma de realizacion. (3) La subasta
busca solo la conversion del bien en metélico; el convenio admite cualquier via
de satisfaccion del acreedor. (4) En la subasta, la enajenacion del bien se realiza
contra la voluntad de su titular, en el convenio, el consentimiento del afectado
es condicionante de su validez (sea este deudor o tercer poseedor).

Todo esto nos permite afirmar como beneficios del convenio de realizacién:
(1) la reduccidn de costos del proceso, (2) el menor tiempo en la satisfaccion del
crédito y, (3) sobre todo, la realizacion pactada entre las partes y no mediante
un medio de enajenaciéon impuesto y, (4) que busca, por lo menos en teoria,
conseguir un mejor precio sobre el bien que el que se podria lograr con la
subasta’. Sobre lo primero, evidentemente el pacto sobre la forma de

pacto de enajenacion alternativo a la subasta judicial, “sino que puede cumplir la funcién de
eludir la enajenacion”.

2 Para HOYA CORMINA J., Comentario al art. 640 LEC, en Comentarios a la Ley..., Ob. Cit.,
pp- 2998 y 2999, “la libertad de propuestas se extiende a la posibilidad de establecer cualquier
medio de satisfacciéon del derecho del ejecutante, incluso sin la liquidacién del propio bien o
bienes objeto de ejecucién”. Y, unos péarrafos més adelante, indica el citado autor, se podrd
“convenir cualquier medio de realizacién que satisfaga el derecho, desde la dacién en pago
hasta la novacién de la deuda”.

"%} Como afirma CACHON CADENAS M., La ejecucién procesal civil, Ob. Cit., p. 222, “se
intenta evitar los efectos perniciosos de la subasta judicial, es decir, la finalidad que se persigue
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realizacién permite reducir los costos de honorarios de abogados, costas e
incluso los intereses'**. En cuanto a lo segundo, todo depende de lo pactado por
las partes, pero, en principio para llegar a un acuerdo este es un parametro que
serd apreciado por las partes en razén de su conveniencia. Por tltimo, es el
origen y razén de todo: es preferible lo pactado a lo obligado.

4. LEGITIMACION.

El numeral 1 del art. 640 LEC empieza estableciendo los parametros de la
legitimacion para activar el procedimiento de este medio de satisfacciéon del
derecho del ejecutante. En este sentido MORAL MORO™, descarta toda
posibilidad de convocatoria de oficio™®. La norma es clara en cuanto a la
legitimacion atribuida a ambas partes procesales, ejecutante y ejecutado,
aunque segun veremos, con alguna diferencia entre ambas. Pero la Ley adolece
de esta misma claridad cuando concede legitimacién a terceros. A continuacién
estudiaremos estos tres supuestos.

es impedir la enajenacién forzosa de los bienes por un precio muy inferior a su valor de
mercado”.

“*ROBLEDO VILLAR A., La introduccién de las formas especiales de realizacion forzosa de bienes
(Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil Ley 1/2000, de 7 de enero) La Ley,
Actualidad Civil Nro. 24, 2000, p. 903, citado por GONZALEZ LOPEZ M. y SANCHEZ
MARIN J.M., La subasta por persona..., Ob. Cit., p. 39.

" MORAL MORO Ma.]., El convenio de realizacién... Ob. Cit., punto III; También para
GARCIA MEDINA J., Alternativas a la subasta, Diario La Ley, N° 7324, Seccién Doctrina,
Afo XXXI, Ref. D-19, 20 Ene. 2010, punto II.2, la convocatoria a la comparecencia “no es
automdtica (...) y no cabe que se lleve a cabo de oficio por el tribunal”. En sentido similar, para
GARBERI LLOBREGAT J., Comentario al art. 640 LEC, en EI Proceso de Ejecucion..., Ob. Cit.,
punto I.C., “no constituye una decisién que el Secretario judicial pueda adoptar o promover de
oficio”. BARRIO CALLE Ma.A., “El procedimiento de apremio”, en E/ Secretario judicial en la
LEC, Centro de Estudios Secretarios Judiciales, 2003, p. 386, comentando el art. 640 LEC,
cuando todavia el convenio de realizacion era atribucion del juez, indicaba que “la mayor
intervencién que la ley da al tribunal en el proceso civil, no llega al impulso de oficio en la
ejecucion, con lo que no puede el tribunal “invitar” a las partes a llegar a un convenio”.

¢ Por su parte, FLORES PRADA L., El procedimiento de apremio..., Ob. Cit., p. 94, lamenta “la
falta de impulso oficial del convenio, sobre todo cuando se insiste en que es la via preferente de
realizacién de bienes”, y, aboga por una comparecencia obligatoria, sin que esto signifique
suspender los tramites de la subasta.
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4.1. Ejecutante.

La Ley concede legitimacion en primer lugar al ejecutante. Y es correcto
que asi sea, pues la ejecucién se activa precisamente para la tutela de su
derecho de crédito. Seria un contrasentido que el legislador permitiese al
acreedor acudir a la via ejecutiva, y no le permitiese escoger entre los distintos
medios de realizacion de bienes que contempla la LEC.

Procede que la legitimacién se otorgue en primer lugar al ejecutante,
porque nadie mejor que él para sopesar los beneficios e inconvenientes de
activar uno u otro medio de realizacion.

Al igual que sucede en la realizacién por persona especializada, el
ejecutante tiene la opcién de realizar los bienes del deudor mediante subasta
judicial o, en atencién a parametros de conveniencia (vgr. tiempo, costo, etc.)
que €l debe evaluar en relaciéon directa con el crédito reclamado, activar
cualquiera de los medios de satisfaccion de su derecho que el legislador arbitra.

En resumen, lo que sustenta la legitimacién del ejecutante, ademas de la
expresa mencion del art. 641 LEC claro esta, es el interés de él en que su crédito
sea satisfecho de la mejor manera posible, lo que incluye el menor tiempo y el
mayor beneficio en la enajenacion de bienes, cuando proceda. Precisamente, es
razonable pensar que a quien primero interesa que la finalidad del convenio de
realizacién se cumpla es al ejecutante: él quiere que los bienes se realicen del
modo mas eficaz (art. 641.1 LEC) y que su derecho sea satisfecho (segundo
parrafo del art. 641.2 LEC).

4.2. Ejecutado.

La Ley concede, en segundo lugar, legitimacién al ejecutado. También es
de su interés que el bien se realice del modo mas eficaz. Y esto porque
generalmente serd el ejecutado el propietario de dicho bien.

En todo caso existen diferencias respecto a la peticion del ejecutante. El
“nivel” o “tipo” - si vale el término- de legitimacion, es distinto en el
ejecutado que en el ejecutante. Cuando el ejecutado pide la comparecencia para
lograr el convenio de realizacion, la Ley exige que exista consentimiento del
ejecutante. Seguramente en el entendido que debe proteger el interés de aquel
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por encima del de este ultimo. La LEC establece que la comparecencia se
convocara s el ejecutante se mostrare conforme con ella. De nuestra parte no
encontramos razones que justifiquen esta especie de legitimacion cualificada
del ejecutante, maxime si se tiene en cuenta que, a diferencia de lo que sucede
en la realizacién por especialista, el convenio solo se logrard con el
consentimiento de ambas partes. Es decir, si el ejecutado no estd de acuerdo
con la comparecencia, aunque esta se convoque contra su voluntad (porque asi
estd configurado en la LEC) el convenio nunca se firmard. Y esto porque este
medio de satisfaccion es eminentemente consensualista. Por lo tanto, bien
podria establecer la LEC que la comparecencia se convocard, solo si la parte
que no la solicita se mostrare conforme con ella, independientemente que esta
sea el ejecutante o el ejecutado.

4.3. Tercero.

Como vemos, la LEC otorga la legitimacién para instar el convenio de
realizacién, en primer lugar a las partes. Luego, abre un abanico de
posibilidades al permitir que “terceros con interés directo en la ejecucion”
también puedan activar este mecanismo de satisfaccion del crédito del
ejecutante. Respecto de las partes no tenemos ningtn problema en definirlos
porque se tratard de quienes figuren en el proceso como ejecutante y ejecutado.
Respecto de estos terceros existe mayor dificultad, sobre todo porque el
legislador no establece mayores pardmetros para apreciar este interés, pero
también porque la regulacion del art. 640 LEC se refiere a varios terceros que
pueden participar en el comvenio. A continuacién, primero distinguiremos los
distintos terceros que intervienen en el convenio de realizacién y, luego,
analizaremos en concreto el que estd legitimado para instar la comparecencia a
fin de lograr el acuerdo de voluntades sobre la satisfaccion del crédito del
ejecutante.
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4.3.1. Los distintos terceros en el convenio de realizacion.

El art. 640 LEC refiere cinco tipos de terceros™’ que intervienen en el
convenio de realizacién: (1) el legitimado para instar la comparecencia (art.
640.1 LEC), (2) el que debe ser convocado a la comparecencia (primer parrafo
art. 640.2 LEC), (3) el invitado a la comparecencia (segundo pérrafo art. 640.2
LEC), (4) aquel a quien el convenio no debe perjudicar (primer parrafo art.
640.3 LEC) y, (5) del que se requiere su necesaria aprobacion para la validez del
convenio de realizacién (segundo parrafo art. 640.3 LEC). A continuacién
explicaremos la participacion de los terceros de los numerales 2 al 5, dejando al
tercero legitimado para instar la comparecencia para ser tratado por separado
en el subsiguiente apartado.

4.3.1.1. El tercero que debe ser convocado.

El tercero del parrafo primero del art. 640.2 LEC es quien debe ser
convocado a la comparecencia solicitada. Este tercero tiene una leve diferencia
con relacion al del art 640.1 LEC. Mientras el tercero legitimado para instar el
convenio puede ser cualquiera que tenga interés directo en la ejecucion y, por lo
tanto no es necesario que figure en el proceso, el tercero que se convocara a la
comparecencia serd el que conste en autos. Por otro lado, para la legitimacion
del tercero se pide interés directo en la ejecucion, requisito que no es necesario
para ser convocado al acto. Los dos requisitos deben concurrir en este tercero:
que en el proceso conste su existencia y, que tenga un previsible interés en el
convenio.

137 . . . . .
La calidad de tercero viene dada en sentido inverso al de parte. Tercero es quien no es parte

en el proceso. Esto significa que tercero, a efectos procesales, serd aquella persona que no
demanda (quien no ha interpuesto la pretensién) o que no ha sido demandada (quien no tendrd
que oponerse a la pretension del actor). Por ello el tercero no tendr4 el conjunto de facultades,
deberes y cargas propio de quien es parte. Pero esto no quiere decir que el proceso en absoluto
le afecte o que no tenga interés en el litigio (o en algin acto procesal concreto) ya que, en
algunas circunstancias, y en grados diferentes, lo hard. En algunos casos, la Ley concede a este
tercero la calidad de parte para actuar en el proceso con la plenitud de deberes y cargas propias
de la parte (intervencion procesal). En otros, el tercero permanece como tal, aun interviniendo
en el proceso (como en el caso del convenio de realizacién). Para un estudio més detenido sobre
el tercero, vid. PARADA MENDIA A., El tercero en el proceso civil, El Pais, Santa Cruz de la
Sierra - Bolivia, 2009 y, CANO FERNANDEZ S., Los terceros en el proceso de ejecucion, Marcial
Pons, Madrid, 2014.
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Como se observa, no necesariamente se trata del mismo tercero. Si bien el
tercero del art. 640.1 LEC puede ser citado a la comparecencia, si consta su
existencia en el proceso. Considero que no siempre el tercero del primer
parrafo del art. 640.2 LEC esta legitimado para instar la comparecencia.

4.3.1.2. El tercero que puede ser invitado.

Por otro lado, tenemos el tercero del segundo parrafo del art. 640.2 LEC,
quien para ser invitado a la comparecencia, no necesariamente debe estar
incluido en los dos casos anteriores (legitimacién y convocatoria obligatoria).
Considero que este tercero tampoco requiere, necesariamente, interés en la
ejecucion o en el bien objeto del convenio. Y esto porque puede tratarse de un
perito o entendido en la materia que aporte elementos de valoraciéon que
permitan llegar a un mejor acuerdo entre las partes. Evidentemente este tercero
que concurrird a la comparecencia por invitacién directa podra estar interesado
en adquirir el bien o en satisfacer el derecho del acreedor. Pero esta no es
condicion sine qua non para su presencia en el acto.

Respecto de este grupo, partimos de la idea que quien asiste a la
comparecencia no necesariamente es quien esta legitimado para solicitarla (vgr.
peritos). La LEC permite que las partes™® inviten a la comparecencia a terceros
que pudieran hacer ofertas sobre la adquisicién del bien embargado. Pero esto
no significa que ellos puedan solicitar por si mismos la comparecencia, ya que
su participacion en el procedimiento de convenio de realizacion esta supeditada
a una actuacion de las partes. Si este tercero tiene interés en adquirir alguno de
los bienes embargados o hipotecados, no estd legitimado para solicitar la
comparecencia, sino que deberd hacerlo y acudir a ella invitado por alguna de
las partes. El argumento es similar al de la subasta: el posible licitador no estd
legitimado para instar la subasta judicial, y solo puede participar en un remate
solicitado por el ejecutante, por mds interés que tenga en adquirir el bien a un
excelente precio. Pero esto no es obsticulo para que, de forma extraprocesal,
tome contacto con el ejecutante o el ejecutado e incluso adquiera el bien
embargado sin necesidad de subasta, y esto porque la traba no quita la facultad

"8 La LEC expresamente concede la facultad de invitacién a las partes y no al tercero
legitimado. Pero no encuentro obsticulo en que este asi lo haga. Si este tercero puede activar el
procedimiento del convenio, con igual razén podria invitar al acto a otras personas, y asi
conseguir un mejor resultado en la comparecencia.
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dispositiva que sobre el bien tiene en deudor. Sin embargo, insisto, este interés
en hacerse con el bien embargado el legislador no lo considera suficiente para
activar la subasta y, soy del criterio que tampoco para instar el convenio de
realizacion. Si asi fuera se estarfa permitiendo el ingreso al proceso de personas
no solo ajenas a las pretensiones de las partes, sino también que no tienen una
afectacion directa en sus derechos, ya que estos no dependen de la ejecucion.

4.3.1.3. Tercero a quien el convenio #o debe afectar.

El legislador también se refiere a otros terceros que estdn especialmente
protegidos en el convenio, son los del primer pérrafo del art. 640.3 LEC. La Ley
solo los menciona de manera general pero no aporta mayores elementos que
permitan establecer con exactitud quiénes son. Lo importante de estos terceros,
es que el convenio no podra aprobarse si este pudiese causarles algun perjuicio.
Para ello serd necesario que su existencia conste de alguna manera en el
proceso, o que por lo menos sea puesta de manifiesto por alguna de las partes.
Ademas, por el tenor de la Ley, si su existencia constase al Secretario judicial su
proteccién sera de oficio, ya que aquel no podra aprobar el convenio en su
perjuicio.

4.3.1.4. Tercero cuya conformidad es necesaria para la validez del
convenio.

El dltimo grupo de terceros es el mencionado en el segundo parrafo del art.
640.3 LEC y se refiere al supuesto concreto de un convenio de realizaciéon que
tenga por objeto un bien susceptible de inscripcion registral. La Ley exige en
este caso la conformidad de los acreedores y terceros poseedores que hubieran
inscrito o anotado sus derechos en el registro correspondiente con
posterioridad al gravamen que se ejecuta. Conformidad que no es necesaria
para la proteccion que debe brindar el Secretario a los terceros del primer
parrafo del mismo articulo, pero que podra constar, para la aprobacién de un
convenio que les afecte.

La LEC exige que cuando en el proceso conste la existencia de terceros
acreedores y poseedores respecto del bien embargado, objeto del convenio de
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realizacion, debe solicitarse su conformidad para la validez del convenio'. Es
decir, sin la manifestacién de voluntad de estos terceros el convenio carece de
eficacia. Por ello la doctrina de forma undnime entiende que estos terceros (del
art. 640.3 LEC), tienen interés directo en la ejecucion y por lo tanto pueden
solicitar la comparecencia a efecto de lograr un convenio de realizacién. Como
hemos indicado, estos terceros seran los (1) acreedores y (2) terceros
poseedores, que hubieran inscrito o anotado sus derechos en el Registro
correspondiente con posterioridad al gravamen que se ejecuta.

Por otro lado, si bien el tercero del inc. 3 del art. 640 LEC condiciona el
convenio y estd legitimado para solicitarlo, no siempre quien estd legitimado
para solicitar la comparecencia puede condicionar la aprobacién del convenio ex
art. 640.3 LEC. Es decir, la exigencia de aprobaciéon de terceros respecto del
acuerdo esta limitada a los acreedores posteriores y terceros poseedores. Los
terceros que pueden solicitar la comparecencia son éstos, pero ademds otros
terceros. Por eso consideramos a los terceros del art. 640.1 LEC numerus
apertus y los del art. 640.3 LEC numerus clausus.

Pareciera que es conveniente una interpretacion no tan literal del numeral 3
del art. 640 LEC vy, realizando una interpretaciéon mas protectora de los
derechos de terceros entender que si la LEC considera con suficiente
legitimacion a quien no es parte en el proceso para solicitar la comparecencia,
en principio no se entenderia por qué su intervencion en el convenio debe estar
limitada a solicitarlo y participar del debate, pero no se le considera con
derecho de vetar un convenio de realizacién que vulnere sus intereses (otra
cosa es que el Secretario tenga la obligacién de velar por que dicha vulneracién
no se produzca). Lo importante seria reconocerle este derecho al tercero que,
legitimado ex art. 640.1 LEC, solicité la comparecencia. Sin embargo, no parece
racional conceder la facultad de veto a cualquiera que pueda solicitar la
comparecencia. La exigencia de consentimiento del art. 640.3 LEC debe

139 «

Sobre los terceros en la comparecencia la SAP A 1346/2005, Alicante, indica que, “se
demuestra una vez mis el interés del legislador por tutelar a todos aquellos que pudieran tener
un interés directo en la ejecucidon ya que en la comparecencia a los efectos de alcanzar el
acuerdo deben ser citados éstos y, en concreto, los acreedores posteriores y, o, los terceros
poseedores para el caso de bienes inmuebles”, y esto es importante sobre todo porque,
“cuando el convenio se refiera a bienes susceptibles de inscripcion registral serd necesaria, para
su aprobacion, la conformidad de los acreedores y terceros poseedores que hubieran inscrito o
anotado sus derechos en el Registro correspondiente con posterioridad al gravamen que se
ejecuta” (Fundamento Juridico Cuarto).
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entenderse limitada a los casos indicados en dicha norma, y no més. Es mads
sensato entender que la boca del embudo estd en el art. 640.1 LEC y su pico en
el art.640.3 LEC. Es decir, conviene abrir la interpretacion sobre el criterio de
“tercero con interés directo”, para permitir la inclusién de quienes puedan
aportar otras soluciones'’ y, ser mds restrictivos a la hora de interpretar
quienes podran vetar el convenio (art. 640.3 LEC). Esta interpretacion no
acarrearia problemas a la ejecucién ni entorpeceria su curso. Maxime si se tiene
en cuenta que la mera solicitud no suspende la ejecucion. Por lo que, ante la
solicitud de terceros que ofrezcan soluciones eficaces a la realizacion del bien, la
ejecucion seguird su curso a no ser que las partes encuentren atractiva la oferta
y pacten el convenio. Y esto a pesar que, a efectos practicos sea mas sencillo
para el interesado acudir a las partes y que sean ellas las que promuevan la
comparecencia, en vez de acudir directamente al proceso.

4.3.2. El tercero legitimado para instar el convenio de realizacion.

Cabe hablar de un grupo indeterminado de terceros que pueden solicitar la
comparecencia y que se incluyen en la idea de “interés directo en la ejecucion”.
Lo importante a objeto de fijar la legitimacion de este tercero es determinar
quién estd comprendido en el concepto de interés directo en la ejecucién, a

pesar que la LEC no indica qué debe entenderse por interés directo™.

% De este criterio es MUNOZ SABATE L., El convenio privado de realizacion de bienes..., Ob.
Cit., p. 254, para quien la calidad de tercero con interés directo del art. 640.1 LEC debe ser
entendida con “criterio mas amplio y flexible ya que caben otros acreedores que sin hallarse en
aquella situacién pueden tal vez ser portadores de mejores soluciones que la subasta, y aunque
su interés devenga mas expectante, no se les debe negar el intento de plantear propuestas
constructivas”. Pero nosotros vamos un poco mds alld y creemos que debe considerarse
legitimado a quien esté interesado en adquirir alguno de los bienes ejecutados. Téngase en
cuenta que, si bien la LEC prevé que sean invitados a la comparecencia quienes tengan interés
directo en la ejecucién, también la comparecencia puede contar con la participacion de
invitados de las partes que, aunque su interés no sea en la ejecucién propiamente dicha, pueden
hacer propuestas que ayuden al buen resultado del convenio de realizacién. La legitimacion de
estos terceros abre paso a una mayor participacion en este medio de realizacién y mayores
posibilidades de lograr el fin de la ejecucion; y busca también que los afectados con la ejecucion
(vgr. realizacion del bien embargado) participen de una ejecucion iniciada por otro, protegiendo
sus intereses.

! Para GARBERI LLOBREGAT J., Comentario al art. 640 LEC, en E! Proceso de Ejecucion...,
Ob. Cit., punto IL.1.A.; “la expresion quien acredite interés directo en la ejecucion (...), parece
remitirnos a lo dispuesto en el art. 538.2 y 3 LECiv, donde se explicitan quienes son partes y
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Para CANO FERNANDEZ, “tercero con interés directo es aquel sujeto
cuyo derecho se va a ver afectado por la realizacion del bien” '*.
Aproximdndonos al concepto podemos fijar dos tipos de intereses en la
ejecucion:

(i) Quien, sin ser parte en el proceso, debié o podia ser demandado en el
mismo (vgr. codeudor o fiador). Es decir, se trata de un tercero que tiene
legitimacion para actuar como parte de la ejecucién y este hecho le legitima
también para solicitar la comparecencia'”. Lo interesante del caso es que,
cuando intervenga lo hard como parte y no como tercero.

(i) Quien, sin ser parte del proceso, es titular de derechos que dependen
del bien embargado o hipotecado (vgr. el acreedor reembargante titular de un
crédito que se ejecuta en otro proceso). Consideramos en este grupo al tercero,
con derecho inscrito o no, sea este posterior o anterior'** al gravamen que se
ejecuta. Es importante aclarar que estamos hablando solo de la legitimacién a

sujetos de la ejecucion forzosa” (las cursivas son del autor). CORDON MORENO F., Comentario
al art. 640 LEC, en Comentarios a la Ley..., Ob. Cit., p. 475, “el interés directo de los terceros
que se trata de proteger es el de aquellos que se pueden ver favorecidos por la consecucion de la
misma”, es decir, el autor lo identifica con el derecho a “obtener un mayor precio por la
enajenacion del bien”. Por ello, para este autor, tendran interés directo en la ejecucion y, por lo
tanto, estaran legitimados para solicitar la comparecencia: (i) acreedores con derecho inscrito o
anotados con posterioridad al del ejecutante, (ii) embargantes y reembargantes del sobrante,
(iii) ocupantes del inmueble, como arrendatarios y ocupantes de hecho y, (iv) el tercer poseedor
(Ob. Cit., pp. 475y 476).

"2 CANO FERNANDEZ S., Los terceros en el proceso de ejecucion, Marcial Pons, 2014, p 148. En
un sentido mas concreto HOYA CORMINA ]J., Comentario al art. 640 LEC, en Comentarios a
la Ley..., Ob. Cit., p. 2997, “sera toda persona que tenga un derecho real sobre el bien que se
ejecuta, o que lo fuere de una carga que como consecuencia de la ejecucion deba ser extinguida,
y en su consecuencia afectada por el procedimiento de ejecucion”. Por esta razdn, el autor
citado considera que los titulares de derechos anteriores, al quedar subsistentes, no se
encuentran incluidos en el concepto de interés directo en la ejecucion.

' Para GARCIA MEDINA J., Alternativas a la subasta, Ob. Cit., punto II.1, el tercero con
interés directo “tiene que ser parte procesal para poder formular peticion”.

' Para GONZALEZ LOPEZ M. y SANCHEZ MARIN J.M., La subasta por persona..., Ob.
Cit., p. 39, “los acreedores cuyo derecho esté inscrito con caricter previo al que sea objeto de
ejecucion no quedan afectados por el acuerdo”, por lo tanto no ostentan legitimacién para
instar la comparecencia a efectos de lograr el acuerdo del art. 640 LEC. Sin embargo, nosotros
consideramos, como luego veremos, que atn estos terceros ostentan legitimacion para instar el
convenio de realizacién en atencién a su interés en la adquisicién del bien embargado o
hipotecado.
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objeto de instar el convenio de realizacion, que es distinto de la exigencia del
art. 640.3 LEC sobre la necesidad de conformidad del tercero. En estos casos, la
Ley limita la conformidad del tercero a los titulares de créditos posteriores, no
los anteriores, como lo estamos considerando en sede de solicitud de la
comparecencia.

Pero también, MORAL MORO identifica el interés directo con “el
derecho a percibir el eventual sobrante de lo que se obtenga mediante la
realizacién: acreedores posteriores y tercer poseedor”'*. Identidad que no debe
interpretarse como limitativa. El acreedor posterior y el tercer poseedor'* son
terceros cuya aprobacion del convenio es necesaria (art. 640.3) y por ello parece
légico que puedan instar la comparecencia: la LEC es la que les reconoce el
interés directo en la ejecucion. Pero el articulo 640.1 LEC no se limita solo a
estos terceros. Como dijimos, los terceros del art. 640.3 son numerus clausus,
pero los del art. 640.1 numerus apertus. No existe identidad limitativa entre los
terceros del art. 640.3 LEC, acreedores posteriores y tercer poseedor y los
terceros con interés directo del art. 640.1 LEC. En este sentido, LETE
ACHIRICA' es del criterio que debe incluirse en el grupo de terceros con
interés directo a (1) los acreedores posteriores, (2) el reembargante’*®) (3) el
embargante del sobrante, (4) los terceros ocupantes del inmueble (arrendatarios
y ocupantes de hecho'’) y (5) el tercer poseedor'™. A los acreedores

145

MORAL MORO Mal]., El convenio de realizacion tras las reformas procesales para la
implantacion de la nueva oficina judicial, Diario La Ley, N© 7704, Seccién Doctrina, 28 Sep.
2011, Afio XXXII, Editorial La Ley 14728/2011, punto IIL

"6 Para ACHON BRUNEN Ma. J., La ejecucion dineraria, Ob. Cit., p. 243, tienen interés
directo “los propietarios de bienes afectos a la obligacién por la que se procede (art. 538.3)” y
por ello la ostenta, al igual que el tercer poseedor, el “cényuge del ejecutado, en el caso de que
el bien sobre el que se pretenda llegar a un acuerdo revista de cardcter ganancial”. Para
BONET NAVARRO J. y MARTIN PASTOR J., Derecho procesal civil. 13° ed., Aranzadi, 2014,
Edicion digital, Capitulo 32, acépite D.a.a’, incluyen a los “titulares registrales posteriores,
reembargantes, ocupantes del inmueble, el tercer poseedor referido en el art. 662, y, en general,
quienes ostenten un derecho real sobre el bien o sean titulares de carga que deba ser
extinguida”.

" LETE ACHIRICA, Javier, El convenio privado de realizacion..., Ob. Cit., pp. 1645.

** También para MARTINEZ SANTOS A., Cuestiones prdcticas sobre la via del apremio..., Ob.
Cit., edicion SMARTECA, tendrdn este interés el reembargante del art. 610 LEC y el
embargante del sobrante del art. 611 LEC, pero condicionado a que “en el proceso consten las
respectivas trabas”.

' Para ACHON BRUNEN Ma. J., La ejecucion dineraria, Ob. Cit., p. 244, los ocupantes del
inmueble no ostentan este interés directo ya que, aun cuando podrin ser desalojados con la
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posteriores, porque, como su gravamen sera cancelado, les conviene que el bien
sea realizado al mayor precio posible y de esa manera lograr cobrar su crédito
(los acreedores anteriores no ingresarian en esta categoria porque la ejecucién
no les afecta). El reembargante, porque tiene derecho a percibir el remanente
de lo obtenido en la realizacion, una vez pagado el crédito del ejecutante (art.
610.1 LEC). Quien embarga el sobrante, por las mismas razones que el
reembargante (art. 611 LEC). En el caso de los terceros ocupantes del inmueble
su afectacion con la ejecucion también es directa. T'éngase en cuenta que el bien
que se intenta realizar o sobre el que se quiere llegar a un acuerdo entre las
partes es habitado por él. Por eso es que la misma LEC establece que cuando
conste la existencia de tales terceros se les hara saber de la ejecucién para que
indiquen la situacion juridica en la que se encuentran (art. 661 LEC). En todo
caso, conviene un arreglo o convenio propuesto por este tercero, maxime si se
tiene en cuenta que cabe la posibilidad de desalojo de estos terceros™'.
Situacién incémoda que puede anticiparse y evitarse con un convenio de
realizacion con la participacion de ellos. En el caso del tercer poseedor (art. 662
LEC), la Ley indica que cuando este se presente al proceso, se entendera con €l
las ulteriores actuaciones. Su interés directo esta justificado al subrogarse la
posicién del ejecutado. El autor citado también incluye dentro de esta categoria
de tercero con interés directo al usufructuario o titular del dominio util o quien
haya adquirido la nuda propiedad o dominio directo (art. 662.2 LEC).

MUNOZ SABATE" incluye dentro de los terceros con interés directo
(art. 640.1 LEC), ademds de los terceros del art. 640.3 LEC, (1) al
codemandado y (2) al avalista, “pese a no haberse dirigido contra el mismo la
ejecucion”, (3) cualquier acreedor del ejecutado, aunque no haya iniciado

venta forzosa, “su desalojo no dependera del precio obtenido en dicha venta, por lo que no se
pude considerar que ostenten interés en que éste sea el mds alto posible. Como mucho podria
defenderse su legitimacién cuando por medio del convenio de realizaciéon pretendieren que se
acordare una forma de satisfaccién del derecho del ejecutante distinta a la enajenacién del
inmueble”.

Y BARRIO CALLE Ma.A., “El procedimiento de apremio”, Ob. Cit., p. 386, también incluye
en la idea de interés directo a “los reembargantes de los bienes, acreedores con inscripciones
registrales posteriores, terceros ocupantes del inmueble afecto a la ejecucion, el tercer poseedor
el del bien embargado, aunque esta enumeracion no agote los posibles interesados en solicitar la
comparecencia para el convenio”.

151 7 . . s s . P
Habra que considerar que no siempre se les desalojard. Por ejemplo, no se hara si tienen
derecho a permanecer en el inmueble en atencién a un contrato de arrendamiento.

2 MUNOZ SABATE L., El convenio privado de realizacion de bienes..., Ob. Cit., p. 255.
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ninguna reclamacion judicial de su crédito, amparando este ultimo en el art.
1121 CC, que permite al acreedor (en este caso tercero) “ejercitar las acciones
procedentes para la conservaciéon de su derecho” y, (4) quien haya obtenido
embargo preventivo'”.

Para GONZALEZ LOPEZ y SANCHEZ MARIN™* los acreedores
posteriores al crédito del ejecutante, incluido el reembargante™ tienen calidad
de terceros con interés directo en la ejecucion por el derecho que ostentan a
recibir el remanente -si lo hubiera- para la satisfaccién de su crédito (art. 672
LEC). Por ello, como indican los autores, “les interesa que se obtenga con los
bienes el precio mds alto”. Entonces el reembargante es tercero con interés
directo porque le conviene que el bien se realice a un mejor precio, incluso
puede él mismo ofrecer adquirir el bien (y asi consigue una mejor posicién
registral). De esta manera la ejecucion habrd logrado su finalidad, el ejecutante
habra cobrado la totalidad de su crédito y el ejecutado habra pagado mas de una
obligacion con un mismo bien. Esta es una de las razones por la que afirmamos
que la legitimacion para instar la comparecencia debe ser menos restrictiva. Se
puede aducir que el interés de este tercero es respecto del bien embargado o
hipotecado pero no de la ejecucién. Sin embargo creemos que, en este caso,
precisamente este interés en el bien puede ser entendido como interés en la
ejecucion. Si bien se mira, incluso el interés de los terceros del art. 640.3 LEC
tiene relacién con su crédito y no propiamente con la ejecuciéon donde
intervienen.

5. LIMITES TEMPORALES: DIES A QUO - DIES AD QUEM.

El art. 640 LEC no fija los limites temporales del convenio de realizacion.
Debemos deducirlo del propio instrumento con relacion a las demds fases del
proceso de ejecucion dineraria. Se dice, que el convenio de realizacion se sitta
entre el embargo y la subasta™. Lo que se traduce en que la solicitud debera

3 MUNOZ SABATE L., El convenio privado de realizacion de bienes..., Ob. Cit., p. 254.

** GONZALEZ LOPEZ M. y SANCHEZ MARIN ].M., La subasta por persona..., Ob. Cit., p.
39.

%5 AAP M 11021/2005, Madrid, Razonamiento Juridico Tercero.

"% Como indica GARBERf LLOBREGAT ]J., Comentario al art. 640 LEC, en EI Proceso de
Ejecucidn..., Ob. Cit., punto IL1.C., “ni antes (pues serfa prematura) ni después (siendo
entonces extemporinea)”. ACHON BRUNEN Ma. J., La ejecucién dineraria..., Ob. Cit., p.
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presentarse, en principio, después del embargo y la comparecencia tendrd que

v I Lo . alaui
llevarse a cabo antes de la subasta™ o la enajenacién del bien por cualquier otro
medio alternativo de los autorizados en la Ley.

Pero conviene precisar un poco mds los momentos procesales. Si bien lo
que nos interesa es el convenio propiamente dicho, que es producto de una
comparecencia positiva, para llegar a él se debe recorrer un camino. Por eso,
para hablar de los limites temporales del convenio de realizacién debemos
distinguir entre la solicitud, el decreto y la comparecencia. Esta distincién es
necesaria tanto a efectos didacticos como précticos.

5.1. El dies a quo.

La solicitud es el pedido de comparecencia, porque se quiere arribar a un
convenio de realizacién sobre un bien determinado, o grupo de ellos. Considero
que esta solicitud puede presentarse al inicio de la ejecucion, o cuando se tenga
noticia sobre la existencia del bien que se propone convenir su realizacién (sin
tomar en consideracion el momento del embargo del bien). A continuacién
explico mi postura.

Como vimos, se dice que el dies a quo del convenio de realizacion es el

embargo™®, porque es el momento en que se individualiza y afecta el bien'.

242, nos dice que “‘el sentido comtn nos dicta que puede solicitarse desde que se practique el
embargo de un bien hasta que se produzca su enajenacién en publica subasta, aunque resulta
conveniente que se acuerde tras la tasaciéon de los bienes embargados”. También para
CORDON MORENO, F., El proceso de ejecucion..., Ob. Cit., p. 317; LETE ACHIRICA, J., EI
convenio privado de realizacion..., Ob. Cit., pp. 1645 y ss. Sin embargo, adelantando nuestro
criterio, si nos enfocamos en la finalidad satisfactiva de este acuerdo y dado el caricter
consensual del convenio, y sobre todo cuando no se afecten derechos de terceros, creo que es
posible que un bien del deudor (e incluso de un tercero) sea objeto de convenio a pesar que no
exista traba sobre él.

"7 Como indica LACALLE SERER E. y SANMARTIN ESCRICHE F., La ejecucion civil, Ob.
Cit., p. 402, “podra pedirse desde el embargo hasta que se pudiere solicitar la subasta o se
convoque esta”. Con criterio mas exacto, afirma CORDON MORENO F., Comentario al art.
640 LEC, en Comentarios a la Ley..., Ob. Cit., p. 475, que “el sistema de realizacién mediante
convenio podrd intentarse, desde que se realiz6 el embargo y hasta el mismo dia de celebracién
de la subasta”.

"*¥ Incluso BARRIO CALLE Ma.A., “El procedimiento de apremio”, Ob. Cit., p. 386, llega a
afirmar que “parece desprenderse de la redacciéon de la LEC que, antes de ir al convenio de

84



Pero esta regla tiene sus excepciones, por ejemplo en el caso de bienes
hipotecados donde dicha afectacion e individualizacién es anterior al embargo e
incluso al proceso de ejecucion. En estos casos este dato se tiene desde el inicio
e incluso antes de la ejecucion, por lo que no encuentro motivo que impida a
quien esté¢ legitimado, desde esa temprana fase procesal, solicitar la
comparecencia a efectos de lograr el acuerdo del art. 640 LEC'®. Como indica
GARCIA MEDINA, el convenio de realizacién se puede intentar “siempre
después del mandamiento de embargo (excepto que se estén ejecutando bienes
hipotecados o pignorados) (...) [donde] al prescindirse del mandamiento de
embargo, se puede solicitar el convenio de realizaciéon al inicio, o sea,
inmediatamente después de dictarse el Auto que despacha ejecucién”'®.
También para MORAL MORO, “sin afeccion del bien nunca podria este ser
objeto de enajenacién”'®?, pero, en el caso de bienes hipotecados, continta la
citada autora, se podra solicitar la convocatoria “inmediatamente después de
que el organo jurisdiccional dicte auto con la orden general de ejecucion
despachando la misma”'®,

realizacion, los bienes han de estar tasados (...). Pero no ha de descartarse que se pueda pedir el
convenio antes de la tasacion, y esta se efectiie precisamente en la comparecencia”.

" Este es el criterio de MUNOZ SABATE L., EI convenio privado de realizacion..., Ob. Cit.,
p.256.

160

ZURITA MARTIN 1., Préstamos hipotecario, ejecucion y dacion en pago, La Ley, Madrid, 2014,
p- 131, hablando sobre el convenio de realizacién en el caso de bienes hipotecados, considera
que “la solicitud de comparecencia, podra realizarse en cualquier momento del procedimiento,
siempre que se haya despachado ejecucion y se haya librado la certificaciéon de cargas”. De
nuestra parte, no consideramos que la certificacion de cargas sea un elemento que sirva para
delimitar el dées a quo. Y esto porque, si de dar noticia a terceros se trata, se lo podrd aportar
dicha informacién voluntariamente o incluso puede ser que dichos terceros ya estén personados
al proceso.

! GARCIA MEDINA J., Alternativas a la subasta, Ob. Cit., punto IL.
2 MORAL MORO, Ma.]., El convenio de realizacion..., Ob. Cit., punto IIL

'3 Para nosotros este criterio puede aplicarse al dies a quo en general. Considero que, en el
ambito de la subasta judicial la enajenacion del bien requiere previo embargo, pero, en el
convenio de realizacidon se puede celebrar atn antes que exista embargo. Evidentemente no
habra embargo, pero si satisfaccion del crédito del ejecutante. Lo que quiero decir es que, en la
subasta judicial, el embargo es necesario para el Secretario a efecto de la validez de la venta en
subasta judicial porque éste un medio de enajenacion en el que se actia contra la voluntad del
titular del bien. Lo que no sucede en el convenio, donde el propietario, suscribiendo el acuerdo,
manifiesta su voluntad en cuanto a la disposicién patrimonial del mismo. Me cuesta suponer
que el ejecutado que quiera arribar al convenio de realizacién tenga que solicitar que primero se
embargue dicho bien, para pedir la comparecencia o para que el acuerdo sea vélido.
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Varios elementos sustentan nuestra tesis. En primer lugar, si bien el embargo tiene como una de
sus principales caracteristicas la vinculacién de un bien especifico a un proceso determinado
(cfr. DE LA ROCHA GARCIA E., Embargos y tercerias, 3ra Ed., Comares, Granada, 1997, p.
16), es también caracteristica del embargo que esta individualizacién y vinculacién se hace
contra la voluntad del titular. Por eso el embargo es determinante en la ejecucion dineraria. Por
el contrario, en la ejecucién hipotecaria el embargo no se exige precisamente porque la
individualizacién ya se realizo de forma voluntaria por su titular y fue aceptada, también de
forma voluntaria por el acreedor. En el caso que nos ocupa, considero que las partes, cuando
celebran el convenio de realizacién, ya estdn individualizando el bien, por lo tanto, la traba se
hace innecesaria.

En segundo lugar, y en intima relacién con el punto anterior, es cierto que a partir del embargo
el Secretario tiene facultades dispositivas sobre el bien. Cuando quien embargaba era el juez, se
decia que a partir de la traba “el tribunal de la ejecucion resulta concretamente investido de la
potestad juridico ptblica de realizar forzosamente determinados bines del ejecutado” (cfr.
ORTELLS RAMOS M., Derecho procesal civil, 4ta Ed., Thomson Aranzadi, Navarra, 2003, p.
839). Pero esta facultad la adquiere el tribunal precisamente por el hecho de que la realizacién
es forzosa. Es decir, contra la voluntad del titular. Que no es lo que sucede en el convenio de
realizacion. Si bien este convenio se lleva a cabo una vez iniciado el procedimiento de apremio y
por lo tanto también la ejecucién (que de si es forzosa), el acuerdo de realizacion celebrado
entre las partes no es forzoso sino voluntario. En este entendido, mal puede exigirse un acto
procesal (el embargo) que serd innecesario pues las partes estdn acordando sujetarlo a esa
ejecucion y también la realizacion del bien. Pero ademads, el convenio no siempre versa sobre la
venta del bien, por lo tanto, si el embargo es necesario para la enajenacion forzada, mal serd
imprescindible donde no se realiza y tampoco se pacta contra la voluntad del titular.

En tercer lugar, apoyamos nuestra tesis en las propias normas de la LEC. Un embargo en
concreto tiene relacion directa con la suma reclamada por el ejecutante y por la que despaché
ejecucion. Como lo indica el art. 581.1 LEC: “el tribunal procederd al embargo de sus bienes
[del ejecutado] en la medida suficiente para responder por la cantidad por la que se haya
despachado ejecucidn y las costas de esta”. También indica el art. 584 LEC: “no se embargaran
bienes cuyo valor previsible exceda de la cantidad por la que se haya despachado ejecucion”.
Esto quiere decir que el embargo debe recaer sobre un bien cuyo valor tiene relacién
proporcional con la deuda reclamada (salvo las excepciones que el propio articulo indica). Pero
puede darse el caso que el convenio de realizaciéon busque la satisfaccion del crédito del
acreedor con un bien distinto al embargado, y que no fue trabado precisamente por la regla de
proporcionalidad del art. 584 LEC. De ser asi, el sentido comtn nos dice que debe ser posible
pactar la satisfaccion del ejecutante, a pesar de no haber sido embargado por el actor. De todas
maneras, la finalidad del embargo es esa, sujetar el bien a la ejecucién y luego enajenarlo atin
contra la voluntad del titular. En el caso de un convenio de realizacién sobre un bien que no fue
previamente embargado esta finalidad se cumple, a pesar de la ausencia formal de la traba.

Junto al principio de proporcionalidad antes mencionado, el art. 592 LEC establece un orden de
embargos. Es decir, la traba se hara teniendo “en cuenta la mayor facilidad de su enajenacion y
la menor onerosidad de ésta para el ejecutado” (num. 1). Y el numeral 2 del mismo articulo
indica que si no se pudiesen definir los parimetros anteriores, se embargardn en un orden ya
preestablecido en la norma. Esto nos dice que puede suceder que sea suficiente con el embargo
de bienes muebles del deudor (que estdn en 6to lugar de la lista), y por lo tanto no se habran
embargado inmuebles (7mo lugar), sueldos, salarios pensiones o ingresos procedentes de
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Ahora bien, en contra de nuestra postura tenemos la configuracién actual
del convenio de realizacién que exige (1) la participacién de terceros con
derechos inscritos con posterioridad al gravamen (embargo) que se ejecuta, y
que el convenio, (2) no cause perjuicio a tercero.

Por ello, se puede objetar que a la comparecencia se debe convocar a las
partes y los terceros que consten en el proceso y, por lo tanto, la convocatoria
debera ser decretada cuando el Secretario tenga conocimiento de la
certificacion de dominio y cargas. En principio esto es asi en el caso de bienes
con proyeccion registral: (i) desde la certificacion de dominio y cargas el
Secretario podrd constatar con relativa certeza que el bien inmueble pertenece
al deudor o que de alguna manera debe responder por la ejecucién (con relativa
certeza porque la inscripcién es declarativa y no constitutiva) y, (ii) también
desde esta certificacion el Secretario tendra noticia de los terceros con derechos
inscritos con posterioridad al crédito que se ejecuta, a efecto de darles noticia
de la comparecencia. Se puede objetar también que la certificacion de dominio
y cargas es un documento imprescindible para que el Secretario judicial pueda
valorar que no se estd celebrando al margen de aquellos.

Pero nétese que esta exigencia es solo respecto de bienes registrales y, en
nada afecta a nuestra afirmacion respecto a que el embargo es innecesario en el
convenio de realizacién ya que, con traba o sin traba, el embargo nunca podrd
causar perjuicio a tercero. Es cierto que, en principio, solo se conocerd
oficialmente de la existencia de estos terceros, con la certificacion cargas y esta,
a su vez, luego del embargo. Pero este escollo tal vez pueda salvarse arrimando
voluntariamente al proceso dicha certificacion. Pero, insistimos, este es un
problema de afectacién de derechos de terceros en el convenio de realizacién y
no propiamente del momento procesal en el que se podra solicitar la
comparecencia.

actividades profesionales y mercantiles auténomas (8vo lugar) o créditos, derechos y valores
realizables a medio y largo plazos (9no lugar). A pesar de ello, creemos posible un convenio
conforme el art. 640 LEC que contemple uno de estos bienes y que, sobre los que la traba atn
no ha recaido sobre ellos. Afirmar lo contrario es coartar innecesariamente la autonomia de la
voluntad en favor de un rigorismo excesivo en la ejecucién dineraria. Pues seria lo mismo que
afirmar que las partes quieren celebrar el convenio sobre un determinado bien, pero primero
deben obtener del Secretario judicial la traba del bien, para que el mismo convenio tenga valor
para las partes y el acto procesal sea valido.
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Ademds, puede darse el caso que no existan terceros sobre los que se
requiera su aprobacion a los efectos del art. 640.2 LEC y, considero que la
misma autonomia de la voluntad que les faculta zanjar la cuestiéon por medio del
convenio, les permite hacerlo sin la existencia del embargo, maxime si no se
afectan derechos de terceros.

También se puede objetar que es necesario que previamente se haya
realizado el avaltio de bienes, pues este serd un parimetro para determinar no
solo el valor del bien, sino también, en el caso de adquisicion por tercero, del
precio previsiblemente superior al que se podria lograr mediante subasta.

Pero, considero que no es necesario esperar el avalto del bien y, este no es
un requisito sine qua nom para la comparecencia o el convenio'®. Es,
evidentemente, un parametro objetivo para valorar la satisfaccion del crédito
del ejecutante. Pero, convocadas las partes y los terceros afectados, y llegados a
un acuerdo, atn sin avaluo, este serd vélido.

Vemos que, en el caso de los bienes hipotecados el embargo es innecesario
porque las partes realizaron una, por asi decir, “afeccion convencional” del
bien. Recurrimos a este mismo argumento para afirmar que, cuando el titular
del bien pida la comparecencia, esta debe aceptarse y convocarse aunque el bien

no esté previamente embargado'®.

Por otro lado, se debe considerar que, aunque el nomen iuris del art. 640
LEC haga suponer lo contrario, el convenio no versa solamente sobre
realizacién de bienes, sino, sobre todo, sobre la satisfaccion del crédito del
ejecutante, lo que se puede lograr sin realizacidn alguna y, por lo tanto, en estos
casos, el embargo serd innecesario. Lo que permite suponer que podremos
activar los tramites del convenio de realizacién aun antes de la existencia del

1% También para MARTINEZ SANTOS A., Cuestiones prdcticas sobre la via del apremio..., Ob.
Cit.,, SMARTECA, “ni tan siquiera debera esperarse a la tasacion del bien, ya que el Secretario
judicial vendra vinculado al acuerdo entre ejecutante y ejecutado”. Ademds, contintia el autor
citado “(...) las partes podrin ponerse de acuerdo sobre el avalto (art. 637 LEC), [y] ese
acuerdo formard parte de la solicitud de convocatoria y que el Secretario judicial sélo
intervendra cuando se vea afectado el derecho de tercero protegido por la ley, pero en modo
alguno para comprobar la valoracidon que las partes hayan pactado”. Sin embargo, habrd que
tener en cuenta que para Martinez el dies a quo es el embargo.

'% Notese que el embargo es un acto procesal posterior a la manifestacién de bienes del
ejecutado (art. 589 LEC) y la investigacién del patrimonio del ejecutado (art. 590) y posterior
incluso a la designacion del ejecutante sobre los bienes a embargar.
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embargo; y desde el despacho mismo de la ejecucion. Y es importante que los
interesados (partes o terceros) tengan la posibilidad de activar este medio de
realizacion desde el inicio de la ejecucidn porque su tramitaciéon no suspende las
actividades tendentes a la subasta judicial, por lo tanto, mientras antes se lo
intente, el convenio redundara en beneficio de todos: el ejecutante satisfara
antes su crédito, y el ejecutado no tendrd que pagar los costos de la subasta
judicial.

En cuanto al decreto que da curso a la comparecencia, este deberd tomar en
consideracion los parametros anteriores y, si procede, fijar la comparecencia
para un momento anterior a la realizacion del bien por subasta judicial o
cualquier otro medio de realizacién que se hubiese pactado. Es importante que
el Secretario judicial tome en consideracion estas circunstancias para no hacer
yerma la comparecencia. Sobre todo si se tiene en cuenta que ni la solicitud ni el
decreto suspenden la ejecucién. Una comparecencia después de realizada la
subasta ya no tiene sentido, salvo que se haya declarado la nulidad de la subasta.
Pero es bastante improbable que una persona se comprometa a algo en el
convenio una vez realizada la subasta.

5.2. Dies ad quem.

La comparecencia es el momento clave en el que se adoptara el convenio. Es
la materializacién de este medio alternativo de realizacién de bienes. La
manifestacion de voluntades entre las partes y los que tienen derechos sobre el
bien, debe acordarse antes que el bien se realice mediante subasta o por persona
o entidad especializada'®. De lo contrario el acuerdo ser4 tardio. En el caso
concreto de la subasta judicial, el dies ad quem podra ser el momento anterior al
de la aprobacién del remate'”. En el caso boliviano, este momento podra ser
anterior a la aprobacién del remate, que es cuando se produce la transmision del
bien.

' E1 problema est4 en el caso que la realizacion se haya producido pero todavia no se tenga

noticia de ello en el proceso. Como podria suceder en el caso de venta por persona o entidad
especializada, quienes tienen un plazo para la venta del bien.

"7 Para MUNOZ SABATE L., El convenio privado de realizacién..., Ob. Cit., p. 256, cuando la
subasta se realizaba de modo presencial este era el momento anterior a que se externalice la
primera postura en la subasta.
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6. LA SOLICITUD.

Para la procedencia del convenio de realizaciéon es necesaria la solicitud de
los legitimados para ello. El convenio no es un paso obligado o necesario en el
proceso de ejecucion. Es facultad de las partes (o los interesados) solicitarla al
Secretario judicial. Y no procede de oficio por el mismo principio de justicia
rogada que rige todo el proceso civil. Si activar la ejecucién es facultad y no
obligacion de las partes, también lo es escoger entre los distintos medios de
realizacion que actualmente contempla la LEC. Entonces, como toda actividad
ejecutiva, optar por el convenio de realizacion es facultativo y no obligatorio
para los legitimados para ello. El legislador solo establecié un abanico de
posibilidades y las partes pueden escoger entre seguir la via tradicional de
ejecucion (embargo - subasta), o pueden escoger de entre los métodos que mas
se acomoden a sus necesidades e intereses.

Ahora bien, consideramos que, en principio, los parimetros que los
interesados deberan tener en cuenta para escoger entre este u otro método de
realizacion son (1) tiempo=rapidez y, (2) eficacia=mayor beneficio econémico.
Pero también puede suceder que una de las partes esté movida por intereses
mads personales (como por ejemplo, conservar un bien que ha pertenecido a la
familia durante mucho tiempo o que trae muchos recuerdos). Y esto es,
precisamente, lo plausible del convenio de realizacién (y en realidad de las
nuevas alternativas de satisfaccion del crédito en la LEC): otorga amplia
libertad a las partes para escoger el método mds idéneo para ellas.

Por otro lado, la LEC no establece la forma especifica que debera tener la
solicitud. Por lo que cabria pedir la comparecencia para lograr el convenio, de
forma oral o escrita. La LEC tampoco exige que la solicitud vaya acompafiada
de alguna documentacién especial o propuesta formal'®®. Pero se entiende que,

1% Para MUNOZ SABATE L., El convenio privado de realizacion de bienes..., Ob. Cit., p. 255,
“la peticion (...) de convocar la comparecencia obviamente no tiene que ir acompaflada de
ningin proyecto de acuerdo ni simple propuesta, puesto que la ley no lo exige, valiendo
solamente el mero intento de negociar y evitar el mal de la subasta”. Nosotros somos del
criterio que, para que el Secretario pueda valorar la seriedad de la propuesta a fin de rechazar la
solicitud de comparecencia, el solicitante, a pesar que la LEC no lo exige, pueda indicar los
términos de su propuesta en el mismo escrito de solicitud. El mismo autor, distingue si quien la
solicita es alguna de las partes o terceros. Respecto de los primeros, “reclamar que el ejecutante
o el ejecutado exhiban sus cartas por adelantado no es un buen comienzo para entablar una
negociacion. Ello no obstante a veces pudiera ser recomendable suministrar alguna indicacién,
no sélo para guiar y estimular el consenso ajeno sino también para dejar al menos constancia
histérica, de unos propoésitos optimizadores”. Respecto de los terceros considera que “les
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todo aquel que no sea parte del proceso o tercero que haya intervenido
previamente en él, debera aportar indicio de prueba sobre su legitimacion.
Como se observa, la libertad de forma prima en la manera de hacer la solicitud y
en el contenido de esta.

También conviene preguntarse a quienes conviene un acuerdo de la
naturaleza del art. 640 LEC. Y la respuesta no puede ser otra que: a todos, si
actian de buena fe. Es decir, a las partes en conflicto, e incluso a los terceros
con interés directo en la ejecucion. Lo importante es (1) partir de la voluntad de
las partes de pagar el crédito, (2) que este medio no sea utilizado como un
mecanismo de dilaciéon u obstaculizaciéon de la ejecucién y (3) que la
satisfaccion del crédito no necesariamente debe lograrse mediante un perjuicio
del ejecutado, como ocurria por ejemplo en el tradicional sistema de realizacién
mediante subasta judicial.

La solicitud de comparecencia la pueden pedir ejecutante, ejecutado y
algunos terceros'®. Pero no todos ellos tienen la misma incidencia en la
convocatoria. Asi por ejemplo, si la pide el ejecutado o el tercero, sera necesaria
la conformidad del ejecutante'”’. Si la pide el ejecutante, dicha conformidad no
se exige.

conviene mostrar al juez su interés y el interés de su propuesta” (MUNOZ SABATE L., E/
convenio privado de realizacion de bienes..., Ob. Cit., p. 256.). Para ROBLEDO VILLAR A., “La
realizacién forzosa de bienes...”, Ob. Cit.,, p. 376, el solicitante habrd de aportar,
“minimamente en su solicitud las razones que acrediten que esta forma de enajenaci6n
resultard més eficaz que la subasta judicial”. Pero considero que esto es pedir demasiado y,
ademds, este razonamiento no lo considero necesario para pedir la comparecencia o la
suscripcién del convenio. Una cosa solicitar la comparecencia junto con la propuesta de
satisfaccion del crédito y, otra muy distinta, fundamentar que esta solucién es mejor que la
subasta judicial. Por otro lado, este es un elemento que deben valorar las partes a la hora de
hacer la disposicion de sus derechos en la suscripcion del convenio.

' En palabras de LETE ACHIRICA J., El convenio privado de realizacion..., Ob. Cit., pp. 1645 y
ss., si bien una lectura apresurada del art. 640 pareciera dar a entender que se pone en pie de
igualdad las iniciativas del ejecutante, ejecutado y el tercero, “el planteamiento legal es otro
muy diferente”, ya que se exige la conformidad de quien ha dado inicio a la ejecucidn.

" Como indica CASERO LINARES L., El proceso de ejecucion hipotecaria en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, Bosch, Barcelona, 2013, p. 130, “no se trata de mostrar conformidad con
la propuesta que pueda hacer el convocante, sino s6lo de mostrar qué disposicion se tiene frente
a la peticion de celebracion de comparecencia”.

Para ACHON BRUNEN Ma. J., La ejecucion dineraria, Ob. Cit., p. 245, no es necesario que
esta conformidad sea expresa, “bastando un asentimiento técito que se podra presumir de su no
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Como pone de manifiesto GARCIA MEDINA'"' existe distinto
procedimiento segun quien solicite la comparecencia. Si la solicita el ejecutante
se debe proceder de inmediato a convocar audiencia. Si es el ejecutado o un
tercero se dara traslado al ejecutante antes de resolver sobre la comparecencia.
Pero la Ley no indica el plazo en que el actor debe contestar, aceptando o
negando la comparecencia. Para salvar este inconveniente, conviene que el
Secretario lo establezca y asi lo haga saber al ejecutante.

Entonces, los requisitos u obstdculos que hay que salvar para la
convocatoria de la comparecencia, son dos: (1) la conformidad del ejecutante y
(2) que el Secretario judicial no encuentre motivos razonables para denegarla.

Sin embargo, como se dijo, si bien las partes y los terceros con interés
directo en la ejecucion estan legitimados para hacer la solicitud de realizacion o
satisfaccion mediante convenio, no toda solicitud de alguno de estos sujetos
habilitados para ello tiene la misma incidencia en el proceso de ejecucion. Asi
por ejemplo, se observa una cierta preeminencia del ejecutante sobre los demads
sujetos procesales, ya que, cuando no es éste quien la pide, la LEC exige su
conformidad con la solicitud a fin de convocar a una comparecencia y lograr el
convenio. Aqui es importante recalcar que el unico que tiene un “derecho de
veto” sobre la comparecencia solicitada es el ejecutante. Es decir, (1) solo se
admite la disconformidad o rechazo de la comparecencia del ejecutante y (2) la
Ley no le exige razén alguna para ello, basta su negativa'’%. Esto significa que,

oposicién”. Sin embargo, como afirma HOYA CORMINA J.; Comentario al art. 640 LEC, en
Comentarios a la Ley..., Ob. Cit., p. 2997, sin el consentimiento previo del ejecutante “la
comparecencia careceria de sentido, pues siendo necesario el concurso de voluntades entre las
partes, si se manifestara previamente por el ejecutante su oposicion o falta de aceptacion, seria
imposible la materializacién de acuerdo de tipo alguno, de ahi la exigencia por la norma de la
expresa aceptacion por parte del ejecutante”. Y es este mismo argumento el que permite abogar
por el consentimiento del ejecutado a la convocatoria del ejecutado, pues tampoco serviria
convocar a una comparecencia cuando el ejecutado no estd de acuerdo con ella, por més que la
solicitud provenga del actor. Lo propio se podra decir en los casos en que la comparecencia sea
solicitad por un tercero legitimado al efecto, ya que la negativa expresa de alguna de las partes
(ejecutante o ejecutado) permite prever que no se llegard a ningun acuerdo, y por lo tanto la
comparecencia serd estéril.

! GARCIA MEDINA J., Alternativas a la subasta, Ob. Cit., punto IL.2.

72 Sin embargo, para ROBLEDO VILLAR A., “La realizacién forzosa de bienes...”, Ob. Cit.,
p. 376, “su directa oposicion [del ejecutante] serfa dificilmente admisible por dos razones de
gran peso. La primera radica en el hecho que impedir la celebracién de la comparecencia
conlleva desconocer, en toda su extension, los acuerdos que pudieran alcanzarse. La segunda, y
mds importante, es que la celebracion de la comparecencia no implica la suspension de las
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ante una solicitud del ejecutado, con conformidad del ejecutante -pero negativa
del tercero con interés directo-, la comparecencia debe realizarse (cuestion
distinta es la conformidad del tercero para la aprobacion del convenio). Esto es
lo que dice la norma (art. 640.1 LEC). Sin embargo, no parece razonable
prohibir el veto del tercero o, incluso no escuchar sus razones y suspender la
comparecencia cuando uno de estos terceros asi lo manifieste, sobre todo en los
casos de los terceros del art. 640.3 LEC. Téngase en cuenta que la conformidad
de aquellos se exige para la vélida suscripcion del convenio. Entonces, si para la
aprobacion del convenio por el Secretario judicial se exige la conformidad de los
acreedores y terceros poseedores que hubieran inscrito o anotado sus derechos
en el Registro con posterioridad al gravamen que se ejecuta, también debe ser
atendido su “veto” o negativa de comparecencia. Méaxime si ab snitio estin
manifestando su reticencia a firmar cualquier convenio de realizacién.

Una vez realizada la solicitud y obtenida la conformidad del ejecutante, la
convocatoria a la comparecencia debe hacerse conocer “a las partes y a quienes
conste en el proceso que pudieran estar interesados” (primer parrafo art. 640.2
LEC). Aqui tampoco el art. 640 LEC establece algin mecanismo de oposicién a
estos actos de comunicacién. De nuestra parte no encontramos razones que
justifiquen no dar noticia de esta comparecencia al mayor nimero de posibles
afectados con este acuerdo. Por el contrario, esto serd una garantia para las
partes y los intervinientes en él, ya que aquellos no podran alegar indefension,
o desconocimiento del convenio.

En resumen, la solicitud, si bien no estd sujeta a requisitos formales, debe
pasar por una barrera de contencién antes de transformarse en una efectiva
comparecencia: el asentimiento del ejecutante o los terceros afectados con este
convenio y el Secretario judicial. Si para los primeros la LEC no exige razén o

actuaciones respecto a la subasta judicial”’. Pero observamos que precisamente su negativa a la
comparecencia, adn sin aportar razones para ello, significa precisamente desconocer cualquier
acuerdo posible. En sentido contrario, cuando el ejecutante no consiente la comparecencia estd
afirmando que no tiene voluntad alguna en llegar a algun acuerdo. Por ello, convocar la
comparecencia contra su voluntad, a pesar que la misma no suspende las actividades ejecutivas,
es activar un tramite innecesario que de alguna manera generard un costo para la ejecucion:
piénsese en el tiempo, aunque sea minimo que se dedicara a ello en la Oficina Judicial y asi
como el costo de las notificaciones a terceros.
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justificativo de su negativa, si lo hace para el Secretario a quien le ordena

expresar los motivos razonables de la denegaciéon'”.

El art. 640.2 LEC establece que la convocatoria a la comparecencia podra
negarse cuando el ejecutante manifieste oposicion a ella, pero también cuando
el Secretario encuentre motivos razonables para denegarla. Pero no indica cudles
son estos motivos'’*, por lo que en su determinacién existe un cierto margen a
favor del Secretario quien, en todo caso, deberd fundamentar su decisién.

También cabe preguntarse si en atencion a esta facultad de denegacion de
la comparecencia la Ley permite que el Secretario rechace in limine todo pedido
de comparecencia que considere dilatorio. Para nosotros esto no es posible y
deberd dar traslado a la parte contraria e incluso aceptar la comparecencia si

1
este acepta 75.

En cuanto a sus efectos, la solicitud por si misma no suspende la ejecucion'’®,
y tampoco lo hace el decreto que concede la comparecencia. El art. 640.2 LEC
no deja lugar a dudas sobre este punto: el Secretario judicial acordard la
comparecencia sin suspension de la ejecucion. A pesar de ello, MUNOZ

' Entre estos motivos, afirma HOYA CORMINA J., Comentario al art. 640 LEC, en
Comentarios a la Ley..., Ob. Cit., p. 2998, puede incluirse, en atencion al art. 640.3 LEC, el
“posible perjuicio que a tercero pueda comportar el convenio”.

7* TORIBIOS FUENTES F., Comentario al art. 640 LEC, en Comentarios a la Ley..., Ob. Cit.,
p. 1192, indica que uno de estos motivos puede ser “que el ejecutante esté en paradero
desconocido, lo que impedirfa alcanzar algtin acuerdo”. BONET NAVARRO J. y MARTIN
PASTOR ]J., Derecho procesal civil. 13° ed., Ob. Cit., Capitulo 32, acapite D.a.a’.3°, incluyen
dentro de estos motivos el afan dilatorio del solicitante. Sin embargo, parece que tal actitud serd
dificil de probar toda vez que la mera solicitud e incluso la comparecencia no suspenden la
ejecucion.

'> Habra que tener en cuenta, como lo hace CORDON MORENO F., Comentario al art. 640
LEC, en Comentarios a la Ley..., Ob. Cit., p. 476, la vigencia del principio dispositivo en la
ejecucion y que el Secretario puede, ademads, controlar el contenido del convenio antes de su
aprobacion.

76 Téngase en cuenta que, por principio general la ejecucién no se suspende, salvo (1) en los
casos en que la Ley lo ordene de modo expreso, o cuando (2) asi lo acuerden las partes personadas en la
ejecucion (art. 565.a LEC). Como indica ROBLEDO VILLAR A.] “La realizaciéon forzosa de
bienes...”, Ob. Cit., p. 376, “claramente, y para evitar maniobras dilatorias, lo dispone el art.
640.2 (sin suspension de la ejecucién) en sintonia con (...) [el] articulo 636.3 [LEC] que
ordenaba, tras el embargo, la continuacién de los tramites procesales tendentes a la enajenacion
mediante subasta hasta que no se solicitara y ordenara la realizacién mediante otro medio
alternativo”.
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SABATE'"" es del criterio que esto es razonable si quien la solicita es el
ejecutado o el tercero, pero considera coherente que si la solicita el ejecutante
se ordene dicha suspension. Yo no comparto este criterio ya que, ain en el caso
de que quien la pida sea el ejecutante le conviene no paralizar los tramites de la
subasta o de cualquier otro medio de realizacién que se hubiese activado, ya que
para el caso que la comparecencia no llegue a buen puerto no se habra
demorado el proceso. Ahora bien, si el ejecutante pide la suspension en la
solicitud de comparecencia, no existe motivo véalido para denegar este pedido.

Por otro lado, el art. 640 LEC tampoco aclara qué medio de impugnacién
tiene el afectado ante el rechazo o el diligenciamiento de la solicitud. De todas
formas, si la solicitud es aceptada y, por lo tanto, se convoca a la
comparecencia, el art. 640.2 LEC establece que esta se acuerde mediante
diligencia de ordenacién sin suspensioén de la ejecucion. Por lo tanto, contra
dicha resolucién cabra reposicién sin efecto suspensivo'® (art. 451 LEC). Lo
mismo si se rechaza la solicitud.

7. LA COMPARECENCIA.

Como hemos visto, una vez realizada la solicitud pueden suceder dos cosas:
qué se acepte o se deniegue. Se rechazara la solicitud, y por lo tanto no se dara
curso a la comparecencia cuando el ejecutante no se mostrare de acuerdo con la
comparecencia y/o el Secretario judicial encontrare motivos razonables para
denegarla'. Si ninguno de estos obstaculos existiere el Secretario acordaré dia
y hora para la celebracién de la comparecencia ordenando hacer conocer tal
situacién a los terceros que consten en el proceso. A dicha comparecencia
podran asistir, ademas de los indicados por el Secretario en la diligencia de
ordenacion, invitados directos de las partes. Hasta aqui lo que establece el inc. 2
del art. 640 LEC. Pero conviene exponer lo que para nosotros son las razones

" MUNOZ SABABTE L., El convenio privado de realizacién..., Ob. Cit., p. 257.

7 BONET NAVARRO J. y MARTIN PASTOR ]J., Derecho procesal civil. 13° ed., Ob. Cit.,
Capitulo 32, acdpite D.a.a’. LACALLE SERER E. y SANMARTIN ESCRICHE F., La
ejecucion civil, Ob. Cit., p. 403.

' Si la comparecencia la pide el ejecutante esta debe realizarse. Como afirman LACALLE
SERER E.y SANMARTIN ESCRICHE F., La ejecucion civil, Ob. Cit., p. 402, en estos casos es
preceptiva, y el Secretario “no podra denegar la convocatoria y, tampoco valorar si procede o
no, es decir, en cualquier caso tendra lugar la comparecencia”.
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de tal configuracién normativa, y a partir de la idea de que, como indica
MUNOZ SABATE, la comparecencia tiene un contenido dialéctico y
“consiste en un debate sobre las formas de realizaciéon de un bien y de
satisfaccion de un crédito”'®. Por ello, a continuacién veremos distintos
aspectos tedricos y practicos de la comparecencia, como ser: (a) sus requisitos o
presupuestos, (b) finalidad, (c) asistentes, (d-e) los parametros de la propuesta,
contrapropuesta y debate, (f) la decision final del Secretario judicial y (g) sus
efectos.

7.1. Presupuestos.

Para que la comparecencia se lleve a cabo el Secretario judicial® debe
autorizarla si (1) el ejecutante no se hubiere opuesto a la solicitud'®* y, (2) aquel
no encontrare motivos razonables para denegarla (art. 640.2 LEC). Sobre lo
primero, existen varias razones que justifican la exigencia del legislador en
cuanto a la conformidad del ejecutante para la celebracién de la comparecencia:
(1) El acreedor reclama un derecho que le es debido: el pago de lo adeudado. En
este reclamo, el derecho a la tutela judicial efectiva le ampara en cuanto a la
prontitud de la tutela'®, tutela ejecutiva que no sera realmente efectiva si est4
sujeta a dilaciones indebidas. Y, a nuestro criterio, el ejecutante es el primero
que estd en condiciones de valorar si la solicitud de convenio de realizacion se
convertird en un obstdculo para la pronta realizacion del crédito. Téngase en
cuenta que previo al inicio del proceso de ejecucion existié un incumplimiento
de la obligacién pactada o establecida en la sentencia de condena y que es
razonable pensar que el ejecutante buscéd al deudor intentando un cobro

' MUNOZ SABATE L., EI convenio privado de realizacion..., Ob. Cit., p. 259.

" En la redaccién primigenia de la LEC la comparecencia no la presidia el Secretario Judicial.

La doctrina critico este aspecto (cfr. ROBLEDO VILLAR A., “La realizacion forzosa de bines
en la Ley de Enjuiciamiento Civil a través de los medios alternativos a la subasta judicial’, Ob.
Cit., p. 385 y ACHON BRUNEN Ma. J., La ejecucion dineraria, Ob. Cit., p. 246), y hoy, la
actual redaccion del art. 640 LEC concede al Secretario dicha atribucion.

"2 Para MUNOZ SABABTE L., El convenio privado de realizacion..., Ob. Cit., p. 257, dado el
distinto tratamiento de la solicitud en la LEC, respecto de quien pide la convocatoria a la
comparecencia parece ser un derecho del ejecutante y una facultad del ejecutado.

183 . . ., ., i

Es la razén por la que el legislador mejord la regulacién de la subasta, para hacerla més
efectiva. Si el deudor no paga voluntariamente el cauce ordinario de realizacion de bienes serd la
subasta.

96



extrajudicial del crédito, y que, al ser fallido el intento, tuvo que acudir a la via
judicial -ejecutiva-. Por otro lado, el ejecutante seguramente valorard el tiempo
o0 momento en que esta comparecencia es pedida, ya que, una vez iniciada la
ejecucion el ejecutado habrd tenido varias -sino muchas- oportunidades para
solicitar dicha comparecencia e incluso llegar a una transaccién con el
ejecutante (incluso puede tratarse de una segunda o tercera solicitud de
comparecencia). No podemos olvidar que muchos deudores buscan dilatar la
ejecucion y, en cuanto a sumas de dinero se refiere, no es lo mismo para el
acreedor cobrar ahora que un afio después, ya que el dinero se devalta y pierde
poder adquisitivo. (2) El inicio de un proceso de ejecucion significa el quiebre o
imposibilidad de cobro por via extrajudicial®*. Cuando la ejecucién empieza el
deudor ya incumplid la obligacién a la que se comprometid. Su incumplimiento
es la base de la ejecucion, y que consta en el titulo ejecutivo. Si es asi, ademads
de no cumplir la obligacién el deudor es generador de perjuicios respecto del
acreedor: por los gastos ocasionados y el tiempo invertido en el cobro de la
deuda. (3) El acreedor tiene derecho - como consecuencia de la eficacia de la
ejecucion- a que, los medios alternativos de realizacién propuestos por el
deudor sean mads efectivos que la subasta. En resumen, como afirman
GONZALEZ LOPEZ y SANCHEZ MARIN, la conformidad del ejecutante no
es “ningun privilegio especial” de la LEC respecto de ¢l “dada su condicién de
acreedor, especialmente interesado en que los bienes se realicen de forma que
pueda satisfacer su crédito”'®.

Sin embargo, como afirma MUNOZ SABATE'® no parece razonable que,
si quien pide la comparecencia es el ejecutado o el tercero, con base en un
acuerdo previo extrajudicial el ejecutante pueda manifestar luego su negativa a

' Lo que no es obsticulo para que el ejecutado, una vez requerido judicialmente pague la

deuda. Pero este pago, no podra considerarse voluntario, precisamente porque es producto de
la ejecucién iniciada, y tendrd que resarcir el dafio causado. Por ejemplo, “aunque el deudor
pague en el acto del requerimiento, serdan de su cargo todas las costas causadas, salvo que
justifique que, por causa que no le sea imputable, no pudo efectuar el pago antes de que el
deudor promoviera la ejecuciéon” (art. 583.2 LEC). Pero también, “despachada la ejecucion, se
procederd al embargo de bienes (...), a no ser que el ejecutado consignare la cantidad por la que
ésta se hubiere despachado, en cuyo caso se suspenderd el embargo” (art. 585 LEC). Incluso
puede pagar “en cualquier momento anterior a la aprobacién del remate o la adjudicacién al
ejecutante” (art. 650.6 LEC), liberando de esta manera sus bienes embargados.

'*> GONZALEZ LOPEZ M. y SANCHEZ MARIN ].M., La subasta por persona..., Ob. Cit., p.
39.

" MUNOZ SABABTE L., El convenio privado de realizacion..., Ob. Cit., p. 257.
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la comparecencia. Para el autor citado, esta solicitud, amparada en este
documento “deberia tener al menos el efecto de impedir que el ejecutante
pudiera oponerse con éxito a la convocatoria, e incluso reportar la suspensién
de la ejecucion, ya que ello seria coherente con la voluntad expresada en ese
pacto privado”. Pero vemos, a pesar de ello, que una manifestacién de voluntad
sobre conformidad con la comparecencia no significa que éste asista a ella. Otra
cuestion que conlleva mayores problemas es el acuerdo privado sobre
realizaciéon de bienes celebrado ex anmte y la posibilidad de oposicién del
ejecutante e incluso el ejecutado con dicho acuerdo. En principio lo pactado
obliga y dicho acuerdo debe respetarse.

La LEC también exige, como requisito para la comparecencia, que el
Secretario no la niegue: por motivos razonables™ . Pero el legislador no indica los
parametros de esta razonabilidad. Para MUNOZ SABATE'™® la facultad del
Secretario de denegar la comparecencia existe atn en el caso que el ejecutante
manifieste su conformidad con ella, por lo que debe hacerse una interpretacion
restrictiva de esos motivos razonables. Bajo este criterio el autor citado alude
principalmente a (1) la inoportunidad del tiempo procesal en que se produce la
peticién, (2) la indudable falta de interés del peticionario y (3) haberse
interpuesto una terceria de dominio que tuvo como consecuencia la suspensién
de la ejecucion. A efectos practicos, consideramos que el Secretario debera
apreciar esta razonabilidad en atencién a (1) el momento procesal de la solicitud
(vgr. al inicio de la ejecucion o justo antes de la subasta), (2) la actitud del
ejecutado en el proceso (vgr. actitudes dilatorias), (3) si la solicitud se hace por
vez primera o reiterada, (4) la propuesta, si la hubiere al momento de hacer la
solicitud y, (5) sobre todo si el solicitante expresa en su solicitud los pardmetros
de su propuesta. También, entre los motivos razonables del Secretario para
denegar la comparecencia podemos incluir la consideracion de los principios

"7 De cierta manera es acertado del comentario d¢ CORDON MORENO F., EI proceso de
ejecucion..., Ob. Cit., p. 318, cuando indica que “no se entiende cudles pueden ser estos motivos
razonables”, maxime si se tiene en cuenta que el solicitante no necesita acompafiar ninguna
propuesta del convenio. Es decir, el Secretario no tendr4, ab initio, los elementos necesarios
para negar la comparecencia. Tal vez estos motivos razonables del legislador se refieran a casos
muy concretos y particulares en que resulte ser muy obvio el afin de obstaculizar la ejecucion.
Por ejemplo, la reiterada solicitud de una persona a quien ya se negb la comparecencia.
También pueden existir motivos razonables si quien solicita la comparecencia es un tercero que
no acredita suficientemente su legitimidad para pedirla.

'* MUNOZ SABABTE L., El convenio privado de realizacion..., Ob. Cit., p. 258.
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restituto in integrum'y minima de malis'. El primero a favor del ejecutante y el
segundo del ejecutado. Y es que el Secretario debe valorar que el embargo y su
realizacién en el procedimiento de apremio debe “tener en cuenta la mayor
facilidad de su enajenacién y la menor onerosidad de ésta para el ejecutado”
(art. 592.1 LEC), pero sin olvidar que “la ejecucion forzosa sélo terminard con
la completa satisfaccion del acreedor ejecutante” (art. 570 LEC). En todo caso,
la denegacion de la comparecencia por motivos razonables exige que el Secretario
motive y fundamente su decreto, a fin que el solicitante pueda intentar una
impugnacion adecuada.

Se podra pensar que la LEC debiera permitir al Secretario, si no encuentra
motivos razonables para denegar la comparecencia, y a pesar de la
inconformidad del ejecutante, decidir sobre la comparecencia. Esto en atencién
a que él podrd sopesar, como tercero imparcial, lo mejor para la ejecucion
teniendo en cuenta el derecho del ejecutado de que el bien se realice de la mejor
manera posible (en el mayor precio) y la menor onerosidad para el ejecutado.
Pero no se puede olvidar el caricter contractual del convenio y, por lo tanto,
por mas beneficioso que el Secretario lo encuentre para la ejecucion, sin el
consentimiento del actor este no se lograra.

Como hemos visto, la convocatoria sera siempre a instancia de parte'’.
Esta iniciativa de las partes es fundamental para el buen éxito de la
comparecencia. Los interesados piden la convocatoria, precisamente porque
tienen algo que decir, porque creen que la mejor forma de zanjar la ejecucion es
llegando a un acuerdo. Una comparecencia forzada o de oficio desnaturalizaria
su esencia. Ademas, el Secretario debera mantener su postura imparcial, que
serd necesaria a la hora de fiscalizar que el convenio no afecte los derechos de
terceros. Es un tema de roles en la ejecucion.

En resumen, para llamar a la comparecencia la norma exige la conformidad
del ejecutante. Esto significa que, (1) cuando sea él quien pida la convocatoria
solo resta por verificar si el Secretario encuentra motivos razonables para
denegarla. Sino los encuentra, basta la solicitud del ejecutante para convocar la
comparecencia. (2) Cuando quien pida la comparecencia sea el ejecutado o
terceros, el Secretario, antes de resolver debe comunicar al ejecutante; si existe

' Para MUNOZ SABATE L., El convenio privado de realizacion de bienes..., Ob. Cit., p. 252,
estos principios rigen en la ejecucién en los articulos 592.1 y 570 LEC.

Y LETE ACHIRICA, J., El convenio privado de realizacion..., Ob. Cit., p. 1645 y ss.
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conformidad, habra comparecencia, sino existe conformidad, no habra
comparecencia. Como vimos, aqui no se trata de un privilegio del acreedor, sino
de sentido comun. De nada serviria convocar a una comparecencia sobre la que
el ejecutante, parte clave en el convenio de realizacion, no estd de acuerdo. No
nos olvidemos que el convenio exige la disposicién del derecho. Disposicién
que solo puede hacerse de forma voluntaria por el ejecutante.

Sobre la comunicacion al ejecutante de la solicitud de comparecencia realizada
por el ejecutado o tercero: la LEC es taxativa sobre la exigencia de conformidad
del ejecutante para celebrar la comparecencia: “si el ejecutante se mostrare
conforme”. Lo que significa que siempre debe darsele noticia de la solicitud.
Pero la LEC no dice nada sobre (1) el plazo del ejecutante para pronunciarse
sobre esa solicitud, (2) el silencio -su no pronunciamiento expreso-, y (3) como
debe interpretarse a efectos de dicha conformidad. Sobre lo primero,
consideramos que el plazo tendrd que definirlo el Secretario. Como la LEC
nada indica sobre el plazo, es licito entender que podra fijarlo el Secretario en
funcién a su sano criterio. Creemos que tres dias es suficiente para
pronunciarse sobre la solicitud. Ahora bien, cabe preguntarse cémo debe ser
entendido el silencio del ejecutante, una vez que ha vencido el plazo para
pronunciarse sobre la comparecencia. Una opcion es entender que existe una
tacita conformidad. La otra, que la no contestacion debe entenderse como
rechazo u oposicion a este medio de realizacion. Una tercera opcion seria que
no signifique ni aceptacion ni rechazo. Pero en el fondo se estaria rechazando la
comparecencia. Por ejemplo, para LETE ACHIRICA™ la falta de
manifestacion expresa sobre la comparecencia no puede interpretarse como
conformidad con ella. En contra, MORAL MORO", entiende que por
economia procesal, puede haber una conformidad tacita del ejecutante, que
consistird en su no oposicién expresa a la convocatoria. Nosotros nos
inclinamos por la segunda opcion, habida cuenta que, como no ha habido una
manifestaciéon expresa de conformidad y, por lo tanto, de voluntad y
predisposicion para llegar a un arreglo mediante convenio, en vano sera realizar
una comparecencia. En resumen, para evitar actuaciones innecesarias, sin una
conformidad expresa del ejecutante no es conveniente convocar la
comparecencia. Notese que incluso la aceptaciéon de la comparecencia no

“'LETE ACHIRICA J., El convenio privado de realizacion..., Ob. Cit., pp. 1645 y ss, indica que
“semejante interpretacién podria, a mi juicio, resultar aventurada respecto de las verdaderas
intenciones del ejecutante”.

2 MORAL MORO Ma.]., El convenio de realizacion... Ob. Cit., punto IV.
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significa que se llegue a un acuerdo. Pero por lo menos significa que quiere
sentarse en la mesa de negociaciones y debatir sobre la mejor forma de realizar
los bienes o buscar cualquier salida de satisfaccion del crédito.

Cabe atn otra hipétesis, y es aquella referida a cuando el Secretario no fija
plazo de contestacion al ejecutante. En este caso, considero que lo prudente
serda que: (1) al momento de hacer la solicitud pedir al Secretario que
expresamente fije el plazo o, (2) entender que, una vez notificado el ejecutante
y sin respuesta alguna de parte de él en plazo razonable (3 dias) existird un
rechazo técito a la comparecencia. En todo caso, en relacién al plazo para que el
ejecutante otorgue su conformidad habrd que estar a lo determinado por el

Secretario en cada caso concreto™™.

7.2. Finalidad.

A tenor el art. 640.1 LEC, la finalidad de la comparecencia es “convenir el
modo de realizacion mds eficaz”. Es decir, acordar la mejor forma de
satisfaccion del derecho del acreedor. En el fondo la finalidad de la
comparecencia es pactar los términos del convenio'*. Como indica MUNOZ
SABATE el objeto de la comparecencia “no es otro que el de ofrecer un amplio

' MORAL MORO Ma.]., El convenio de realizacién... Ob. Cit., punto IV.

P A criterio de MARTINEZ SANTOS A., Cuestiones prdcticas sobre la via del apremio..., Ob.
Cit., edicion SMARTECA, estos términos deben pactarse precisamente en la comparecencia,
acto procesal bésico del convenio de realizacién. También para el autor comentado, “la
interpretacion literal y teleoldgica del articulo exige un didlogo entre ejecutante y ejecutado que
deberd tener lugar inexcusablemente ante el Secretario judicial en la comparecencia® (las
cursivas son nuestras). De nuestra parte consideramos que, evidentemente la comparecencia no
es acto que pueda obviarse, dada la actual configuracion del art. 640 LEC. Pero también soy del
criterio que las partes y sobre todo el interesado que solicita el convenio, no debe esperar a
dicha comparecencia para hacer conocer su propuesta u oferta, ya que es saludable, para el buen
fin de la comparecencia, que los afectados concurran a ella con una idea clara sobre los distintos
elementos de negociacion. Por ello, incluso somos partidarios de conversaciones o
negociaciones previas entre los afectados. Todos sabemos que una negociacién dura muchas
veces mis de varias horas, tiempo que considero que el Secretario no podrd dedicar a la
comparecencia del convenio. Por lo tanto, seran prudentes las conversaciones previas al
convenio e, incluso, eso si con la correspondiente reforma de la LEC, permitir a las partes
puedan presentar un convenio ya consensuado entre ellas y puesto en consideracién del
Secretario para su aprobacidn, previa verificacion que no se estin afectando derechos de
terceros.
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foro donde todos los asistentes tengan la oportunidad de proponer y tratar
sobre cualquier forma de realizacién de los bienes o incluso otras formas de
satisfaccién del derecho del ejecutante” . El autor citado tiene razon, ya que la
comparecencia por si misma no asegura la firma del convenio. Es, como ¢l
mismo dice “una plataforma para gestionar su intento”. Pero este intento y
posibilidad de negociaciéon debe concluir en el convenio, fin Gltimo de la
comparecencia. Es decir, no podemos pensar en una comparecencia solo para
discutir la posibilidad de un convenio de realizacién. Pensamos en una
comparecencia para, pasado este estadio, discutir los términos del convenio de
realizaciéon ya que, si hemos arribado a ella es porque existe la voluntad
negociadora: resta ahora definir los pardmetros. Evidentemente que la finalidad
de la comparecencia sea arribar a un convenio de realizacién no significa que
aquella siempre concluya con el convenio. Pero significa que la comparecencia
solo tiene sentido si busca llegar al acuerdo sobre la mejor forma de realizacion
del bien o de satisfaccion del derecho del acreedor.

Entonces, el tenor del inc. 1 del art. 640 LEC deja abiertas todas las
posibilidades satisfactivas con los tinicos limites indicados en el mismo articulo:
no causar perjuicio a tercero. Es el legislador quien atribuye esta finalidad a la
comparecencia, pero no indica a quién corresponde decidir sobre la eficacia de
la propuesta. En principio debemos partir que son las partes quienes deben
conocer y aceptar el medio mds eficaz. Pero en dltima instancia quien decide es
quien la aprueba: el Secretario judicial. Téngase en cuenta que es el Secretario
el que debe valorar si existen motivos razonables para denegarla. Uno de estos
motivos podrdn ser los parimetros de eficacia. Por otro lado, si bien al
ejecutante no se le exige que exprese las razones de su negativa de asistir a la
comparecencia, no existe obsticulo en que fundamente su veto al considerar el
medio propuesto menos eficaz que el que ya hubiere estado en curso.

Conviene preguntarse si el término “eficaz” utilizado por el legislador
espafiol se refiere Unicamente a la eficacia o también a la eficiencia y
efectividad. La LEC no lo indica expresamente pero consideramos que junto a
la frase “convenir el modo de realizacion mds eficaz” subyace la idea que el
convenio propuesto como medio de realizacion sea el idéneo para el fin deseado

' MUNOZ SABABTE L., El convenio privado de realizacién..., Ob. Cit., p. 258. Como indica
NIEVA FENOLL ]., Derecho Procesal II..., Ob. Cit., p. 477, “se trata de que todas estas
personas [que asisten a la comparecencia] dialoguen y hallen una solucién liquidatoria mas
razonable desde cualquier punto de vista que la subasta”.
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(eficacia), pero también significa un uso racional de los recursos a ser utilizados
en relacion con el objetivo buscado (eficiencia). La idoneidad de la eficacia se
refiere tanto al convenio per se, como a los parimetros o contenido de dicho
convenio. De la misma manera, la racionalidad de la eficiencia, guarda relacién
con el medio propuesto (el convenio de realizaciéon) y la forma en la que este se
llevaria a cabo.

Entonces, si bien la LEC no establece los parametros de eficacia y eficiencia
de la satisfaccion del crédito por medio del convenio, es razonable entender que
esta debe medirse en atencion al crédito (tipo, cantidad, condiciones, etc.) del
ejecutante y la menor onerosidad para el ejecutado. Es decir, la eficacia y
eficiencia no puede establecerse a priori, y deben ser consideradas en atencién
al crédito concreto que se ejecuta. Por ejemplo, habra realizacion eficaz si en la
comparecencia se llega a un acuerdo de “venta directa del bien” a un precio
dos veces mayor que el que se podria alcanzar en la subasta; pero no la habra si
existen otros bienes de menor valor y que cubren perfectamente el crédito
ejecutado.

Es decir, si bien las partes pueden proponer que el bien embargado o
hipotecado se venda al propio ejecutante o a un tercero que ellos mismos
propongan, las condiciones de eficacia y eficiencia exigen: (1) que el precio de
venta sea previsiblemente superior -o igual- al de la subasta. Para ello habra que
contar con el avalto de los bienes. Si el avaltio no consta todavia en el proceso
no veo obstaculo para que, quien propone al tercer posible adquiriente, lleve un
avaltio comercial que sustente su postura de precio previsiblemente superior al
de subasta; (2) que el tercero que adquirird el bien otorgue fianza sobre la
seriedad de su propuesta. Aqui surge el problema de, si el tercero se desanima,
si pierde la fianza o se le debe devolver el monto consignado. Considero que
depende de lo pactado por las partes y ese tercero. Ese monto por concepto de
consignaciéon puede tratirselo como arras penitenciales. Asi, ante el
incumplimiento de la promesa de compra (si asi se puede llamar) ese dinero
podria ir a favor de la ejecucion y; (3) que sea aprobada por todos.

7.3. Asistentes.

La LEC ordena al Secretario convocar a la comparecencia a (1) las partes y,

(2) “a quienes conste en el proceso que pudieran estar interesados” (art.

640.2). La LEC también permite que puedan concurrir (3) invitados del
103



ejecutante y ejecutado’. Estaran comprendidos en el numeral 2 quienes se
deduzcan de la certificacion de dominios y cargas y cuyos créditos estén
vigentes, segin la informacién que sobre cargas extinguidas o aminoradas
presenten: acreedores con cargas o derechos inscritos sobre el bien que se
intenta realizar. A efectos de la comparecencia la LEC no distingue entre
acreedores anteriores o posteriores al crédito que se ejecuta, simplemente se
refiere a quienes conste en el proceso que pudieran estar interesados”™”’. La distincién
de acreedores el legislador la realiza a la hora de la aprobacion del acuerdo; para
este acto se requerird la conformidad de los acreedores o terceros poseedores
que hubieran anotado o inscrito su derecho con posterioridad al gravamen que se
¢jecuta. Esto nos conduce a dos hipétesis sobre la asistencia de terceros a la
comparecencia: (i) pueden asistir todos los terceros, pero al momento de la
decision, solo se tomard en cuenta a los acreedores posteriores o, (i) en
atencion a que la conformidad que cuenta es la de los posteriores, solo es
necesario convocar a ellos y solo ellos asistirain. Considero que la primera
opcién es la adecuada porque (1) el tenor literal del articulo 640.2 LEC se
refiere a terceros /nteresados en general, y no necesariamente acreedores (vgr. el
copropietario del inmueble y que no es parte del proceso), (2) es mds garantista
de los derechos de los terceros y, (3) permite que los asistentes puedan hacer
propuestas, lo que redunda en un previsible buen fin de la comparecencia.

Entonces, tres tipos de terceros asistirdn a la comparecencia: el tercero que
propone el convenio y solicita la comparecencia, quienes fueron convocados
formalmente en vista de la constancia procesal de sus derechos y los

1% Consideramos que también el tercero con interés directo en la ejecucién puede, al igual que
las partes, invitar a otras personas a la comparecencia. El interés que les legitima para participar
de la comparecencia, lo hace también a (1) proponer medios de realizacién y, (2) invitar a la
comparecencia a quienes considere pueden aportar para lograr el resultado deseado.

De opinién diferente es TORIBIOS FUENTES F., Comentario al art. 640 LEC, en
Comentarios a la Ley..., Ob. Cit., p. 1193, para quien, amparado en el tenor literal de la norma
(segundo parrafo del art. 640.2 LEC), el tercero interesado estd excluido de esta facultad de
invitar.

Y7 A criterio de LACALLE SERER E. y SANMARTIN ESCRICHE F., La ejecucién civil, Ob.
Cit., p. 403, debe incluirse en este grupo a “los acreedores y terceros poseedores que hubieran
inscrito o anotado sus derechos con posterioridad al gravamen que se ejecuta (art. 640.3.2°
parrafo), el reembargante (art. 610) y el embargante de sobrante (art. 611)”. De nuestra parte,
consideramos que la alusién a los terceros del segundo parrafo del art. 640.3 LEC estd en
relacion con la aprobacién del convenio en los casos que el acuerdo verse sobre bienes
susceptibles de inscripcién registral, pero no limita la participacién en la comparecencia en
cuanto a los acreedores anteriores, quienes pueden incluso estar interesados en adquirir el bien.
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directamente invitados al acto de comparecencia®®. Esto porque la LEC
permite que, ademds de las partes, pueda ser (1) convocado a la comparecencia
“quien conste en el proceso que pudiere estar interesado” (art. 640.2).
Ademis, las partes pueden llevar a la comparecencia (2) otras personas por
invitacion directa de ellos. Los primeros son terceros con interés directo en la
ejecucion, que incluso pueden ellos mismos haberla solicitado'”. Los segundos,
son terceros accidentales que, sin estar interesados en el proceso, pueden
querer hacerse con el bien, ofreciendo un buen precio, o proponer alguna otra
forma de satisfaccion del crédito del ejecutante. Aqui es importante puntualizar
que estos terceros podran asistir a la comparecencia, pero no podréan solicitarla
por ellos mismos. Asi como también podrdn participar de ella haciendo las
propuestas que estimen convenientes, pero no podran oponerse a la decision de
las partes y el Secretario judicial sobre el resultado final de la comparecencia.

. ;1 1 . . 2
Queda claro que “la comparecencia no es ptiblica, en sentido estricto”**,

pero la LEC permite la participacion de terceros en la comparecencia, pero con
distintos niveles de decisién. A unos, no solo los convoca, sino que también
exige su participacion en el convenio (art. 640.3 LEC). A otros, no los convoca
de forma obligatoria, no se impide su asistencia a la comparecencia, pero
tampoco se les concede ninguna facultad formal de decisién sobre lo acordado
en la audiencia (invitados de las partes). Lo importante en la clasificacion de
terceros en la comparecencia es su nivel de incidencia a efectos de lograr un
convenio de realizacién, que guarda directa relacion con la afectacion de sus
derechos (el bien objeto del convenio). Por ello los meros invitados no pueden
oponerse a la forma de realizacion a que se arribe en la comparecencia: porque
no ostentan un interés legitimo en la ejecucion. Por el contrario, a los terceros
con derechos anotados o inscritos con posterioridad al embargo que se ejecuta
la LEC les otorga un derecho de veto sobre el acuerdo, exigiendo su aprobacién
sobre los términos del convenio. Derecho de veto que, como hemos visto, la

"% Habr4 que tener presente, como afirma TORIBIOS FUENTES F., Comentario al art. 640
LEC, en Comentarios a la Ley..., Ob. Cit., p. 1193, que “la interpretacién mds congruente con el
sentido y finalidad que la comparecencia cumple es que las partes puedan llevar a esta tanto a
terceros interesados en la adquisicion del bien como a profesionales o pricticos que asesoren y
orienten sobre el mejor modo de realizacién, o para la bisqueda de vias que eviten la
enajenacion”.

% A criterio de RIVAS TORRALBA R.A., Aspectos registrales del proceso de ejecucién, Bosch,
2da. Edicién, Barcelona, 2012, p. 332, aqui hay que incluir al tercer poseedor y a los titulares de
asientos registrales que puedan resultar cancelados”.

% ROBLEDO VILLAR A., “La realizacién forzosa de bienes...”, Ob. Cit., p. 377.
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LEC considera sustentable en tanto y en cuanto su derecho de crédito se vea de
alguna manera disminuido o afectado con el acuerdo de partes. Hasta aqui lo
que el art. 640.3 segundo parrafo exige respecto de los terceros y la aprobaciéon
del convenio.

Pero también debemos considerar que, si las cargas posteriores se cancelan,
porque deben estar al resultado del proceso, no se comprende a cabalidad que la
LEC exija la conformidad de los acreedores posteriores al gravamen que se
ejecuta (art. 640.4 LEC). Es decir, cuando accedieron al Registro ya estaba
vigente el embargo. Aqui consideramos dos hipdtesis: (1) si el embargo ya
contaba con proyeccion registral (anotacién de embargo), queda claro que
deben estar al resultado del proceso. El principio de prioridad registral le da ese
efecto a la anotacion de embargo. (2) Si el embargo no estuviese anotado, no
tendria por qué tener efecto contra el tercero que inscribe o anota su derecho
con posterioridad a dicho embargo. Aqui estarfamos ante un tercero de buena fe
que desconocia el embargo precisamente por no estar registrado todavia. Es
decir, lo logico es que, quien accede al Registro con posterioridad a otros
acreedores, en el fondo acepta la condicidn registral del bien (vgr. estd gravado)
y sus posibles consecuencias. Sin embargo, la LEC permite a este tercero que
conocia de esta situacién -porque estaba reflejada en el Registro- inmiscuirse y
en el fondo, de alguna manera, perjudicar al primer acreedor. Para nosotros, la
participacion de estos terceros en el convenio, y sobre todo su conformidad que
condiciona el acuerdo, es un elemento de disuasion hacia las partes a la hora de
elegir el convenio sobre la subasta judicial y por lo tanto evita que sea un medio
de realizacion utilizado por las partes.

Sobre la asistencia de terceros a la comparecencia, LETE ACHIRICA es del
criterio que la posible ausencia de los terceros “no implica que la
comparecencia no pueda celebrarse, e incluso aprobarse el convenio si existe
acuerdo entre ejecutante y ejecutado”’”’, pero si serd necesario el
consentimiento de los terceros con derechos inscritos®>. El tnico

*"LETE ACHIRICA, J., El convenio privado de realizacion..., Ob. Cit., pp. 1645. De este mismo
criterio es CASERO LINARES L., El proceso de ejecucion hipotecaria..., Ob. Cit., p. 131.

%2 Conformidad que, como hace notar CASERO LINARES L., El proceso de ejecucion
hipotecaria..., Ob. Cit., p. 131, “puede ser pedida con posterioridad a la comparecencia si [los
terceros] no llegan a asistir”. Ademads, el tercero invitado por la parte no necesariamente debe
acudir a la comparecencia, basta como afirma MUNOZ SABABTE L., El convenio privado de
realizacion..., Ob. Cit., p. 259, que la parte indique de quien se trata y este tercero presente
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consentimiento que la LEC exige, ademds de las partes, es del tercero con
derechos inscritos o anotados con posterioridad al embargo que se ejecuta. Lo
que significa que este consentimiento deberd constar expresamente en el
convenio. Respecto de los demads terceros, la Ley les permite (por su interés
directo en la ejecucion, art. 604.1 LEC) convocar a la comparecencia, e incluso
asistir a ella y proponer algin medio de realizacién. Pero la falta de
consentimiento de estos terceros sobre el modo de realizacién adoptado, no
impide la firma del convenio y, por lo tanto, su validez. La forma en la que esta
configurado el distinto grado de participacién de estos terceros tiene su
fundamento en que solo los terceros acreedores y poseedores posteriores, con
derecho inscrito merecen una tutela mayor, en atencidén precisamente a la
publicidad de su derecho. Lo que les otorga un trato diferente respecto de los
demds terceros es su inscripcién o anotacidon registral. El otro grupo de
terceros, si bien pueden proponer la comparecencia no tienen el -por asi
decirlo- derecho al veto respecto del convenio. La razén: (1) desde una
perspectiva negativa, porque obstaculizaria demasiado la realizacion de bienes.
Es decir, se estaria permitiendo una excesiva intromision de terceros ajenos a la
ejecucion, lo que terminaria perjudicando la propia ejecucion, que dejaria de ser
efectiva. (2) Desde la perspectiva positiva, porque estos terceros ya tienen la
proteccién del propio instituto juridico que los ampara. Es el caso de los
terceros con derechos anteriores al derecho que se ejecuta. En otras palabras, la
proteccién que el ordenamiento juridico dispensa ya es suficiente, sin que sea
necesaria una participaciéon en ese proceso de ejecucidon concreto para la
proteccion de su derecho.

En resumen, a la comparecencia asistirin en primer lugar, las partes del
proceso principal. Son ellos los directos afectados ya que en ella se decidird, en
ultimo anilisis, la extincién o disminucién del crédito del ejecutante contra el
ejecutado. Ademads de las partes del proceso asistirdn también ciertos terceros
que, intentando clasificarlos, serian los siguientes: (1) el tercero que haya
propuesto este medio de realizacion, (2) los terceros que tengan interés en el
proceso, y exista constancia de su existencia en el proceso y, (3) terceros con
derechos inscritos o anotados en el Registro correspondiente con posterioridad
al gravamen que se ejecuta y, (4) los invitados.

caucion demostrando la seriedad de su propuesta. Incluso, si las partes estdn de acuerdo se
puede suspender la ejecucion y otorgar un plazo para la caucién.
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No por obvio debemos dejar de aclarar, como lo hacen LACALLE SERER
y SANMARTIN ESCRICHE, que la asistencia de las partes a la comparecencia
es obligatoria®”. Es decir, si el convenio es precisamente un acuerdo de
voluntades entre las partes sobre la satisfaccién del crédito del actor, y la
comparecencia se celebra para llegar a este acuerdo, los afectados con el mismo
deben estar presentes”®*. Distinto es el caso de los terceros, quienes a pesar de
ser invitados o convocados no asisten. Salvo el caso de los acreedores y terceros
poseedores indicados en el segundo parrafo del art. 640.3 LEC, la asistencia de
estos no es necesaria’®. Pero, en puridad, tampoco lo es la de los terceros del
art. 640.3 LEC, ya que la Ley solo exige de estos la obligatoria conformidad**®
de ellos y no necesariamente su asistencia.

7.4. La propuesta.

Si bien “la celebracion [de la comparecencia] no estd sujeta a requisitos
formales predeterminados, simplemente se exige la presencia de las partes y de
todos aquellos acreedores posteriores que estuviesen personados en autos” %’
es conveniente seguir un orden coherente, por lo que creemos que se
desarrollara de la siguiente manera: instalada la audiencia de comparecencia, el
Secretario judicial dara la palabra al proponente o solicitante para que explique
su propuesta’®. Luego, los demas asistentes podran proponer adiciones o

% LACALLE SERER E. y SANMARTIN ESCRICHE F., La ejecucién civil, Ob. Cit., p. 403,
para quienes, “la presencia del ejecutante y ejecutado, es obligatoria, debiendo dar por
finalizada dicha comparecencia ante la incomparecencia de alguna de las dos partes”. Lo mismo
afirmaba BARRIO CALLE Ma.A., “El procedimiento de apremio”, Ob. Cit., p. 387, para
quien, sin asistencia de las partes “no puede haber acuerdo”.

?0* Como indica MARTINEZ SANTOS A., Cuestiones prdcticas sobre la via del apremio..., Ob.
Cit.,, edicion SMARTECA, “si se pretende alcanzar un acuerdo la asistencia a la
comparecencia del ejecutante y del ejecutado es obligatoria”.

2% Para BARRIO CALLE Ma.A., “El procedimiento de apremio”, Ob. Cit., p. 387, la no
comparecencia de los terceros, “estando citados, no ha de tener ninguna consecuencia” en el
convenio.

2% No debemos olvidar que, a efectos de la cancelacién de cargas posteriores, la DGRN exige,

no la asistencia a la comparecencia, pero si la conformidad expresa del tercero con el acuerdo.
*7 GARCIA MEDINA J., Alternativas a la subasta, Ob. Cit., punto I1.3.

%% Como indica CASERO LINARES L., El proceso de ejecucion hipotecaria..., Ob. Cit., p. 131,
“el Secretario judicial ordenard la comparecencia permitiendo la presentacién de propuestas y
alegaciones de los intervinientes”.
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modificaciones a la propuesta original. Este intercambio de ideas, o de oferta y
aceptacion, es necesario para lograr el buen fin del convenio. Téngase en cuenta
que el convenio de realizacion tiene un fuerte componente contractual. Por ello,
las partes deben estar conformes y de acuerdo con los términos pactados.

Como la comparecencia fue pedida por una de las partes, es légico que se
inicie escuchando la propuesta de quien la solicitd. Pero nada impide que
alguno de los asistentes realice una contrapropuesta y, de ser atendida, sea la
que defina el convenio. Entonces, en la comparecencia, pueden proponer algtin
medio de realizacion o satisfaccion del crédito: (1) las partes y, (2) quien
acredite interés directo en la ejecucion.

Nada impide que la parte que solicité la comparecencia modifique los
términos de su propuesta en audiencia. Aunque lo mas serio seria que la
propuesta original sea mantenida, ya que es esta propuesta la que la contraparte
ha tenido ocasion de sopesar. Un cambio de propuesta en audiencia puede
llegar a entorpecer la firma del convenio. Pero, como hemos visto, tampoco
existe obstaculo para que el proponente haga modificaciones a su propuesta.

También puede suceder que, instalada la comparecencia, alguna de las
partes e incluso el mismo solicitante del convenio retire su oferta o desista de
proseguir con los tramites del convenio de realizacién. Lo importante a estos
efectos es no olvidar que (1) prima la autonomia de la voluntad y (2) que la
propuesta debe indicar cémo se satisfard el derecho del acreedor. En este
sentido, ninguna propuesta es descabellada, méaxime si cuenta con el
beneplacito de los afectados: acreedor y terceros.

Sobre las propuestas en la comparecencia, LETE ACHIRICA** indica que de
“una interpretacion excesivamente literal (...) pudiera tenerse la impresion de
que las propuestas de realizacion de bienes s6lo podran efectuarse por primera
vez en la comparecencia que a tal efecto se convoque por el Tribunal, nada més
lejos de la realidad. Pues lo normal serd que haya contactos previos entre las
partes implicadas antes de pedir que se convoque la comparecencia”. En
realidad el sentido comun nos dice que las mas de las veces las partes o los
interesados ya habran tenido acercamientos y discusiones sobre las formas de
realizacién. Esperar hacerlo y decidirlo todo en la comparecencia serd en
algunos casos perder una oportunidad importante para decidir de comun
acuerdo sobre la realizacién del bien. Conviene a las partes y terceros, la LEC

*® LETE ACHIRICA ., El convenio privado de realizacion..., Ob. Cit., pp. 1645.
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no lo prohibe, y el sentido comun lo aconseja, que los interesados tengan
reuniones de discusion sobre las propuestas, previas a la comparecencia.

7.5. Contrapropuesta y debate.

Una vez realizada la propuesta, las partes pueden (1) aceptarla simple y
llanamente, (2) hacer modificaciones a la propuesta original u, (3) ofrecer una
contrapropuesta con otros términos. En los dos ultimos casos se abre el debate
sobre las propuestas ofertadas.

Como ademas de las partes y terceros con interés directo pueden asistir a la
comparecencia invitados de las partes, estos también pueden hacer propuestas
y participar del debate (segundo parrafo del art. 640.2 LEC: “los asistentes
podran proponer cualquier forma de realizacion de los bienes sujetos a
ejecucion”). Pero considero que lo correcto es que las propuestas las
formalicen quienes se veran directamente afectados con el acuerdo: las partes.
Los terceros con interés directo -por ejemplo- podran también participar y
proponer medios de realizacién como lo hacen las partes. Pero los invitados de
las partes tendrdn una participacién limitada o supeditada a los intereses de las
partes.

Respecto del Secretario judicial, si bien no es parte en el proceso y debe
ostentar una postura imparcial, es prudente escuchar su criterio sobre las
propuestas ofrecidas, teniendo en cuenta sobre todo que, si bien quienes
deciden sobre sus derechos son las partes, es el Secretario quien aprueba el
convenio, velando que no se cause perjuicio a tercero.

Si el contenido del acuerdo puede ser cualquiera admisible en derecho”,

con las limitaciones del 640 LEC, las propuestas deben ajustarse a estos
pardmetros. Es decir, como en realidad, el tnico limite que la Ley impone es
que no se cause perjuicio a tercero (art. 640.3 LEC), fuera de ello, cualquier
posible solucién o arreglo sera vélido. Pero, tampoco se puede olvidar que, si
bien el convenio de realizacién se desarrolla en un proceso de ejecuciéon en
curso, es ante todo un negocio juridico y, como tal, estd sujeto a los limites de la

1 para CORDON MORENO F., El proceso de ejecucion..., Ob. Cit., p. 318, el convenio “puede
tener cualquier contenido admisible en Derecho (...) dentro de los limites de a la libertad
contractual sefiala el articulo 1255 del Cédigo Civil”.
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autonomia de la voluntad prescritos por la norma sustantiva: la moral y el orden
publico (art. 1255 CC).

7.6. Decision del Secretario.

Quien decide sobre el resultado de la comparecencia es el Secretario
judicial. El no est4 obligado a aprobar cualquier acuerdo de las partes. Como
veremos en el acapite siguiente al hablar del convenio, el Secretario debe
ceflirse a unas normas imperativas que le exigen que el convenio no cause
perjuicio a tercero. En todo caso dos son las posibles opciones de desenlace en
la comparecencia: la aprobacion del acuerdo o su denegacion.

Habra firma del acuerdo si la propuesta es de conformidad del ejecutante y
es aprobada por el Secretario. La firma del acuerdo no significa per se el
sobreseimiento del bien respecto de la ejecucidn, eso tendra lugar cuando se
compruebe el cumplimiento de lo convenido, pero si significa la suspension de
las actividades ejecutivas respecto de ese bien sobre el que se pacta (vgr.
paralizacion momentdnea de la subasta).

7.7. Efectos.

La mera comparecencia no tiene ningin efecto sobre el proceso. Los
efectos se dardn cuando se hubiese arribado a un acuerdo de partes. Recuérdese
que la convocatoria por si sola no suspende la ejecucién, y tampoco lo hace la
comparecencia. Solo el convenio de realizaciéon podrd tener como resultado la
suspension de las actividades ejecutivas sobre el bien objeto del convenio. Pero
considero que aun este efecto puede desaparecer si las partes asi lo pactan, ya
que no estd prohibido en la LEC.

7.8. Comparecencia fallida.

Si en el acto de comparecencia no se llegase a un acuerdo esta puede
repetirse (art. 640.5 LEC), bajo el mismo procedimiento que la primera,
siempre que (1) a juicio del Secretario haga falta y, (2) las circunstancias asi lo
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aconsejen. La idea de la repeticién de la comparecencia es siempre la misma:

alcanzar el mejor medio de realizacién del bien"".

Como bien hace notar HOYA CORMINA?? si el mero acto de la
comparecencia y su previo sefialamiento no suspende las actividades ejecutivas,
la repeticiéon de aquella no entorpece la ejecucion, ya que no genera ningln
efecto negativo sobre ella. Por el contrario, en la nueva comparecencia se
puede lograr el convenio deseado y concluir de mejor manera la ejecucién, por
lo menos en lo que al bien en concreto se trata. Bajo este criterio, la Ley no
establece un limite de comparecencias. Por lo que se entiende que, podra
repetirse cuantas veces sea necesario, siempre que se cumplan las condiciones
del art. 640 LEC y exista una valoracién concreta del Secretario sobre ella,
buscando siempre la mejor forma de realizacion de los bienes y la satisfaccion
del derecho del acreedor.

8. EL CONVENIO PROPIAMENTE DICHO.

Sobre el convenio propiamente dicho el art. 640 LEC dedica el numeral 3
con dos parrafos. El primero nos da las pautas sobre las condiciones del acuerdo
(que no cause perjuicio a tercero) y define sus efectos (suspension de la
ejecucion respecto del bien objeto del acuerdo). El segundo parrafo vuelve a
referirse a las condiciones del acuerdo, pero con relacion a un tipo especifico de
bien: los susceptibles de inscripcidn registral, en cuyo caso exige la conformidad
de terceros con derechos inscritos con posterioridad al gravamen que se ejecuta
y sobre el que versa el acuerdo. Todos estos elementos los desarrollaremos a
continuacion.

! Como hace notar TORIBIOS FUENTES F., Comentario al art. 640 LEC, en Comentarios a
la Ley..., Ob. Cit., p. 1193, pareciera que el ambito de aplicacién de esta segunda comparecencia
es mas reducido que la primera, ya que el art. 640.5 LEC se refiere unicamente a la mejor forma
de realizacion de los bienes, cuando en realidad el sentido de la comparecencia es mas amplio y
comprende también el de buscar otras forma de satisfaccion del derecho del ejecutante. Sin
embargo, creemos, al igual que lo hace el autor citado, que la finalidad de ambas
comparecencias es el mismo e incluye las dos posibilidades.

?> HOYA CORMINA J., Comentario al art. 640 LEC, en Comentarios a la Ley..., Ob. Cit., p.
3002.
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8.1. Elementos personales.

Intervienen en el convenio las partes del proceso de ejecucion y, en algunos
casos, terceros. Como hemos visto la comparecencia puede ser solicitada por
las partes o terceros con interés directo en la ejecucion. En la suscripcion del
convenio propiamente dicho, intervienen de forma fija las partes y, en ciertas
ocasiones terceros. Por ejemplo, una de esas ocasiones serd cuando el bien
embargado sea susceptible de inscripcién registral, o cuando en la realizacién
del bien intervenga el tercero como comprador.

La LEC exige en primerisimo lugar, para la suscripcién del convenio, la
intervencién de ejecutante y ejecutado. Son ellos los que soportan las
consecuencias del proceso: quien intenta el cobro de su crédito y el obligado al
pago, precisamente con su patrimonio. La legitimacion del ejecutante procede
de su calidad de acreedor. La del ejecutado, por ser el obligado al pago de la
prestacion debida y, casi siempre, el titular de los bienes embargados que se
intentan realizar. En una ejecucidn singular en la que el deudor tenga un solo
acreedor, y sea solo €l el propietario del bien que se ejecuta, no habra problema
que el convenio se firme Gnicamente entre los dos (sino se causa perjuicio a
tercero). En aquellos casos en los que el bien no sea del deudor o existan mas
acreedores, el convenio de realizacion involucrara a todos los afectados.

Como ya dijimos al hablar de la legitimacién del tercero, respecto de su
intervencién en el convenio de realizacion es preciso distinguir entre: (1)
terceros a quien la LEC exige su participacion en el convenio y (2) terceros,
cuya participacién no es preceptiva, pero que no deben verse perjudicados por
el acuerdo. En cuanto a los terceros de necesaria participacién para la
suscripcion del convenio, en principio la LEC la limita a titulares de derechos
sobre bienes registrales. Para esa participacion del tercero la LEC exige: (1) que
tengan su derecho inscrito o anotado y (2) que su asiento registral sea posterior
al del gravamen que se ejecuta. Por otro lado, respecto del otro grupo de
terceros (los que no deben verse afectados por el convenio), si bien su
participacién no es necesaria en la suscripcién del acuerdo, no encontramos
obstaculo para permitir su participacién en el mismo, ya que no estd prohibida,
si hace al buen fin de la ejecucidn.

Un supuesto interesante es el de los copropietarios del bien objeto de
convenio de realizacién. A nuestro criterio, en principio pareciera que su
participacion no es necesaria porque el acuerdo solo puede referirse a la porcion
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o alicuota parte el deudor u obligado del crédito. Sin embargo, creemos que si
serd necesaria en el caso especial de bienes indivisibles ya que, de alguna
manera se vera afectado su derecho.

Por dltimo, la LEC menciona a los terceros con interés directo en la
ejecucion, al referirse a la legitimacion para solicitar la comparecencia a fin de
lograr el convenio de realizacién sobre el bien embargado. Pero no hace esta
alusién al referirse a la firma del convenio en si. Por eso nosotros distinguiamos
entre los terceros legitimados para pedir la comparecencia y terceros que deben
dar su conformidad con los términos del convenio de realizaciéon, no nos
olvidemos que esta aceptacion, en los términos de la Ley, serd necesaria (art.
640.3 LEC).

8.1.1. Terceros con derechos inscritos o anotados con posterioridad al
gravamen que se ejecuta.

La LEC permite la intervencién de estos terceros incluso en fase del avalio
del inmueble (art. 659.2) y, para la aprobacién del convenio la LEC exige de
estos terceros su conformidad con los términos del acuerdo. Esta exigencia esta
justificada si se toma en cuenta que es de su interés que se realice el bien al
mayor precio posible, ya que tienen derecho al sobrante de lo obtenido con la
realizacion, una vez satisfechos los créditos anteriores (art. 672).

El problema con la conformidad de estos terceros es que se corre el riesgo
de complicar un poco mis la ejecucién singular’. La actual exigencia de
intervencion de estos terceros acreedores puede entorpecer la satisfaccion del
crédito del ejecutante: pensamos por ejemplo, en el caso en que el unico
fundamento de estos terceros para oponerse el convenio sea que no se habra
sobrante para ellos, por el precio pactado de venta. A nuestro criterio el
Secretario deberd evaluar cada caso concreto y definir hasta qué punto la
negativa de estos terceros puede significar una comparecencia fallida y que el
convenio de realizacién no se materialice.

* Evidentemente la LEC protege a estos terceros, hasta el punto de exigir su anuencia para la

validez del convenio. Pero, como afirma NIEVA FENOLL ]J., Derecho Procesal II..., Ob. Cit.,
pp- 477 y 478, creemos que “resulta excesivo exigir la conformidad de estos terceros, toda vez
que en una subasta poco o nada tendrian que decir (...). [Y] la necesaria conformidad de estos
terceros obstaculiza la realizacion del bien”.

114



Considero que la negativa del tercero no puede ser aceptada de forma
automatica por el Secretario, sino que debe ser justificada por el tercero, y
apreciada y valorada por la autoridad. Lo que nos conduce a la idea de si el
convenio se puede aprobar, a pesar de la oposicion de terceros, pero la
aceptacion del Secretario, y la fundamentacién de la falta de perjuicio para
ellos. Creemos que esto es lo mds coherente con la finalidad de su intervencion
en la ejecucion. Es decir, no se trata de entorpecer la ejecucién, sino de
proteger sus intereses. Si es asi, solo serd justificado un rechazo al convenio de
realizaciéon cuando les cause un perjuicio real, digno de tutela juridica y
sopesando que la ejecucion busca la satisfaccion del crédito del acreedor.

Los terceros con derechos inscritos o anotados con anterioridad al embargo
que se ejecuta no son considerados por el legislador como dignos de un interés
que merezca su participaciéon en el convenio de realizacién. La razén: sus
derechos ya estan protegidos por el régimen de subsistencia de cargas, por lo
que la forma en la que el bien se realice no les afecta®*. La inscripcién o
anotacion anterior al embargo que se ejecuta ya les proporciona la suficiente
proteccion registral.

8.1.2. Terceros reembargantes del inmueble que se ejecuta.

El mero hecho del reembargo no otorga a su titular una participacién
preceptiva en el convenio de realizacién. El acreedor reembargante (art. 610
LEC) o quien hubiera obtenido embargo del sobrante (art. 611 LEC), estd
legitimado para solicitar la comparecencia ex art. 640 LEC, pero no se exige su
conformidad para la aprobacion del convenio, salvo que su embargo estuviere
anotado con posterioridad al embargo que se ejecuta, ante lo cual ingresan en el
grupo de los terceros del art. 640.3 LEC segundo parrafo. Aqui aparece un
problema. Y es que para que estos terceros estén realmente dentro del grupo de
los terceros del inc. 3 del art. 640 LEC, a tenor del mismo articulo, el embargo
debid adquirir constancia registral mediante anotacién de embargo. Digo que es
un problema porque el tenor literal de la norma comentada limita la
participacion de estos terceros. Sin embargo, no debe olvidarse que el embargo
existe desde que lo decreta el Secretario judicial aunque no se hayan adoptado
aun las medidas de garantia o publicidad de la traba (art. 587 LEC). Por otro

?* CORDON MORENO F., El proceso de ejecucion..., Ob. Cit., p. 318.
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lado, estas medidas de garantia y publicidad en este nuevo embargo no deben
entorpecer la ejecucion anterior ni ser incompatibles con las adoptadas a favor
de quien logré el primer embargo (art. 610.3 LEC). Esto significa que el
acreedor reembargante muchas veces tendra complicaciones a la hora de
realizar la constancia de su traba pero, si su embargo es de fecha posterior, no
por ello se le debe negar su participacion en el convenio de realizacién en los
términos del art. 640.3 LEC. Hasta aqui la dimensién tedrica del problema. La
dimensién practica nos muestra que al no estar anotado el reembargo tiene
pocas probabilidades de ser llamado a la comparecencia, salvo que él mismo
haya dado noticia de su ejecucion y consiguiente embargo en la ejecucion en la
que €l no es parte. Es decir, la tinica forma que el Secretario judicial conozca de
la existencia de un reembargo no anotado es cuando alguno de los interesados lo
ha hecho saber en el proceso, y no con la certificacién de cargas, simplemente
porque al no estar registrado alli no figura.

8.1.3. Terceros ocupantes del inmueble (arts. 661 y 675 LEC).

El mero hecho de ocupar un inmueble no es suficiente para que se exija su
conformidad en el convenio de realizacién. Por ello, habrd que distinguir si el
ocupante tiene inscrito su derecho o no. Si se trata de un ocupante con derecho
inscrito en el Registro, estamos en el caso del tercero del segundo parrafo del
art. 640.3 LEC y, por lo tanto, de quien serd necesaria su conformidad para la
aprobacion del convenio. Si su derecho no estd inscrito, se tratard del tercero
del primer pérrafo del indicado articulo y, a tenor de dicha norma, el convenio
no le podra causar perjuicio, pero su conformidad no condiciona la validez del
convenio. Como vimos en el caso del reembargo, el tenor literal del segundo
parrafo del inciso 3 del art. 640 LEC exige la constancia registral del derecho
invocado. Por lo que consideramos que solo en este caso la conformidad de este
tercero sera preceptiva.

8.1.4. Tercer poseedor de los bienes embargados (arts. 662y 672 LEC).

Para CORDON MORENQO, estos terceros deben aprobar el convenio por
subrogarse “en la posiciéon del ejecutado y, como éste, tiene derecho al
remanente, una vez satisfecho el ejecutante y los acreedores posteriores que
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tengan su derecho anotado o inscrito con posterioridad”?”. En el caso del
tercer poseedor no cabe duda de su necesaria participacion en la suscripcion del
convenio ya que se trata de un supuesto expresamente contemplado en el art.
640.3 LEC. Las tnicas condiciones, la inscripcién del derecho y que la misma
sea posterior al embargo que se ejecuta.

En resumen, las condiciones para que se exija la necesaria conformidad de
los terceros del art. 640.3 LEC son: (1) que su derecho sea posterior en el
tiempo al gravamen que se ejecuta y, (2) que esté inscrito en el Registro
correspondiente. Esto nos indica que si no concurren estos dos requisitos, este
tercero tendra interés legitimo en solicitar la comparecencia, pero no podra
alegar ineficacia del convenio por no constar su consentimiento, sencillamente
porque su derecho, aunque posterior, no accedio al Registro. Es por esto que no
existe identidad entre los terceros del art. 640.1 LEC (con interés directo) y los
terceros el art. 640.3 LEC, cuya conformidad es necesaria para la eficacia del
convenio.

8.2. Condiciones y limites.

Para la aprobacion del convenio el legislador exige al Secretario judicial que
se cumplan dos condiciones*®: (1) conformidad de las partes y, (2) que no se
cause perjuicio a tercero. La jurisprudencia exige que (3) se cumplan las
condiciones de cualquier acuerdo transaccional y, (4) que no contravenga el
orden publico?”. Discutiremos también lo que consideramos un condicionante
relativo: (5) que el precio de adquisicion del bien sea previsiblemente superior

al que se obtendria en la subasta.

*® CORDON MORENOF., EI proceso de ejecucion..., Ob. Cit., p. 318.

% Para GARCIA MEDINA J., Alternativas a la subasta, Ob. Cit., punto 1.4, el convenio
requiere condiciones para su suscripcion: (1) que alguien quiera adquirir los bienes embargados
o satisfacer al acreedor, (2) que no se cause perjuicio a tercero y, (3) la manifestaciéon de
conformidad de las partes y terceros afectados.

7 SAP A 1346/2005, Alicante, Fundamento Juridico Quinto.
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8.2.1. Conformidad de las partes.

El convenio de realizaciéon no puede ser impuesto a ninguna de las partes,
es mas bien una convergencia de voluntades que busca la mejor solucién a la
realizacion de bienes en la ejecucion dineraria o la satisfaccion del crédito del
actor. Por ello la manifestacion de voluntad de ejecutante y ejecutado es
determinante para su validez. Esta es su esencia’"®. Pero la LEC exige ademis,
en el caso de bienes susceptibles de inscripcion registral, la conformidad de (i)
acreedores y (ii) terceros poseedores, con derecho inscrito o anotado con

posterioridad al gravamen que se ejecuta’”.

Como la LEC no indica la forma en la que dicha conformidad debe ser
expresada, por lo que cabe por lo menos plantearse la posibilidad teérica de

% A pesar de ello, ROBLEDO VILLAR A., “La realizacién forzosa de bienes...”, Ob. Cit., p.
378, llega a afirmar que “el tribunal [hoy Secretario] debera aprobar el acuerdo adoptado
cuando el mismo haya sido alcanzado por sujetos distintos del ejecutante y ejecutado, a quienes
afectare. Es facil suponer que el ejecutado, que no haya solicitado la forma alternativa de
realizacién, puede que no concurra a la comparecencia y el acuerdo sea adoptado por el
ejecutante y un tercero o terceros afectados. También es posible que el ejecutante, que no se
opuso a la celebraciéon de comparecencia, no haga acto de presencia en la misma y el acuerdo
sea fruto de ejecutado y un tercero o terceros. Por tltimo, no es descartable que no concurra ni
ejecutante ni ejecutado y el acuerdo sea suscrito por terceros que ofrezcan un resultado
satisfactorio”.

De nuestra parte, consideramos que los supuestos comentados por el autor citado no tienen
cabida en la Ley con la actual regulacion del art. 640 LEC. Y es que no es posible pensar en un
convenio de realizacién en el que no participen ambas partes de forma expresa. Por ello
encontramos bastante improbable que el Secretario apruebe un convenio suscrito entre
ejecutado y tercero, ya que el principal afectado, y por quien la ejecucion se inici6, no otorga su
consentimiento. Mucho menos sera viable un “convenio” entre terceros en el que se excluya a
las partes, por mds que la oferta sea aparentemente favorable al actor. Y esto por la sencilla
razén que los principales afectados (ejecutante y ejecutado) no participan de él. Por lo tanto,
dado el marcado carécter consensualista del convenio de realizacion, y sobre todo la proteccién
que el ordenamiento juridico otorga al crédito del ejecutante, éste y el deudor ejecutado deben
participar de forma expresa en dicho acuerdo. Téngase en cuenta ademas, que posiblemente un
acuerdo en el que las partes no participen dificilmente sea inscrito en el Registro, ya que, si la
DGRN exige el consentimiento expreso de los terceros titulares de derechos posteriores al del
ejecutante, con mds razon lo hara respecto de las partes principales del proceso, pero sobre todo
del titular del bien, en caso que el convenio se refiere a la disposicion patrimonial del inmueble.

? MUNOZ SABATE L., El convenio privado de realizacion..., Ob. Cit., p. 261. Sin embargo,
también observamos que la LEC pide la conformidad de todo tercero afectado con el convenio
de realizacién, cuando este acuerdo incluye la suspension de la ejecucion (primer parrafo del
art. 640.3 LEC).
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manifestacion expresa o técita’*® sobre los términos del convenio. Sin embargo,
a efectos practicos me inclino por exigir siempre, respecto de las partes, una
manifestacién expresa, verbal o escrita. La manifestacion serd escrita si, por
ejemplo, las partes interesadas presentan al Secretario el borrador del convenio
que intentan homologar y luego en la comparecencia lo ratifican y firman. Serd
verbal si la aceptacion a los términos pactados se realiza en la comparecencia.
En este caso, el Secretario judicial como fedatario del acto, asi lo expresara en la
aprobacion del mismo.

Por ello, considero que la inasistencia del ejecutante o del ejecutado a la
comparecencia debe ser entendida como una negativa de llegar a un acuerdo. Es
decir, la unica forma posible de acuerdo serd la manifestacién expresa de su
voluntad indicada en el convenio de realizacion. Si asi no lo hiciere, no habra
acuerdo. Por lo tanto, si notificada legalmente alguna de las partes no asiste a la
comparecencia estd manifestando su voluntad: no quiere acuerdo. El problema
es que cuando fue notificado, para que el Secretario haya fijado la fecha de la
comparecencia, el ejecutante debié dar su conformidad con ella. Por lo que no
parece racional que luego no asista. Pero, racional o no, el hecho de dar su
conformidad con la comparecencia no le obliga a firmar ningtn acuerdo. Por
ello, el ejecutante bien puede arrepentirse o retractarse y no asistir. Si es asi, la
ejecucion proseguird por los tramites regulares de la subasta.

De criterio opuesto es CORDON MORENO®?, para quien esta
conformidad puede ser expresa o ticita. La primera, con su participacién
fehaciente en el convenio. La segunda, mediante la no oposicién al convenio.
Esto nos lleva a distinguir los siguientes supuestos: (1) El tercero no es citado a
la comparecencia, (2) El tercero es convocado a la comparecencia, pero no
comparece, (3) el tercero es citado y comparece: manifiesta oposicién o no
manifiesta oposicion. Si el tercero no es convocado a la comparecencia, y en ella
no se llega a ningtin acuerdo, no se habran lesionado los derechos del tercero. Si
la comparecencia tiene como resultado el texto de un convenio de realizacién,
cabe plantease la validez de este convenio, ya que el tercero no tuvo
oportunidad de ejercer su derecho conforme al art. 640.3 LEC. En este caso, no
habra aprobacién expresa o ticita, pero tampoco habrd desaprobacion del

*20 En este sentido, por ejemplo, MUNOZ SABABTE L., El convenio privado de realizacion. ..,
Ob. Cit., p. 257, acepta la idea de una conformidad tdcita si el ejecutante no manifiesta
oposicion a la comparecencia cuando la misma se pone a su conocimiento.

I CORDON MORENO, F., El proceso de ejecucion..., Ob. Cit., p. 319.
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convenio, pero porque el tercero no ha tenido oportunidad de hacerla valer. El
segundo supuesto es bastante diferente: el tercero fue convocado, pero decidié
no comparecer. Ahora bien, aqui cabe preguntarse coémo debe interpretarse esta
no comparecencia: como (a) aceptacioén o, como (b) rechazo de lo acordado en
el convenio. Si interpretamos la no comparecencia como un rechazo de lo
acordado en el convenio, estamos concediendo al tercero un poder de decisién
mas alld de los limites de razonabilidad. Es decir, a pesar del desconocimiento
del texto del convenio, a priori, el tercero estaria rechazando el convenio. Y
puede ser que el convenio no vulnere sus derechos. Mas acertado parece ser
interpretar su inasistencia como una aceptacion tdcita de lo acordado en el
convenio. Es decir, si se le notificé la comparecencia, y a pesar de ello no
asistio, es licito entender que no encuentra ningun obstaculo respecto de los
medios de realizacién pactados entre ejecutante y ejecutado’’’. El tercer
supuesto es un poco de laboratorio: el tercero es citado y comparece, pero esta
en duda y no se manifiesta expresamente sobre su aprobacién. Creemos que en
este caso el Secretario judicial podrd aprobar el convenio, si no le causa

perjuicio alguno al tercero®”.

A pesar de lo expresado en los parrafos anteriores, la DGRN*** es reacia en
aceptar la conformidad técita, por lo menos respecto de terceros con derechos
inscritos con posterioridad al gravamen que se ejecuta y en cuanto a la
cancelacién de estos se refiere. Y esto en atencidn a que, indica la DGRN, el
art. 82 LH y el tracto sucesivo exigen un consentimiento expreso del titular
para la cancelacion de dichos acuerdos. Por ello, cuando se intenta la
inscripcion registral de un convenio en el que se afectan derechos de titulares
registrales posteriores, pero no consta expresamente la anuencia de estos, se
deniega su inscripcién’”®. Sin embargo, es acertado el criterio de CANO

?22 Para BONET NAVARRO J. y MARTIN PASTOR J., Derecho procesal civil. 13° ed., Ob. Cit.,
Capitulo 32, acdpite D.b.a’, “tratindose de bienes susceptibles de inscripcién registral, serd
necesaria la conformidad de titulares registrales posteriores al gravamen que se ejecuta.
Conformidad que podré ser tdcita, por el hecho de no manifestar oposicion a la misma tras las
correspondientes notificaciones otorgando un plazo para ello”.

2 CORDON MORENO, F., EI proceso de ejecucion..., Ob. Cit., p. 320, entiende que la
conformidad del tercero “solo serd necesaria cuando el convenio pueda perjudicarles [a los
terceros], correspondiendo al tribunal [ahora al Secretario] el juicio sobre la produccién o no
del perjuicio”.

?24 Resolucién de la DGRN, del 26 de febrero de 20009.

*> RDGRN del 19 octubre de 2003: “El evidente interés de los titulares de cargas posteriores en
la realizacion del bien a ejecutar y, en especial, en la obtencién del mejor precio en su remate,

dada la afeccién del remanente que resulte después de pagar al actor, a la satisfaccién de sus
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FERNANDEZ, con el cual concordamos y, para quien, “si el tercero conoce de
la existencia de la comparecencia, no tiene argumento alguno para impedir que
se extiendan los efectos del acuerdo [cuando no asiste a ella] (...). El
ordenamiento juridico no puede permitir que, quien tuvo conocimiento de un
proceso, no participe en ¢l para evitar sus efectos”**®. El fondo de la cuestién es
el siguiente: no podemos mantener en compartimentos estancos y separados el
proceso y el Registro. Ineludiblemente ambos se complementan, y el proceso
requiere muchas veces del Registro para que algunos derechos procesales no
desaparezcan (vgr. en las anotaciones de demanda o embargo). Por lo tanto,
negar la inscripcion de un convenio de realizacién, porque no consta
consentimiento expreso del titular registral de un derecho posterior al
gravamen que se ejecuta, a pesar que fue llamado a la comparecencia y no
asistio6 a ella, es otorgarle a este tercero la facultad de obstaculizar
indebidamente la ejecucién. Téngase en cuenta que esto no sucede en la
subasta, que es donde también se realiza el bien y se afectan sus derechos al
realizarse la misma cancelacion de cargas posteriores. Pero, ademas, porque los
terceros titulares de derechos posteriores, cuando acceden al registro lo hacen
bajo su cuenta y riesgo, pues ya saben de la existencia de derechos anteriores y
preferentes al suyo. Cuando se exige su consentimiento expreso todo esto cae

derechos, determina la necesaria conformidad de los mismos a los convenios que permitan
prescindir de la subasta publica como modo objetivo de realizacién forzosa de los bienes (¢fr.
art. 640.3 parrafo segundo de la LEC), y, en consecuencia, la omisién de dicha conformidad
impedird la cancelacién de los asientos registrales de sus respectivos derechos en tanto no
medie su conformidad o la correspondiente resolucién judicial recaida en juicio declarativo
entablado contra ellos. Tal es la regla general que en sede de cancelacién rige en nuestro
sistema registral (¢fr. arts. 1, 40 y 82 de la Ley Hipotecaria, y a ella que hay que acudir en el
presente caso, por cuanto el mandamiento cancelatorio emanado del procedimiento seguido
s6lo puede tener el alcance cancelatorio previsto en el art. 674.2 de la LEC, cuando en dicho
procedimiento se hayan observado los trimites sustanciales previstos en protecciéon de los
legitimos intereses de los titulares de derechos que habrin de extinguirse cuando aquél
concluya; lo contrario supondria una vulneraciéon flagrante del principio de proteccién
constitucional de los derechos e intereses legitimos (¢fr. art. 24 de la CE), que tiene su reflejo
registral en el de tracto sucesivo (¢fr. art. 20 de la Ley Hipotecaria), cuyo cumplimiento habra
de ser calificado por el Registrador, a fin de evitar, en el propio Registro, las consecuencias de la
indefension procesal de los titulares inscritos”.

*26 CANO FERNANDEZ S., Los terceros en el proceso de ejecucion, Ob. Cit., p. 153.

De criterio diverso es HOYA CORMINA J., Comentario al art. 640 LEC, en Comentarios a la
Ley..., Ob. Cit., p. 3000, para quien dicha conformidad debe ser expresa y, “ante la
incomparecencia, deberd serles notificado el convenio con el fin de que puedan mostrar su
expresa conformidad, sin la cual no podra, por aplicacion del principio basico de interdiccién
del perjuicio de los terceros interesados, ser aprobado el convenio”.
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por tierra y la ejecucion civil deja de proteger al ejecutante, pero, sobre todo, la
utilidad del convenio de realizaciéon, como mecanismo alternativo de
satisfaccion del acreedor, pierde sentido, por lo menos en lo que a bienes
hipotecados y pignorados se refiere.

8.2.2. Ausencia de perjuicio a tercero y su conformidad con el
convenio.

El art. 640.3 LEC estd compuesto de dos parrafos que contienen
previsiones de proteccion a tercero. El primero, indica que el Secretario judicial
no podrd aprobar el convenio si este causa perjuicio a tercero, salvo que el
afectado otorgue su conformidad con el acuerdo. El segundo parrafo se refiere
exclusivamente al supuesto de un convenio que verse sobre bienes registrables
y también exige conformidad del tercero, pero sin hacer alusién, como lo hace
en el primer parrafo, a un posible perjuicio.

La lectura de los dos parrafos del art. 640.3 LEC nos lleva a plantearnos (i)
si el legislador se refiere a distintos terceros (los del primer y segundo pérrafo).
Al hilo de lo anterior, (ii) si en ambos supuestos el perjuicio es condicion para
una valida oposicién al convenio y, por dltimo, (iii) cudl es la forma de
manifestacién de conformidad de estos terceros y el momento en el que debe
prestarse.

Respecto del primer planteamiento, consideramos que el legislador se
refiere a distintos grupos de terceros. El tercero del segundo parrafo del art.
640.3 LEC esta limitado a un supuesto especifico: cuando el convenio se refiera a
bienes susceptibles de inscripcion registral. Ademas, el legislador identifica estos
terceros cuya conformidad serd necesaria: acreedores y terceros poseedores™’. Y,

**" El derecho de los terceros a que hace referencia el segundo pérrafo del articulo 640.3 LEC

debe ser siempre un derecho de crédito. La norma no deja duda a que se refiere solo a dos tipos
de terceros: (1) acreedores y (2) terceros poseedores. Condicionando a que ambos terceros
tengan sus derechos inscritos o anotados en el Registro correspondiente con posterioridad al
gravamen que se ejecuta. En este sentido, MUNOZ SABATE L., El convenio privado de
realizacion..., Ob. Cit., p. 262, indica que “los derechos inscritos o anotados a que se refiere la
norma deben ser de indole crediticia, puesto que son los Unicos que pueden resentirse de una
falta de remanente dinerario. A una anotacién preventiva de demanda, por ejemplo, en nada le
afecta la forma de realizacién del bien, ya que la accién que la origina persigue solamente la
propiedad y no su valor. Por algo la norma al hablar de terceros se refiere siempre a
acreedores”. Si bien entre estos terceros se incluye a los acreedores embargantes es discutible si
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por ultimo, establece la condicién de participacién en el convenio ex segunda
parte del art. 640.3 LEC: que hubieran inscrito o anotado sus derechos en el Registro
correspondiente con anterioridad al gravamen que se ejecuta. Sin embargo, el
tercero del primer parrafo del art. 640.3 LEC es indeterminado. El legislador no
se refiere a un supuesto especifico y tampoco hace alusién a un concreto tipo de
tercero. Esto nos dice que el tercero con derecho inscrito o anotado con
posterioridad al gravamen que se ejecuta podrd ser incluido en la idea de tercero
perjudicado por el convenio (los terceros del primer parrafo), lo que nos lleva a
responder la segunda interrogante.

Respecto del segundo planteamiento, consideramos que en ambos
supuestos el perjuicio es condicioén sine qua non para una valida oposiciéon al
convenio®*®. Ciertamente lo es respecto de los terceros del primer parrafo del
art. 640.3 LEC porque asi lo exige expresamente la Ley: que el convenio no
pueda causar perjuicio a tercero cuyos derechos proteja la LEC. Pero respecto de los
terceros “registrales” del segundo pérrafo el legislador omite utilizar el término
perjuicio, lo que llevaria a pensar que, en este caso concreto, el perjuicio no es
necesario, y basta con su oposicion pura y simple al convenio. Pero esta idea no
es racional con el sentido de la oposicion. Es decir, si el tercero se puede oponer
al convenio es porque le causa perjuicio. No tiene razén de ser una oposicion
caprichosa a los términos de un convenio celebrado en un proceso en el que no
se es parte. Toda participaciéon del tercero en un proceso ajeno (valga la

esta traba puede ser indistintamente de naturaleza cautelar o ejecutiva. El mismo autor (Ob.
Cit., p. 262), excluye a los terceros titulares de embargo cautelar “ya que su derecho es muy
provisional. Una cosa es que tengan interés en optimizar la realizacion de bienes (...), y otra que
puedan obstaculizarla, negdndose a dar su conformidad desde una situacién tan contingente y
aleatoria”. Por ello es que este autor en el fondo entiende que no existe identidad entre los
terceros del inc.1 y los del inc. 3. Ya que, si bien no considera que los acreedores embargantes
preventivos pueden objetar el acuerdo ex art. 640.3 LEC, considera que estos si pueden solicitar
la comparecencia (MUNOZ SABATE L., El convenio privado de realizacion..., Ob. Cit., pp. 254
y 262).

28 Para LETE ACHIRICA ]., El convenio privado de realizacion..., Ob. Cit., pp. 1645, la negativa
respecto del acuerdo “solo podra tener lugar cuando el convenio sea susceptible de causarles
algan perjuicio (...) de no existir perjuicio para los terceros (...) su conformidad al acuerdo de
ejecutante y ejecutado no serd necesaria”. Criterio que parece acertado si se toma en
consideracién que la participacién de este tercero en fase de aprobacién del convenio, y la
fiscalizacion del Secretario sobre este punto, es precisamente para evitar que el acuerdo de
partes pueda causar perjuicio a terceros registrales. No tendria sentido una oposicién sin
perjuicio.
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redundancia, porque es tercero precisamente porque es ajeno al proceso) se

justifica en razén a la alegacién de un perjuicio™”.

Por ltimo, el tercer planteamiento contiene dos cuestiones a resolver: (i) la
forma de la manifestacion del consentimiento con el convenio y, (ii) el
momento en el que este debe prestarse. Sobre lo primero, consideramos que es
posible una manifestacién de consentimiento expresa o ticita respecto de los
términos del convenio. Sobre lo segundo, la manifestacién de voluntad debe
otorgarse cuando el tercero tenga conocimiento de los términos del convenio. A
continuacion explicamos nuestra postura.

Si en el acdpite anterior abogamos por una manifestacion expresa de la
voluntad de las partes con relacién al contenido del convenio, respecto de
terceros creemos posible una conformidad tacita*. Justificamos esta distincién
en atencion a que, en relacion a las partes, el convenio se refiere a derechos en
alguna media definidos y ciertos™', mientas que, respecto de terceros se trata
de derechos expectaticios. Téngase en cuenta que el ejecutante tiene derecho,
por el mero hecho de estar en dicha posicién procesal, al cobro de lo obtenido
con la realizacion del bien. En el caso del derecho del ejecutado, este tiene
directa relacién con su posicion de deudor, pero también por ser, en las mds de
las veces, el propietario del bien. Por ello, creemos que esta exigencia de
conformidad expresa se extiende al tercero que debe responder por la
obligacion o el titular del bien.

** Pareciera que el legislador parte del criterio que los terceros del segundo parrafo del art.
640.3 LEC (acreedores posteriores y terceros poseedores) son los mismos que los del art. 672.1
LEC; y en razoén a ello, esto es lo que justifica la necesidad de conformidad con el convenio.
Estos terceros tienen derecho al remanente de lo obtenido en la subasta. Por esto, el pardmetro
es el avalto y el descuento de cargas. Creemos que el legislador razond que, si mediante el
mecanismo tradicional de realizacion estos terceros tienen una expectativa en cuanto al
remante, esta expectativa no debe verse frustrada por el convenio de realizacién, y por esto les
permite oponerse al convenio cuando les pueda causar perjuicio. Y el perjuicio aqui serd
objetivo: el menor precio de realizacion en el convenio, en relacion con la subasta.

20 También para CORDON MORENO F., El proceso de ejecucion..., Ob. Cit., p. 319, esta
conformidad puede ser expresa o tdcita. La primera, con su participacién fehaciente en el
convenio. La segunda, mediante la no oposicién al convenio.

231 . . LR . . . .
Decimos “en alguna medida” porque, si bien la sentencia de condena es el titulo ejecutivo,

el proceso de ejecucion también puede tener como base otros titulos que no tengan como
antecedente un proceso declarativo del derecho y, en estos casos el origen de la obligacién no se
discute, y puede promoverse un posterior proceso declarativo que tenga como fin garantizar la
licitud de la obligaciéon.
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Pero el derecho del tercero del segundo parrafo del art. 640.3 LEC no
puede ser entendido de igual calidad que el de las partes. Ciertamente tienen un
derecho inscrito o registrado, pero al acceder al registro lo hacian bajo
conocimiento de la existencia de un proceso de cobro de deuda en curso y,
asumieron estar a su resultado. Por otro lado, mientras el derecho del
ejecutante lo es al cobro de lo obtenido en la realizacion, el de estos terceros es
solo una expectativa de derecho, que se hara realidad, si existiere sobrante. Por
ultimo, creemos que exigir un consentimiento expreso a estos terceros es
otérgales un auténtico derecho a inmiscuirse y obstaculizar un proceso al que
son totalmente ajenos. Derecho que el legislador no les concede, con estas
caracteristicas, en sede de subasta judicial, y que, del tenor del art. 640 LEC no
se extrae que asi sea en sede de convenio de realizacién. Una cosa es que la Ley
autorice a estos terceros a instar el convenio, que obligue la puesta en
conocimiento del convenio que les pudiese afectar en este hipotético derecho al
sobrante y que deban manifestar su consentimiento sobre dicho acuerdo. Pero
otra muy distinta, es que se exija que dicho consentimiento sea expreso. Esto no
lo dice la LEC, y no parece prudente exigirlo, sobre todo teniendo en vista
aquellos casos en los que el tercero, tomando conocimiento del contenido del
convenio, decide callar, no participar o no manifestar oposicion a unos términos
que supuestamente le causarian perjuicio. Por ultimo, si de proteccion de sus
derechos se trata, no se debe olvidar que la Ley exige al Secretario, para aprobar
el convenio, que este no cause perjuicio a tercero y, ademds, establece un
pardmetro minimo de enajenacion, al establecer que se deberd hacer por precio
previsiblemente superior al que pudiera lograrse mediante subasta judicial.
Estos argumentos, y sobre todo estas dos tltimas “cldusulas de seguridad” -si
vale el término-, protegen suficientemente al tercero y hacen innecesario, a mi
entender, exigir una declaracién de manifestacion de voluntad expresa sobre el
contenido del convenio de realizacién que se adopte en un proceso de ejecucién
en el que él no es parte.

Pero también sustentamos nuestra postura en la propia redaccion del art.
640.3 LEC. Esta norma establece, en su primer parrafo que: si se llegase a un
acuerdo entre ejecutante y ejecutado el Secretario lo aprobara sino causa perjuicio
a tercero. Cuando afecte estos derechos, se aprobara si incluyere la conformidad
de estos terceros. El segundo pérrafo art. 640.3 LEC indica que, “cuando el
convenio se refiera a bienes susceptibles de inscripcion registral serd necesaria,
para su aprobacidn, la conformidad” de terceros. De la lectura integral de esta
norma extraemos las siguientes conclusiones:
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Primero, el convenio se celebra entre las partes del proceso. A ellas
principalmente afectan, y son ellas las que definen los términos del convenio. (s
se llegase a un acuerdo entre ejecutante y ejecutado).

Segundo, en el caso de bienes registrales, una vez realizado el convenio,
para ser aprobado por el Secretario, se necesita la conformidad de los terceros
con derechos inscritos o anotados con posterioridad al gravamen que se ejecuta.
Esto significa que la conformidad de este tercero es posterior al convenio
propiamente dicho y anterior a la aprobacién por parte del Secretario (serd
necesaria, para su aprobacion, la conformidad).

Tercero, bajo estas dos premisas, se entiende que el convenio requiere
manifestaciéon expresa de voluntad de las partes. No es posible una
manifestacion tacita de estos porque no habria acuerdo. Pero, en el caso de los
terceros titulares de derechos inscritos con posterioridad al del ejecutante,
basta su anuencia o conformidad con los términos previamente pactados entre
las partes (la conformidad de los terceros es necesaria para la aprobacion el
convenio previamente pactado entre las partes). Por ello considero que se
cumple con la exigencia del segundo parrafo del art. 640.3 LEC cuando,
celebrado el convenio en la comparecencia sin la asistencia del tercero, el
Secretario, previo a aprobarlo, le hace conocer el contenido del mismo,
concediéndole un plazo prudencial para que manifieste su conformidad o
disconformidad con el mismo y, en caso de no hacerlo, se entendera que acepta
los términos del acuerdo. Con esto no se vulneran los derechos del tercero,
pero sobre todo, no se afecta el derecho del acreedor al cobro de su crédito o el
del ejecutado a la pronta y menos onerosa conclusion del proceso.

Cuarto, podemos distinguir en el art. 640.3 LEC tres momentos procesales:
(i) la comparecencia, (ii) la puesta en conocimiento al tercero que no asistio a la
comparecencia sobre del contenido del convenio y, (iii) la aprobacién del
convenio. Notese que la proteccion del tercero estd presente en los tres estadios
mencionados.

Para la comparecencia fueron convocados los terceros (incluidos los del art.
640.3 LEC). Ellos deciden asistir o no. No hay obligaciéon para ello. Si asisten,
pueden manifestar en ese momento su conformidad o disconformidad con los
términos del convenio. Si no asisten, la Ley no considera esta inasistencia como
conformidad técita (que, a mi criterio debiera ser asi), simplemente porque
parte de la idea que no conoce el contenido del acuerdo. Para ello, sera
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necesaria la puesta en conocimiento del convenio al tercero inasistente a la
comparecencia. Hasta aqui estamos con dos niveles de proteccion de los
intereses del tercero. No solo se le convoco al acto de comparecencia, sino que,
en su ausencia, se le hace conocer los términos del mismo. Pero la Ley confiere
un tercer nivel de proteccion de sus derechos. El Secretario no podra aprobar el
convenio si se causé indefension al tercero. En otras palabras, solo podrd
aprobarlo si consta la conformidad del tercero. Pero no exige que esta
conformidad sea expresa. Porque se estaria dando al tercero un protagonismo
innecesario y excesivo en una ejecucion ajena. Innecesario porque, como hemos
visto, ya existen tres niveles de proteccion de sus derechos, ademds del mismo
efecto de la inscripcién de su derecho: ya conocia de la exigencia de la anterior
ejecucion. Y excesivo porque exigiendo la conformidad expresa del tercero se
corre el riesgo de anular y tirar al traste la finalidad misma del convenio de
realizacion como medio idéneo para, reemplazando o sustituyendo a la subasta
judicial; conseguir una realizacion mads efectiva y eficaz de los bienes sujetos a
ejecucion.

Esto nos lleva a distinguir los siguientes supuestos: (1) El tercero no es
citado a la comparecencia, (2) El tercero es convocado a la comparecencia, pero
no comparece, (3) el tercero es citado y comparece: manifiesta oposicién o no
manifiesta oposicion. Si el tercero no es convocado a la comparecencia, y en ella
no se llega a ningin acuerdo, no se habran lesionado sus derechos. Si la
comparecencia tiene como resultado el texto de un convenio de realizacién,
cabe plantease la validez de este convenio (pero no su existencia®?), ya que el
tercero no tuvo oportunidad de ejercer su derecho conforme al art. 640.3 LEC.
En este caso, no habrd aprobacién expresa o tdcita, pero tampoco habra
desaprobacion del convenio, porque el tercero no ha tenido oportunidad de
manifestarla. El segundo supuesto es bastante diferente: el tercero fue
convocado, pero decidi6 no comparecer. Aqui cabe preguntarse como debe
interpretarse esta no comparecencia: como (a) aceptacién o, como (b) rechazo
de lo acordado en el convenio. Si interpretamos la no comparecencia como un
rechazo de lo acordado en el convenio, estamos concediendo al tercero un
poder de decisién mads alld de los limites de razonabilidad. Es decir, a pesar del
desconocimiento del texto del convenio, a priori, el tercero estaria rechazando
su contenido. Y puede ser que el convenio no vulnere sus derechos. Mas
acertado parece ser interpretar su inasistencia como una aceptacién tacita de lo
acordado en el convenio. Es decir, si se le notificé de la comparecencia, y a

232 . .
El convenio existe desde que lo acordaron las partes.
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pesar de ello no asistio, es licito entender que no encuentra ningn obstaculo
respecto de los medios de realizacién pactados entre ejecutante y ejecutado’”.
Pero esto tampoco lo dice la LEC y, en atencién a que el tercero debe tener
noticia del contenido del convenio para tener opcién de manifestar su
conformidad o disconformidad con el mismo, debe ponerse en conocimiento de
él el texto del acuerdo. Solo en este caso, podemos interpretar su silencio como
conformidad técita con el convenio de realizacién. El tercer supuesto es un
poco de laboratorio: el tercero es citado y comparece, pero estd en duda y no se
manifiesta expresamente sobre su aprobacién. Creemos que en este caso el
Secretario judicial podra aprobar el convenio, si no le causa perjuicio alguno al

tercer0234.

A pesar de lo expresado en los pérrafos anteriores, la DGRN>* es reacia en
aceptar la conformidad técita, por lo menos respecto de terceros con derechos
inscritos con posterioridad al gravamen que se ejecuta y en cuanto a la
cancelacion de estos se refiere. Y esto en atencién a que, indica la DGRN, el
art. 82 LH y el tracto sucesivo exigen un consentimiento expreso del titular
para la cancelacion de dichos acuerdos. Por ello, cuando se intenta la
inscripcién registral de un convenio en el que se afectan derechos de titulares
registrales posteriores, pero no consta expresamente la anuencia de estos, se

. . e e, 2
demega Su 1nScripcion 36.

2% Para BONET NAVARRO J. y MARTIN PASTOR ., Derecho procesal civil. 13° ed., Ob. Cit.,
Capitulo 32, acdpite D.b.a’, “tratindose de bienes susceptibles de inscripcién registral, serd
necesaria la conformidad de titulares registrales posteriores al gravamen que se ejecuta.
Conformidad que podré ser tdcita, por el hecho de no manifestar oposicion a la misma tras las
correspondientes notificaciones otorgando un plazo para ello”.

»* CORDON MORENO F., El proceso de ejecucion..., Ob. Cit., p. 320, entiende que la
conformidad del tercero “solo serd necesaria cuando el convenio pueda perjudicarles [a los
terceros], correspondiendo al tribunal [ahora al Secretario] el juicio sobre la produccién o no
del perjuicio”.

2% Resolucién de la DGRN, del 26 de febrero de 2009.

2 RDGRAN del 19 octubre de 2003: “El evidente interés de los titulares de cargas posteriores en
la realizacion del bien a ejecutar y, en especial, en la obtencién del mejor precio en su remate,
dada la afeccion del remanente que resulte después de pagar al actor, a la satisfaccion de sus
derechos, determina la necesaria conformidad de los mismos a los convenios que permitan
prescindir de la subasta publica como modo objetivo de realizacion forzosa de los bienes (¢fr.
art. 640.3 parrafo segundo de la LEC), y, en consecuencia, la omisién de dicha conformidad
impedird la cancelacién de los asientos registrales de sus respectivos derechos en tanto no
medie su conformidad o la correspondiente resolucién judicial recaida en juicio declarativo
entablado contra ellos. Tal es la regla general que en sede de cancelacion rige en nuestro
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A criterio de CANO FERNANDEZ, “si el tercero conoce de la existencia
de la comparecencia, no tiene argumento alguno para impedir que se extiendan
los efectos del acuerdo [cuando no asiste a ella] (...). El ordenamiento juridico
no puede permitir que, quien tuvo conocimiento de un proceso, no participe en
él para evitar sus efectos”?”. El fondo de la cuestién es el siguiente: no
podemos mantener en compartimentos estancos y separados el proceso y el
Registro. Ineludiblemente ambos se complementan, y el proceso requiere
muchas veces del Registro para que algunos derechos procesales no
desaparezcan (vgr. en las anotaciones de demanda o embargo). Por lo tanto,
negar la inscripcion de un convenio de realizacién porque no consta
consentimiento expreso del titular registral de un derecho posterior al
gravamen que se ejecuta, a pesar que (i) fue llamado a la comparecencia, (ii) no
asisti6 a ella, y no manifest6 nada cuando (iii) se le dio a conocer
posteriormente el texto del convenio, es otorgarle a este tercero la facultad de
obstaculizar indebidamente la ejecucién. Téngase en cuenta que esto no sucede
en la subasta, que es donde también se enajena el bien y se afectan sus derechos
al realizarse la misma cancelacién de cargas posteriores. Pero ademads, como ya
lo hemos dicho, porque los terceros titulares de derechos posteriores, cuando
acceden al registro lo hacen bajo su cuenta y riesgo, pues ya saben de la
existencia de derechos anteriores y preferentes al suyo. Cuando se exige su
consentimiento expreso todo esto cae por tierra y la ejecucion civil deja de
proteger al ejecutante, pero sobre todo, pierde sentido la utilidad del convenio

sistema registral (¢f. arts. 1, 40 y 82 de la Ley Hipotecaria, y a ella que hay que acudir en el
presente caso, por cuanto el mandamiento cancelatorio emanado del procedimiento seguido
s6lo puede tener el alcance cancelatorio previsto en el art. 674.2 de la LEC, cuando en dicho
procedimiento se hayan observado los trimites sustanciales previstos en proteccion de los
legitimos intereses de los titulares de derechos que habrin de extinguirse cuando aquél
concluya; lo contrario supondria una vulneracién flagrante del principio de proteccion
constitucional de los derechos e intereses legitimos (cfr. art. 24 de la CE), que tiene su reflejo
registral en el de tracto sucesivo (¢fr. art. 20 de la Ley Hipotecaria), cuyo cumplimiento habra
de ser calificado por el Registrador, a fin de evitar, en el propio Registro, las consecuencias de la
indefension procesal de los titulares inscritos”.

En sentido similar las resoluciones DGRN del 13 de junio de 2005 y 16 de febrero de 2009.
7 CANO FERNANDEZ S., Los terceros en el proceso de ejecucion, Ob. Cit., p. 153.

De criterio diverso es HOYA CORMINA ]J., Comentario al art. 640 LEC, en Comentarios a la
Ley..., Ob. Cit., p. 3000, para quien dicha conformidad debe ser expresa y, “ante la
incomparecencia, deberd serles notificado el convenio con el fin de que puedan mostrar su
expresa conformidad, sin la cual no podra, por aplicacién del principio basico de interdiccién
del perjuicio de los terceros interesados, ser aprobado el convenio”.
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de realizacién como mecanismo alternativo de satisfaccién del acreedor, por lo
menos en lo que a bienes hipotecados y pignorados se refiere.

8.2.3. Condiciones de cualquier acuerdo transaccional.

A las dos condiciones anteriores, que estdn establecidas en la LEC la
jurisprudencia agrega que todo convenio de realizacién debe cumplir (1) las
condiciones de cualquier acuerdo transaccional y, (2) no contravenir el orden
publico”®. Evidentemente, aunque el art. 640 LEC no lo indique, rigen para el
convenio de realizacién los limites a la autonomia de la voluntad indicados en el
art. 1255 CC**.

8.2.4. Por un precio previsiblemente superior al de la subasta (640.2
LEC).

Es este un limite relativo ya que, si bien el art. 640.2 LEC establece que las
propuestas de adquisicién del bien embargado deben ser por un precio
previsiblemente superior al que pudiera lograrse mediante subasta judicial, el
mismo inciso deja abierta la posibilidad de establecer un convenio fuera de estos
pardmetros”®. En principio, la LEC establece como un parimetro de

%% «La Ley condiciona su aprobacién [del Convenio de realizacién], de un lado, a la aceptacion
de aquellos terceros que puedan tener una participacion activa en él, por consecuencia directa
de la adquisicién de derechos o el nacimiento de obligaciones, y de otro lado, en el caso a que se
refiera a bienes susceptibles de inscripcién registral, a la aceptacion de aquellos que hubieran
inscrito o anotado sus derechos en Registro correspondiente, con posterioridad al gravamen,
dado que puede llegar a afectarles, perjudicar e incluso determinar su extincién” (...). “Como
requisito para su aprobacion la Ley exige que no cause, o pueda llegar a causar perjuicio para
tercero cuyos derechos proteja la Ley, a lo que debemos afiadir con caricter general, como seria
exigible ante la aprobacién de cualquier acuerdo transaccional, por exigencia genérica del
articulo 19, que se haya efectuado con la capacidad necesaria para ello y no contravenga el
orden publico. Concepto que permitiria poner coto a cualquier situacion de abuso o desvio del
sistema” (SAP A 1346/2005, Alicante, Fundamento Juridico Quinto).

*LETE ACHIRICA J., El convenio privado de realizacién..., Ob. Cit., pp. 1645.

0 También para MUNOZ SABATE L., EI convenio de realizacion..., Ob. Cit., p. 259, es del
criterio que la exigencia del segundo parrafo del art. 640.2 LEC respecto a que la oferta del
tercero debe ser por un precio previsiblemente superior al que se pudiera lograr con la subasta,
es relativa. Es decir, indica el autor citado, “salvo el caso de resultar evidente o simplemente
indiciado un perjuicio para tercero, es obvio que ejecutante y ejecutado conserva su poder
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comparacién y baremo para decidir sobre la aprobacion del convenio que este
sea mdas beneficioso para las partes que si el bien fuera realizado mediante
subasta. Por ello indica que el precio de la oferta sea previsiblemente superior a lo
que se obtendria con el tradicional medio de realizacion de bienes, la subasta.
Pero el fin del convenio de realizacién no es Gnicamente realizar el bien a un
precio superior que la subasta, sino la satisfaccion del crédito del ejecutante.
Por ello, el mismo inciso 2 el art. 640 LEC concluye indicando: también cabrd
proponer otras formas de satisfaccion del derecho del ejecutante. Por lo que
entendemos que cabe un convenio de realizacién en el que se enajene el bien
por un precio inferior al que se conseguiria en la subasta. Sustenta este criterio el
tenor de la norma que transcribimos, pero también el sentido comun: la LEC no
puede prohibir al ejecutante la renuncia de sus derechos y, si en ejercicio de
este derecho decide concluir el procedimiento de apremio aun realizando el
bien por precio inferior al de la subasta® el Secretario debe aceptar siempre y
cuando dicha renuncia o ejercicio del derecho no se realice en perjuicio de
tercero.

Importa determinar si la valoracién del bien a efectos del convenio de
realizacion se hace por criterios de utilidad o necesidad. Evidentemente la
valoracion del bien otorga un valor de referencia que servird para determinar el
beneficio del convenio con relacién a la subasta®*®. Pero no es la tinica razén,
también serd un parametro objetivo que servird para la proteccién de los
intereses de terceros. En cuanto a su necesidad, parece que la valoracion de
bienes del art. 640.2 LEC solo sera necesaria en los casos de enajenacion del
bien, para lo que el Secretario deberd comprobar que el precio sea
previsiblemente mayor al que se alcanzaria en la subasta. En los demads casos
(otras formas de realizacién) esta valoracion no seria necesaria. Nosotros
partimos de un criterio diferente: las partes pueden pactar el precio de venta en
la subasta y pueden pactar también, mediante convenio, un precio de

dispositivo para acordar una oferta distinta a la modulada en la norma” (las cursivas son del
autor).

* Para BONET NAVARRO J. y MARTIN PASTOR J., Derecho procesal civil. 13° ed., Ob. Cit.,
Capitulo 32, acépite D.a.s’, “aunque el precio que resulte de la eventual propuesta debera ser
«previsiblemente superior», nada impide que, al final, pueda no serlo realmente”.

2 Para MUNOZ SABATE L., El convenio de realizacion..., Ob. Cit., p. 256, por ejemplo,
“entra en los actos de disposicién de las partes tanto la valoracion (articulo 637) como el propio
acuerdo de realizacion (...) y aunque pudiera ser de utilidad haber practicado el avalio para
determinar el correspondiente pardmetro, tampoco caben descartar otras férmulas
comparativas o indiciarias, o incluso una tasacion pericial en sede de comparecencia”.
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enajenacion distinto, superior o inferior. El problema estd en la participacién
del tercero, si existe, y el previsible remanente que espera. El art. 637 LEC
contempla la valoracién pericial y permite que las partes celebren pactos sobre
el valor del bien. En defecto de dicho pacto podrin tasar el bien mediante
perito. Pero dichos pactos no pueden ser usados en perjuicio de tercero. Por
ello, consideramos que la valoracién pactada tendrd sentido si el tercero
consiente con ella. Caso contrario, en los casos donde intervengan terceros y no
se pongan de acuerdo sobre el valor del bien, serd prudente tener una
valoracion del bien realizada por perito imparcial.

8.3. Contenido del convenio.

Sobre el contenido del convenio el segundo parrafo del art. 640.2 LEC abre un
sinfin de posibilidades®”. Como indica LETE ACHIRICA**| el art. 640 “no
impone orden o limites en cuanto a las propuestas”. Por un lado, de
conformidad con el nomen iuris del articulo, se puede pactar (1) cualquier forma
de realizacion. Por otro, y a pesar que pudiera parecer que el convenio se trata
solo de la realizaciéon de bienes, el legislador permite que verse sobre (2)
cualquier otra forma de satisfaccion del derecho del ejecutante.

Si bien la forma de realizacion o satisfaccion del ejecutante queda abierta a
la invencién y convencién de las partes, el art. 640.2 LEC se refiere a un
supuesto especifico: el de la directa adquisicién del bien®*. No indica quien en
concreto puede adquirir el bien, por lo que entendemos que el supuesto se

% ACHON BRUNEN Ma. J., La ¢jecucién dineraria, Ob. Cit., p. 246, también es del criterio
que “la Ley deja plena discrecionalidad a las partes en cuanto al contenido del acuerdo (...),
limitdndose a exigir que no cause perjuicio a terceros cuyos derechos se encuentren protegidos
porla Ley”.

**LETE ACHIRICA, J., El convenio privado de realizacion..., Ob. Cit., pp. 1645.

> GARBERI LLOBREGAT J., Comentario al art. 640 LEC, en E/ Proceso de Ejecucion..., Ob.
Cit., punto II.2.B., considera que “de facto, y aunque no se diga asi expresamente en ningin
lado, toda la novedosa implantacién (...) del convenio de realizacién parece fundamentarse en
la consecucion de esta posibilidad, es decir, en dar la debida cobertura juridica a aquella
situacion, que se produce en ocasiones en la practica, donde existe una persona conocida por el
ejecutante o por el ejecutado que desea hacerse con los bienes embargados a cambio de un
precio estimable sin tener que pasar por el trance de la subasta judicial (y conseguir obviar asf el
componente de azar que la misma siempre encierra).
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refiere al ejecutante®*® o un tercero. Pero el articulo impone dos limitaciones en
los casos que el convenio verse sobre la adquisicion del bien: (1) que se preste
consignacién o fianza®” y (2) que el precio de adquisicion sea
previsiblemente®*® superior al que se lograria con la subasta. Dos comentarios
sobre estas condiciones. Primero, no parece que se trate de norma imperativa,
por lo que, de acuerdo con el espiritu del convenio de realizacion, las partes
podran pactar algo distinto a lo indicado en el segundo parrafo del art. 640.2
LEC, salvo que se cause perjuicio a tercero. Segundo, vale como parimetro
para el ejecutante sobre los términos del convenio en caso de adquisicion. Es
decir, convendra al ejecutante, para garantizar la seriedad de la propuesta,
exigir al adjudicatario una fianza o arras en caso de incumplimiento. Y que se
incluya también en el convenio que dichas sumas serdn destinadas al pago del
crédito del ejecutante. En cuanto al precio de adjudicacién, es un parametro de
negociacion del ejecutado. El convenio de realizacion sera beneficioso para él, si
se puede obtener un precio previsiblemente superior al que se obtendra
mediante el sistema tradicional de realizacién de bienes, la subasta judicial.
Pero considero que ambos parametros, el precio y la fianza, son negociables y
disponibles para las partes.

Por otro lado, la Ley no resuelve adecuadamente la cuestién del juicio de
previsibilidad del precio de la subasta y el monto de la fianza para la adquisicién
del bien. En cuanto a lo primero, la imprecisién** de la norma nos permite
suponer tres posibles sumas: (i) el valor de tasacion, en los bienes muebles, (ii)
el precio de salida, en los inmuebles y, (iii) el minimo de adjudicacién segutn las
reglas de la subasta. Corresponde al Secretario judicial hacer esta previsibilidad

6 A criterio de¢ ACHON BRUNEN Ma. J., La ejecucion dineraria, Ob. Cit., p. 247, “puede
aceptarse que el propio acreedor se comprometa a adquirir el bien o que se lo adjudique en
pago”.

7 ROBLEDO VILLAR A., “La realizacién forzosa de bienes...”, Ob. Cit., p. 377, considera

que para establecer el monto de esta fianza “podra ser aplicable lo dispuesto para la subasta de
bienes muebles e inmuebles y exigir el depdsito que corresponda segun la tasacion del bien”.

% En cuanto al pardmetro de previsibilidad, para ACHON BRUNEN Ma. J., La ejecucion
dineraria, Ob. Cit., p. 247, debe entenderse cumplido el requisito, “siempre que se supere el
valor del peritaje”.

# Como pone de manifiesto CASERO LINARES L., E! proceso de ejecucion hipotecaria..., Ob.
Cit., p. 132, “la norma resulta altamente imprecisa, pues establece la comparacién en un juicio
de previsibilidad que en la realidad puede tener los resultados mas variados, ya que tanto puede
pensarse que se obtendra el precio por el que el bien fue tasado o el minimo que se prevé en
cada caso”.
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del precio. En cuanto a lo segundo, dos opciones son posibles: (i) utilizar el
mismo parametro que el relativo a la habilitacién como licitador en la subasta®*°
o, (ii) dejar a la completa discrecion del Secretario judicial.

LETE ACHIRICA®' también menciona una serie de supuestos sobre los
que podria recaer el convenio: (1) adjudicaciéon por el acreedor, (2)
administracién de los bienes™’, (3) dacién en pago, (4) novacién, (5)
arrendamiento con la entrega de la renta al ejecutante, (6) constitucion de
servidumbre, (7) facilidades de pago para el ejecutado, (8) quitas parciales,
etc®. En fin, el abanico de posibilidades que este medio de realizacién permite
es casi ilimitado. Como indica MUNOZ SABATE®* el convenio puede versar
incluso sobre modificaciones al régimen de la subasta®, por ejemplo sobre la
distribucion de lotes (art. 643 LEC), la publicidad (art. 645 LEC) o alguna otra
condiciéon particular. Para nosotros, incluso sustituir el modelo de subasta

establecido®®.

9 Criterio por el que se inclina ACHON BRUNEN Ma. J., La ejecucion dineraria, Ob. Cit., p.
248.

»' LETE ACHIRICA, J., El convenio privado de realizacién..., Ob. Cit., pp. 1645. También para
ACHON BRUNEN Ma. J., La ejecucién dineraria, Ob. Cit., p. 247, es posible que el convenio
verse sobre “novacion de la obligacion, una dacién en pago, una quita, [o] un pago a plazos sin
intereses”.

2 GARBERI LLOBREGAT ]J., Comentario al art. 640 LEC, en EI Proceso de Ejecucion..., Ob.
Cit., punto II.2.B., también considera posible pactar administracién para pago, “aunque no sea
estrictamente considerada por el legislador como una modalidad de realizaciéon”.

¥ ROBLEDO VILLAR A., “La realizacién forzosa de bienes...”, Ob. Cit., p. 377, propone
como contenido del convenio “la adjudicacién directa al ejecutante, la dacion en pago, el pago
por tercero, la permuta de bienes, servidumbre mediante pago, arrendamiento, el ofrecimiento
y realizacion de trabajos a cuenta del crédito impagado, administracién para pago y, en general,
cualquier otra que resulte ser satisfactoria para el propio ejecutante”.

»* MUNOZ SABABTE Luis, E/ convenio privado de realizacion..., Ob. Cit., p. 258.

% Para GARBERI LLOBREGAT J., Comentario al art. 640 LEC, en E! Proceso de Ejecucion...,
Ob. Cit., punto IL.2.B., “durante la celebracion de la comparecencia podrd proponerse
cualquier forma de proceder a la completa satisfaccién del derecho del ejecutante, exclusidn
hecha de la subasta judicial (las cursivas son nuestras)”.

% Mas conflictivo es aceptar que el convenio pueda reducir el #po por el que el bien saldrd a
subasta. Para ACHON BRUNEN Ma. J., La ejecucion dineraria, Ob. Cit., p. 247, el Secretario
“no podra aceptar este tipo de acuerdos, pues, lejos de beneficiar al ejecutado, reduciran los
derechos que con cardcter imperativo les reconoce la Ley”.
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Entonces, el convenio de realizaciéon puede contener cualquier forma de
satisfaccion del derecho del ejecutante, y no necesariamente realizaciéon de
algtin bien®”’ (siempre que no se cause perjuicio a tercero y no sea contrario al
orden publico) por lo que cabria pactar por ejemplo que el ejecutante o alguno
de los acreedores hipotecarios se haga con el bien por el total de la deuda o a
cambio de un precio. También caben formas mixtas de realizaciéon, como por
ejemplo, como ya indicamos, convenir modificaciones al régimen de subasta u
otro medio alternativo de realizacién, o pactar el precio y el tiempo de
realizacién. Sin embargo, habrd que tener en cuenta que “el convenio de
realizacion tiene por nico objeto el acuerdo entre las partes de como realizar
un bien. Por ello no puede extenderse el acuerdo de realizaciéon a modificar o
sustituir la sentencia dictada en el proceso civil, ya que las mismas son
invariables y han de ser cumplidas en sus propios términos”

8.4. Aprobacion del convenio.

Si bien en la elaboracion del convenio las partes tienen relativa libertad, el
tenor del acuerdo debe ser aprobado por el Secretario judicial para su validez y
eficacia®’. Ademas, el convenio quedar4 por lo menos documentado junto a “la
prestacion de voluntad de los intervinientes mediante suscripcién del acta
extendida por el Secretario judicial?**.

Es logico y necesario que el contenido del acuerdo quede documentado en
el proceso. De otra forma, la prueba sobre su cumplimiento o incumplimiento

»" De opinién contraria es CORDON MORENO F., Comentario al art. 640 LEC, en
Comentarios a la Ley..., Ob. Cit., p. 477, para quien “es discutible (...) que puedan cobijarse en
esta forma de realizaciéon (convenio de realizacion, en palabras de la Ley) acuerdos entre
ejecutante y ejecutado que, aunque tengan por finalidad la satisfaccion del derecho del primero,
no supongan una realizacién en sentido estricto”. Pero vemos que el propio tenor del articulo
640 LEC es claro en cuanto a que se podra proponer, y por lo tanto pactar, “otras [cualquiera]
formas de satisfaccion del derecho del ejecutante”.

8 BERNABEU PEREZ 1.C., El alcance del convenio de realizacion en la fase de ejecucion, Ob. Cit.,
edicién digital.

* Esta aprobacién, como hace notar ROBLEDO VILLAR A., “La realizacién forzosa de
bienes...”, Ob. Cit., p. 378, “no podrd ser inmediata, y no podra ser realizada, hasta tanto en

cuanto no se hayan practicado las comunicaciones oportunas a estos interesados que no hayan
estado presente en la comparecencia”.

0 GARCIA MEDINA ]J., Alternativas a la subasta, Ob. Cit., punto I1.3.
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serfa mas complicada. Para ello, encontramos posibles dos opciones: (1) que el
contenido del acuerdo esté plasmado en la resolucién que lo aprueba®' o, (2)
que conste en documento aparte y distinto de la resolucién que lo aprueba.
Aunque nos inclinamos mas por la segunda opcidn, considero que, ambas son
validas y posibles.

En la primera redacciéon del art. 640 la aprobacién del convenio era
atribucion del juez, mediante auto. Ahora, con la puesta en marcha de la nueva
Oficina Judicial, es atribucion del Secretario judicial, que lo hace mediante
decreto®® (art. 640.3 LEC) recurrible de reposicién®®’. Consideramos, a tenor
del art. 206.2 LEC, que el decreto del Secretario exige “razonar lo resuelto” y
que este tendra que quedar plasmado en la resolucién que apruebe o rechace el
acuerdo.

El rol del Secretario en la aprobacion del convenio no se reduce a mero
espectador u “homologador” de acuerdos. Pero tampoco significa que pueda
alterar los términos de lo convenido por las partes. El Secretario debera velar
porque no se cause perjuicio a terceros que protege la LEC. Dificil tarea si se
toma en cuenta que quien estd en mejores condiciones para valorar el perjuicio
es el interesado. Tal vez su papel, en este punto concreto, sea el de evitar que el
convenio se celebre a espaldas de estos terceros sin que hayan tenido la
posibilidad de pronunciarse. Evitando por ejemplo, la firma de un convenio de
realizacion, si no han sido validamente citados o no consta su conocimiento
sobre la comparecencia. Més alld de estos datos formales y objetivos, el
Secretario dificilmente podra valorar el perjuicio a tercero. Si bien, en relaciéon
con el convenio, no podra afiadir nada a su contenido®®*, creemos que si puede
hacer sugerencias, buscando sobre todo la conformidad de todos en funcién de
su mision fiscalizadora.

?*! Para ROBLEDO VILLAR A., “La realizacién forzosa de bienes...”, Ob. Cit., p. 376, ser4
necesario que la resolucién de aprobacién “contenga las lineas fundamentales del acuerdo y su
plazo de suscripcion”.

262 . . .. . . . Jo .
Con la nueva oficina judicial el Secretario dicta resoluciones: diligencias y decretos (art.

206.2 LEC).

?% LACALLE SERER E. y SANMARTIN ESCRICHE F., La ¢jecucién civil, Ob. Cit., p. 404.
También para BONET NAVARRO J. y MARTIN PASTOR J., Derecho procesal civil. 13° ed.,
Ob. Cit., Capitulo 32, acapite D.b.a’, para quienes “de aprobarse [el convenio], la resolucién
adoptard la misma forma [decreto] y cabrd la misma impugnacién [reposicién] pues no se
resuelve definitivamente (arts. 451 y 454 bis)”.

2 CORDON MORENOF., EI proceso de ejecucion..., Ob. Cit., p. 320.
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Por tltimo, cabe plantearse, como lo hace ACHON, si el Secretario puede
denegar la aprobacion del convenio cuando consta oposicién expresa del
ejecutado o tercero interesado. A criterio de la autora citada, a pesar del tenor
literal del art. 640 LEC, “no siempre cuando exista oposicién se debera denegar
la aprobacién del convenio, sino cuando ésta resulte justificada”?®. Sin
embargo, considero que de hecho, si existe un derecho al veto, por lo menos
por parte del tercero del segundo pérrafo del art. 640.3 LEC**. Y es que el
tenor literal de la norma es claro: serd nmecesaria, para su aprobacion, la
conformidad de los acreedores y terceros poseedores que hubieran inscrito o anotado
sus derechos en el Registro correspondiente con posterioridad al gravamen que se
ejecuta. Pero ademads de ello, como ya hemos visto, la propia DGRN exige para
la cancelacion de dichas cargas el consentimiento expreso de ellos. Lo que
significa que por mas que el Secretario haya aprobado el convenio en atencién a
un consentimiento tdcito de los terceros, o por considerar infundada su
oposicién, dicho convenio no podra desplegar uno de sus principales efectos, la
cancelacion de las cargas y gravamenes posteriores. Para evitar situaciones
como esta, es aconsejable que el legislador delimite adecuadamente el aspecto
relativo al consentimiento de este tipo de tercero.

8.5. Efectos.

Si las partes llegan a un acuerdo sobre la forma de realizacién, cumplida la
verificacion por el Secretario judicial este lo aprobard declarando la suspensién
de la ejecucion respecto del bien. Pero conviene distinguir entre los efectos de
la aprobacién y los del rechazo del convenio.

% ACHON BRUNEN Ma. J., La ejecucién dineraria..., Ob. Cit., p. 248. Ella tampoco cree
“que el legislador haya querido otorgar a los terceros interesados un auténtico derecho de veto
y lo propio puede predicarse respecto del ejecutado, cuya oposicién no deberd ser tenida en
cuenta cuando pudiere limitarse a entorpecer la ejecucion”.

%% Como indica ROBLEDO VILLAR A., “La realizacién forzosa de bienes...”, Ob. Cit., p.
378, “la conformidad de estos terceros “es especialmente relevante a los efectos de dejar
expedita la posterior inscripcidn registral”.
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8.5.1. De la aprobacion.

La aprobacion del convenio significa la apertura de un periodo de tiempo
por el que se intenta la realizacion del bien o satisfaccién del crédito por vias
alternativas a la subasta judicial. Durante este lapso habra que estar a lo pactado
en el acuerdo, en cuanto a plazos y formas de satisfaccion e, incluso, a los
efectos que las partes quieren dar a la firma del convenio.

La suscripcién del convenio per se no significa el sobreseimiento de la
ejecucion respecto del bien, esto solo serd posible, salvo pacto en contrario, con
el cumplimiento del convenio®” (art. 640.3 LEC).Tampoco significa la
conclusién de la ejecucion, lo que se dard con la total satisfaccion del crédito del
gjecutante.

Conviene distinguir entre (i) suspension de la ejecucién, y (ii) suspension
de actividades ejecutivas sobre un bien concreto. Obviamente cuando la
ejecucion solo contase con un bien, lo segundo conllevara lo primero. Pero es su
efecto colateral, no su causa. Es decir, si bien la suspension de la ejecucion
respecto de determinado bien, en el caso de bien unico, conlleva aparentemente
la suspension de la ejecucidn, esto no impide que el ejecutante siga buscando
otros bienes del deudor. No se paralizan las actividades ejecutivas respecto del
patrimonio del deudor. Una vez encontrado el bien, la ejecucioén continuara con
el nuevo bien. Por lo tanto, no es correcto decir que la suspensién de la
ejecucion de bien tnico significa la suspension de la ejecucién en su conjunto.
Ni siquiera momentdneamente.

De acuerdo a la Ley, si bien la convocatoria con la comparecencia no
suspende la ejecuciéon’®, la suscripcién del convenio si significa, salvo pacto en
contrario, la suspension de la ejecucidn respecto del bien o bienes objeto del
acuerdo®® (art. 640.3 LEC). Es decir, con el convenio las actividades ejecutivas

*7 Asi lo hacen notar GONZALEZ LOPEZ M. y SANCHEZ MARIN J. M., La subasta por
persona..., Ob. Cit., p. 44.

2% El art. 565.1 LEC establece que “s6lo se suspendera la ejecucion en los casos en que la Ley lo
ordene de modo expreso, o asi lo acuerden todas las partes personadas en la ejecucién”. Por
ello, consideramos que este efecto puede ser modificado por las partes y suspender las
actividades ejecutivas sobre el bien en concreto, desde la convocatoria misma a la
comparecencia.

2% Para BONET NAVARRO J. y MARTIN PASTOR J., Derecho procesal civil. 13° ed., Ob. Cit.,
Capitulo 32, acépite D.b.5’ “la aprobacion del convenio produce la suspension de la ejecucion
(subasta, adjudicacion y administracion forzosas) que resulten incompatibles”. Aunque el tenor
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sobre el bien objeto del mismo se suspenden’” y, con la aprobacién de su
cumplimiento, concluyen®”’. Ahora bien, como afirma MUNOZ SABATE*", si
bien un efecto del convenio es la suspension de la ejecucién esta suspension
podré levantarse si el convenio no se cumple en el plazo pactado, asi como por
insatisfaccion del crédito.

La suspension de la ejecucion respecto del bien objeto del acuerdo se
justifica, porque (1) se trata de un efecto limitado solo a dicho bien, y en nada
entorpece las demds actividades ejecutivas, si las hubiere. Ademas, al existir
una voluntad negociadora de las partes, de no ser asi, (2) se corre el riesgo de
disponer dos veces sobre el mismo bien. Y, (3) la no suspension de la ejecucién
funge como un medio de presién para apresurar el buen fin de la ejecucion por
medio del convenio de realizacion.

Partiendo de que el efecto general de la suscripcion del convenio es la
suspension de la ejecucion respecto de los bienes objeto del acuerdo, conviene
preguntarse si es posible pactar entre partes y terceros, que dicha aprobacién no
tenga dicho efecto. Considero que si, maxime si se tiene en cuenta que este
aspecto beneficia o perjudica a los interesados, que son precisamente los
signatarios del convenio. Y esto porque consideramos que la suspension de la
ejecucion es facultad dispositiva para las partes y no propiamente norma
imperativa. Por ello, las partes pueden pactar la no suspension de la ejecucion

respecto ese bien’”.

literal de la Ley no lo indica de esa manera, creemos razonable que esta suspension se ordene
solo en los casos en los que se contrapone a los términos del convenio. En todo caso habrd que
solicitarlo y asi decretarse por el Secretario.

7 ROBLEDO VILLAR A., “La realizacién forzosa de bienes...”, Ob. Cit., p. 379, entiende
que “tal suspension implica exclusivamente sustraer de la realizaciéon por subasta judicial los

bienes afectados y conlleva detener la tramitacién de aquella realizacién en el estado en que se
halle”.

! Como hace notar HOYA CORMINA J., Comentario al art. 640 LEC, en Comentarios a la
Ley..., Ob. Cit., p. 3001, “una vez aprobado el convenio la consecuencia inmediata serd la
suspension de la ejecucion, que quedard supeditada al cumplimiento del mismo, bien en el plazo
que el convenio se determine, bien por el cumplimiento de las prestaciones que en el mismo se
hubieran establecido”.

72 MUNOZ SABABTE L., El convenio privado de realizacion..., Ob. Cit., p. 264.

*” Considero que si el art. 565.1 LEC autoriza a las partes acordar la suspensién de la ejecucion

en determinados casos, también es posible, sustentado en la misma norma, pedir que dichas
actividades no se paralicen.
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8.5.2. Del rechazo.

El rechazo del convenio por parte del Secretario judicial significa solo eso,
sin mas. No significa, por ejemplo, la imposibilidad de intentar nuevamente
este medio alternativo para la satisfaccion del crédito, si e/ ¢jecutante se mostrare
conforme (art. 640.2) en atencién a nuevos parametros de realizacién del bien o
satisfaccién del crédito”’. De cualquier forma el rechazo del convenio significa
que la ejecucién debe seguir su curso por los otros medios dispuestos en la
LEC: subasta judicial o realizaciéon por persona especializada o -en su caso-
administracion judicial. Si no se ha pactado administracién judicial o realizacién
por especialista se debe proseguir o iniciar las actividades relativas a la
realizacion del bien mediante subasta judicial.

Conviene considerar que, si bien los efectos pueden ser similares, no es lo
mismo el rechazo del convenio que una comparecencia fallida (punto 7.8). En el
primer caso estamos en el supuesto en que el Secretario no aprueba el
convenio, por las razones que fueren en Derecho. En el segundo caso, las partes
no han llegado a un consenso y por lo tanto, el acuerdo no existe pero no por
rechazo alguno, sino por propia voluntad. En ambos casos la comparecencia
puede repetirse y, mientras tanto, proseguiran los tramites de la subasta judicial
ya que estos “no habran sido suspendidos ni paralizados como consecuencia de
la convocatoria de la comparecencia”?”.

8.6. Impugnacion del convenio.

Sobre quién puede impugnar el convenio, considero que no cabe hablar de
impugnacién del convenio por las partes. Esto seria ir contra los actos
propios”’°. Si ellas mismas firmaron el convenio su voluntad est4 expresada en
él e impugnarlo seria un abuso del derecho.

* CORDON MORENO F., EI proceso de ejecucion..., Ob. Cit., p. 320, entiende que el intento
de convenio puede repetirse “sin limitacién en cuanto al ntmero de veces”. Esta
interpretacion es correcta si se toma en cuenta que la LEC no contempla una limitacién expresa
en este sentido y tampoco exige condiciones especiales para su nueva realizacion.

" GARBERI LLOBREGAT J., Comentario al art. 640 LEC, en EI Proceso de Ejecucion..., Ob.
Cit., punto IL.3.A.

7 MARTINEZ SANTOS A., Cuestiones prdcticas sobre la via del apremio..., Ob. Cit., edicién
SMARTECA, afirma que “[no] es posible la interposiciéon de recurso contra el decreto a
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Cabe al menos a titulo de hipoétesis plantearse si uno de los signatarios del
convenio puede luego, y antes de su efectiva puesta en practica, manifestar su
negativa o rechazo a lo previamente pactado. Es decir, si a pesar de haber
acordado la satisfaccién del crédito mediante algin medio alternativo a la
subasta, alguna de las partes (ejecutante o ejecutado, e incluso el tercero
legitimado) puede desanimarse de esa via y pedir la realizaciéon mediante
subasta. Aqui el principio pacta sunt servanda tiene plena validez. Asi como en
un negocio juridico cualquiera de las partes no pueden sustraerse de lo
previamente pactado, sin razon alguna que lo justifique y avale por la Ley, asi
tampoco podrdn hacerlo los firmantes del convenio de realizacion. Por ello tal
vez convenga establecer en el convenio cldusulas de resoluciéon o rescision,
fijando en ella multas o penas para el responsable. Esto es importante porque no
se puede olvidar que el tiempo juega a favor o en contra de las partes. El
acreedor quiere cobrar pronto su crédito y la LEC no puede amparar un
convenio que se convierta en medio de extorsién o pérdida de tiempo y de
recursos de las partes y sobre todo del Organo Judicial. En caso de no haberse
establecido dichas cldusulas debe estarse a lo pactado en el convenio y el bien
debe realizarse conforme lo fijado por las partes, a pesar de una sorpresiva
“marcha a tras” respecto de los términos pactados. Aqui funcionaria el mismo
principio de la ejecucién forzada, solo que segtn los parametros fijados por los
mismos afectados. Es decir, asi como en la subasta el deudor solo puede evitar o
parar este medio de realizacién pagando el crédito, y dichas actuaciones
proseguiran aun contra su voluntad, lo mismo sucederd con el convenio de
realizacion, si una vez firmado el afectado se desanimare o arrepintiere de lo
suscrito. Respecto del ejecutante la respuesta no parece tan sencilla, mdxime si
se tiene en cuenta que la ejecucion se realiza para la satisfaccion de su crédito.
Pero si bien es cierto que esto es asi, también es cierto que la ejecucién no esta
al capricho del ejecutante y no podrd este sin razon vélida que lo justifique
arrepentirse o desanimarse de este medio de realizacién sin mas. El problema
en ambos casos es determinar cuales son estas razones que justifican al
ejecutante o al ejecutado cambiar de idea o pedir que, a pesar de la suscripcién
del convenio de realizacion, este quede sin efecto y el bien se realice por otros
cauces (vgr. la subasta judicial). Cuestién distinta es la de si todos los firmantes
o participantes del convenio desisten de este medio de realizacién.
Consideramos que el Secretario debe atener, aprobar y aceptar esta nueva
manifestacion de voluntad de las partes, y poner fin a las actividades ejecutivas

probatorio del convenio, pues la exigencia de conformidad impide que existan perjudicados por
esta resolucion”.
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mediante convenio por las mismas razones que le llevaron a aceptarlo:
autonomia de la voluntad.

Pero si cabe referirse a la posibilidad de impugnacién por un tercero que,
afectado por el convenio, no particip6 de él. Y aqui el primer problema es el de
la legitimacién. Es decir, cudndo se considerara legitimado a este tercero para
impugnar en convenio. En nuestro criterio, cuando se halle directamente
afectado por el convenio. En el fondo es un caso de indefension.

El art. 640 LEC no indica si la resoluciéon de aprobacion del convenio tiene
recurso. Pero como su aprobaciéon se hace mediante decreto cabra recurso de
reposicion (art. 451 LEC).

9. CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO DEL CONVENIO.

El cumplimiento o incumplimiento del acuerdo desencadena las
consecuencias propias de un contrato. Si el convenio de realizacion es en
esencia un acuerdo de voluntades, hay que estar a lo que ellas en ejercicio de
sus derechos establecieron en el acuerdo. A pesar de esto, el art. 640.4 LEC
establece unos efectos que le son propios: (1) cuando se acreditase el
cumplimiento del acuerdo, e/ Secretario judicial sobreseerd la ejecucion respecto del
bien o bienes a que se refiere, (2) cuando el acuerdo no se cumpliese el ejecutante
podrd pedir que se alce la suspension de la ejecucion y se proceda a la subasta.

Como aspecto previo a discutir, cabe preguntarse si estos efectos son de
aplicacion imperativa o son modificables. Lo que nos lleva a dos cuestiones
concretas: (1) si proceden solo en ausencia de declaracién expresa en el
convenio y, (2) si las partes pueden establecer un régimen distinto de
consecuencias o efectos respecto del cumplimiento o incumplimiento del
acuerdo.

En principio podemos deducir que las consecuencias del art. 640.4 LEC
rigen para todo convenio de realizacién, aun cuando no hayan sido pactadas en
el acuerdo. Es decir, las partes no necesitan establecer estas consecuencias para
exigir sus efectos en caso de cumplimiento o incumplimiento. Es como una
clausula que forma parte indisoluble de todos los convenios de realizacién. Esa
es la regla. Ahora bien, considero que las partes pueden, en uso de la autonomia
de la voluntad, modificar o modular esos efectos. Y dicho acuerdo sera vélido,
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una vez aprobado por el Secretario judicial. Esta es la excepcion, que radica en
la voluntad de las partes. El limite del poder de modificacién de estos efectos es
el mismo que para el acuerdo en si: que no cause perjuicio a tercero.

9.1. Cumplimiento.

La primera parte del art. 640.4 LEC establece los efectos del cumplimiento
del convenio: el sobreseimiento de la ejecucién respecto del bien a que se
refiriese. Notese que el legislador no parte del criterio de que el convenio logré
la total satisfaccién del acreedor, sino que se cumpli6 lo pactado sobre el
concreto bien embargado. Esto nos lleva a distinguir: si este logro la satisfaccién
total o parcial del derecho del acreedor. Si la satisfaccion es completa,
corresponde finalizar las actividades ejecutivas®”’ pues estas pierden sentido
ante la total satisfaccion del crédito del ejecutante. Si, a pesar del cumplimiento
del convenio, solo se logra una satisfacciéon parcial del crédito la ejecucion
podra continuar por el monto impagado®®. Lo que significa que se podran
realizar otros bienes de o trabar nuevos bienes.

Por otro lado, para que el convenio cumplido tenga estos efectos sobre la
ejecucion debe acreditarse su cumplimiento”. Pero la LEC no indica a quien
corresponde tal actividad. El convenio debe cumplirse, y su cumplimiento
acreditarse para que el Secretario judicial determine el sobreseimiento de la
ejecucion respecto del bien objeto del convenio. No basta la celebracion del
convenio de realizacion. El acuerdo debe ejecutarse conforme a los términos

77 Si el cumplimiento del convenio satisface totalmente el crédito del actor, como hace notar
GARBERI LLOBREGAT J., Comentario al art. 640 LEC, en El Proceso de Ejecucion..., Ob. Cit.,
punto III.A.; “la ejecucion se declarara, sin mds, conclusa definitivamente (art. 570 LECiv)”.

%% Pero, como hace notar HOYA CORMINA ]J., Comentario al art. 640 LEC, en Comentarios a
la Ley..., Ob. Cit., p. 3001, “la ejecucién no podra ser sobreseida sin la expresa declaracion del
cumplimiento del convenio por parte del ejecutante, y en su consecuencia podra reiniciarse en
cualquier momento hasta tanto esto no ocurra”.

7 Para ROBLEDO VILLAR A., “La realizacién forzosa de bienes...”, Ob. Cit., p. 379,
“probar la debida ejecucion del acuerdo debe ser tarea facil; basta declaracién favorable del
ejecutante consistente en que ha recibido plena satisfaccién de su derecho y de que lo
convenido se ha realizado convenientemente. Pero pueden darse ocasiones en las que las
singulares clausulas que puedan haberse adoptado, y que sean favorecedoras de los otros
interesados en la ejecucién, precisen otros medios de prueba. Para lo cual el tribunal
[Secretario] podra recabar los informes o declaraciones necesarios”.
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pactados por las partes. El cumplimiento solo determina la finalizacién de la
ejecucion, cuando el crédito se encuentra totalmente satisfecho, o el
sobreseimiento de la ejecucion respecto del bien objeto del acuerdo. Ahora
bien, cabe preguntarse (1) a quien corresponde acreditar dicho cumplimiento y,
en el caso que esto conste en el proceso, (2) si el Secretario puede, de oficio,
sobreseer la ejecucion sobre dicho bien. Respecto de lo primero, corresponderd
al interesado pedir el sobreseimiento de la ejecucion. Por lo que parece que casi
siempre ser4 el ejecutado”®. Respecto de lo segundo, no parece razonable, si
consta en el proceso, impedir que el Secretario aprecie de oficio el
cumplimiento del convenio y niegue la continuaciéon de las actividades
ejecutivas respecto de dicho bien. De otra manera, por las manos del Secretario
judicial se habra transferido dos veces el bien (por ejemplo, en el caso de un
bien sobre el que se haya convenido su adjudicacién a nombre de una persona y
luego se pida subasta del mismo). Por ello considero que la declaraciéon de
sobreseimiento es actividad que el Secretario debe realizar de oficio. El
problema es que él lo hard en funcién de los datos arrimados al proceso.

La LEC tampoco dice nada sobre el plazo para el cumplimiento del convenio.
Lo légico es que se esté a lo pactado por las partes. Teniendo en cuenta que la
aprobacion del convenio suspende la ejecucion respecto del bien objeto del
acuerdo, y que dicha suspensién perjudica principalmente al ejecutante, son las
partes las que deben decidir el lapso de suspensién. Sin embargo, dicho periodo
de tiempo convenido deberd ser valorado por el Secretario judicial a tiempo de
su aprobacién. Entonces, en realidad no existe un plazo maximo de suspension
y tampoco cabe hablar, en caso de suspension prolongada, de vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva o dilaciones indebidas. Simplemente porque
son los directamente afectados quienes han establecido el plazo.

Por otro lado, habrd que determinar (1) cuindo se considera cumplido el
acuerdo y, (2) si las partes y terceros tienen mecanismos para forzar su
cumplimiento. Sobre lo primero habra que estar al texto del acuerdo y, en su
defecto a la correspondencia entre lo solicitado en la demanda ejecutiva y lo
obtenido mediante el convenio. Trae mas problemas lo segundo: a primera
vista, una solucién puede ser permitir que el interesado solicite una ejecucién
(la del convenio) dentro de una ejecucion (el proceso principal). Por lo que

%80 Sin embargo, ROBLEDO VILLAR A., “La realizacion forzosa de bienes...”, Ob. Cit., p.
379, es del criterio que esta labor corresponde al ejecutante, “puesto que a él mismo le compete
manifestar si encuentra enteramente satisfecho su derecho”.
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cabria preguntarse si también el tercero que particip6é en el convenio puede
exigir su cumplimiento en el mismo proceso en el que se decret6 o tendrd que
hacerlo en proceso aparte. Sobre este aspecto, MUNOZ SABATE® es del
criterio que el cumplimento del acuerdo debe exigirse dentro del mismo
proceso en el que fue aprobado por los cauces de la ejecucion de sentencia
(ejecucion forzosa del convenio).

Pero la doctrina no es undnime respecto al criterio antes indicado. Por
ejemplo, para LETE ACHIRICA, el convenio parece configurarse “con un
acentuado cardcter voluntario, que impediria su cumplimiento forzoso,
abriéndose solamente la posibilidad de continuar, con todas sus consecuencias,
la ejecucion” **2. El cumplimiento forzoso solo podria llevarse a cabo iniciando
una ejecucion (la del convenio propiamente dicho) dentro de otra ejecucion
(proceso en el que se celebrd el convenio). Situacién que complicaria sin
sentido la ejecucion, mdxime si se tiene en cuenta que el ejecutante ya tiene
embargado algunos bienes del deudor y le bastard continuar las actividades
ejecutivas para la satisfaccion de su crédito. Algunas veces, tampoco seria
atrayente para el ejecutante, desde una perspectiva de costo-beneficio, pedir el
cumplimiento del convenio®®. Si han pactado alguna fianza incluso ganard
cobrando dicha fianza y prosiguiendo con la subasta. También, en relacién con
el tiempo, le convendra mas proseguir la ejecucion ya iniciada.

Conviene al ejecutado demostrar el cumplimiento del acuerdo para obtener
el sobreseimiento de la ejecucion sobre el bien concreto objeto del convenio.
Por el contrario, correspondera al ejecutante alegar y probar el incumplimiento
del acuerdo para conseguir la continuacién de las actividades ejecutivas
(subasta) sobre dicho bien. Sobre la forma de resolucion de estas solicitudes
(cumplimiento - incumplimiento) deberd resolver el Secretario. Dos opciones:
(1) resolver inaudita parte o, (2) correr en traslado. En ambos casos ante la
constatacion de los hechos afirmados y en funcién del convenio y las pruebas

' MUNOZ SABABTE L., El convenio privado de realizacion..., Ob. Cit., p. 261.
2 LETE ACHIRICA ., El convenio privado de realizacion..., Ob. Cit., pp. 1645.

3 A criterio de ACHON BRUNEN Ma.]., Procedimiento de apremio..., Ob. Cit., p. 251, “si el
acuerdo no se cumpliere o por cualquier causa no se lograse la satisfaccién del ejecutante en los
términos convenidos, éste podra solicitar el alzamiento de la suspension de la ejecucién y la
subasta en la forma establecida en la Ley”. Es decir, pedir los efectos del incumplimiento del
convenio.
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aportadas. Consideramos que lo correcto es lo segundo, dando siempre opcién
de escuchar a la parte adversa.

9.2. Incumplimiento.

La segunda parte del art. 640.4 LEC se refiere al incumplimiento del
convenio y establece sus efectos: (1) el alzamiento de la suspensién de la
ejecucion y (2) la continuacién de las actividades para la subasta de dicho

bien**.

Estos efectos no son automdticos ni procede aplicarlos de oficio por el
Secretario judicial. Esto porque (1) el incumplimiento también debe acreditarse.
Y la LEC establece dos parametros para demostrar dicho incumplimiento: (a)
cuando el acuerdo no se cumpli6 en el plazo pactado o, (b) cuando no se logra la
satisfaccion del derecho del acreedor, segtn los términos convenidos en el
convenio. Por otro lado, (2) los efectos que la Ley asigna al incumplimiento
proceden a pedido facultativo del ejecutante: podrd pedir, indica la norma.

Como se puede observar, los efectos de incumplimiento del convenio estdan
establecidos en favor del ejecutante y en funcién del ejecutado incumplidor,
pero no al revés. Y es que en el fundamento del convenio de realizacion estd en
pactar el modo de realizacion mds eficaz o cualquier otra forma de satisfaccion del
derecho del ejecutante, situaciéon que, en principio, parece excluir la posibilidad
de considerar al ejecutante incumplidor ya que, si el convenio estd pensado en
su beneficio, dificilmente este podria ir en perjuicio suyo y, por lo tanto,
incumplirlo. Pero es posible que el convenio contenga obligaciones reciprocas o
contraprestaciones por parte del acreedor ejecutante y, en este caso, también
cabe hablar de incumplimiento por parte del actor. El problema es que el art.
640.4 LEC no establece efectos en este caso de incumplimiento. De cualquier
manera, considero que cabe perfectamente, y la autonomia de la voluntad lo
ampara, que estos efectos sean establecidos de mutuo acuerdo por las partes.

%% Ademis de estos efectos establecidos expresamente en la Ley, compartimos el criterio de

ACHON BRUNEN Ma.]., Procedimiento de apremio..., Ob. Cit., p. 251, para quien “cuando un
tercero se hubiera comprometido a adquirir el bien, perderd la fianza o consignacioén prestada
que se aplicara a los fines de la ejecucién. Asimismo, si en el convenio se hubieran acordado
otras formas de satisfaccion del derecho del acreedor, tales como una quita o espera y otros
privilegios similares, éstos quedaran sin efectos, sin que en modo alguno el ejecutado pueda
invocarlos en un futuro”.
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Generalmente cuando pensamos en incumplimiento lo primero que se nos
viene a la mente es el incumplimiento del ejecutado. Al fin y al cabo el convenio
de realizacién estd pensado para satisfacer al ejecutante. Sin embargo,
considero que cabe plantearse la hipdtesis de incumplimiento por parte del
ejecutante o del tercero. Asi por ejemplo, cuando en el convenio se pactaron
obligaciones reciprocas, puede suceder que quien incumpla sea el ejecutante:
vgr. ante un crédito de $5000.- se pacta que el ejecutante adquirird el bien, cuyo
valor es de $2000.- y deberd entregar $3000 al ejecutado. En un caso similar,
las partes pactan la satisfaccion del crédito con un bien de un tercero. Pero dado
que el valor del bien es mayor al del crédito debido, se pide al ejecutante una
contraprestaciéon que compense el precio. Se hace la transferencia del bien a
favor del ejecutante, pero este no cumple su contraprestacion. Entonces cabe
preguntarse, (1) quién estd legitimado para pedir el cumplimiento del convenio
y (2) si dicho cumplimiento puede pedirse en el mismo proceso o en proceso
diferente.

Entonces, en caso de incumplimiento del acuerdo por parte del ejecutado o el
tercero obligado, las consecuencias seran dejar sin efecto la suspension de la
ejecucion respecto del bien y empezar o proseguir los trimites de la subasta®®.
Estos efectos son complementarios, y no necesariamente deben pedirse de
forma conjunta. Por ejemplo, cabe reanudar las actividades ejecutivas sobre el
bien, pero no proseguir los tramites de la subasta, sino mds bien solicitar la
realizacion por persona o entidad especializada. Por otro lado, si se decide por
la subasta, puede tratarse de iniciar dichos tramites o continuar los ya iniciados
y que fueran suspendidos en atencion a la firma del convenio. Si del primer caso
se tratase, es interesante el criterio expresado por HOYA CORMINA, para
quien, “dado que al convenio podria haberse llegado sin que se hubiera
verificado el avaldo, es manifiesto que el precepto da por supuesto que en
relacién a la valoraciéon del bien o bienes objeto de ejecucidén primara la
valoracion dada de consuno (sic) por las partes en el convenio, constituyéndose
tal valoracion como el precio definitivo del avalio a los efectos de la
ejecucion”?®. Pero es preciso considerar que tal valoracién se realizo, salvo

?%5 Para MARTINEZ SANTOS A., Cuestiones prdcticas sobre la via del apremio..., Ob. Cit.,
edicion SMARTECA, esto es un contrasentido, ya que, si se exige fianza a quien ofrezca
adquirir el bien, el efecto del incumplimiento debiera ser la ejecuciéon de la garantia y no
continuacion de los tramites de la subasta.

¢ HOYA CORMINA ]J., Comentario al art. 640 LEC, en Comentarios a la Ley..., Ob. Cit., p.
3001.
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pacto diverso, con el exclusivo fin de dar una solucién al margen de la subasta;
por lo tanto, utilizar tal valoracion para la realizacién del bien mediante subasta,
cuando esta no fue la voluntad de las partes en el convenio, parece ir un poco

mis alla de lo querido por los firmantes®®’.

Lo mismo que en caso de cumplimiento, pero a nuestro criterio de mayor
importancia, estd el caso de incumplimiento del acuerdo: cudles son los
pardametros del incumplimiento y las consecuencias que este desencadena, y
cabe plantearse también el tema de la imposibilidad sobrevenida como
eximiente de responsabilidad.

El art. 640.5 LEC se refiere a una situacién que no necesariamente tiene
que ver con el incumplimiento del acuerdo pero que vale la pena extrapolarla y
analizarla en dicha sede. Establece la norma citada que cuando no se lograse
acuerdo la comparecencia podra repetirse cuando las circunstancias del caso lo
aconsejen. Pues bien, cabe plantearse si, en caso de incumplimiento del
convenio puede volver a solicitarse la comparecencia. En principio parece
logico que el Secretario deniegue la solicitud si esta proviene de quien
incumplié los términos del acuerdo. Pero la norma no establece expresamente
una sancién de este tipo. Simplemente faculta al Secretario a valorar la
situacion. Y en esto es acertado el criterio del legislador al dejar en manos del
Secretario la decision, la que debera adoptar teniendo en vista la mejor forma de
realizacion de los bienes. Si, por el contrario, quien pide la nueva
comparecencia es quien no estaba obligado a su cumplimiento (que casi siempre
serd el ejecutante) no encontramos motivo alguno para que el Secretario no
permita esta nueva comparecencia.

Por otro lado, la norma tampoco establece cudntas veces puede repetirse el
procedimiento para lograr convenio de realizacién, por lo que, en el marco de
las facultades que el art. 640.5 LEC concede al Secretario, este tendrd que
valorar y decidir en el caso concreto.

*7 Ademds, como hace notar ACHON BRUNEN Ma.]., Procedimiento de apremio..., Ob. Cit.,
p. 251, el art. 640.4 LEC “prescribe que se procedera a la subasta ‘en la forma prevista en esta
ley’, lo que comprende no sélo el propio acto de la subasta, sino todas las actuaciones previas a
la misma”.
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10. DESTINO DE LAS SUMAS OBTENIDAS EN EL CONVENIO
DE REALIZACION (Remisi6n).

El destino de las sumas obtenidas mediante el convenio de realizacion es el
mismo que el de la subasta: (1) la satisfaccion del crédito, y por lo tanto para el
pago al ejecutante del principal, intereses y costas, segun el procedimiento
establecido en el art. 654 LEC. Es decir, inmediatamente se entregara al
ejecutante una suma de dinero a cuenta de la cantidad por la que se hubiere
despachado ejecucion, y se retendra el remanente hasta que se efectte la
liquidacién de lo que finalmente se deba al ejecutante en concepto de intereses
y costas. (2) El remanente, si lo hubiere, se destinara al pago de los créditos los
acreedores posteriores que hubieren registrado su derecho (art. 672 LEC). (3)
las multas por incumplimiento, si se pactaron y (4) El sobrante, para el
ejecutado o al tercer poseedor.

Para un estudio mas detallado de este aspecto, nos remitimos a lo indicado
en el ultimo acdpite del Capitulo II, sobre la realizacién por persona o entidad
especializada.

11. PROPUESTA DE IMPLEMENTACION EN EL CPC.

Una vez que hemos estudiado el convenio de realizacién como medio
alternativo a la subasta judicial para la satisfaccion del crédito del ejecutante,
conviene ahora mostrar nuestra propuesta de inclusién en el Cédigo Procesal
Civil boliviano. Para ello, partiremos del art. 640 LEC, pero también
tomaremos en consideracion las criticas y elogios que ha recibido por parte de la
doctrina espafiola y que han sido expuestas a lo largo de este trabajo.

Proponemos la inclusién de un articulo con el siguiente contenido:
Art. 417 bis (ACUERDO SATISFACTIVO).-

1. Las partes podran solicitar al juez que se convoque a una audiencia con
la finalidad de acordar cualquier forma de satisfaccién del derecho el
ejecutante permitida en Derecho. La solicitud también podrd ser
presentada por terceros con interés directo en la ejecucion.

2. La solicitud podra ser presentada desde el inicio de la ejecuciéon hasta
antes de la enajenacion del bien por cualquiera de los medios permitidos
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en el Cddigo Procesal Civil. En el escrito de solicitud se debera indicar
el contenido de la propuesta del acuerdo que se quiere alcanzar.

Si no existiese oposicion, el juez fijara, sin suspension de la ejecucion,
fecha y hora para la audiencia, a la que se debera convocar a las partes y
terceros. A la audiencia podran concurrir otras personas por invitacion
del solicitante o las partes.

Si el acuerdo tuviese como objeto bienes susceptibles de inscripcién
registral, deberd tener la aceptacién de los terceros titulares de
derechos inscritos o anotados con posterioridad al gravamen que se
ejecuta. En estos casos, adquiriente del bien debera otorgar fianza
suficiente que garantice la seriedad de su propuesta. Esta fianza serd ser
por el mismo monto que los postores depositan para participar en la
subasta. En caso de no existir avaltio, podra definirlo el juez.

5. Acreditado que fuere el cumplimiento del acuerdo, se levantard la

ejecucion sobre el bien concreto o dard por concluida la ejecucidn,

segun corresponda. El cumplimiento del convenio podrd ser
demostrado por cualquier interesado.

6. En caso de incumplimiento del acuerdo, se perdera la garantia ofrecida y

se reanudardn los tramites de la subasta judicial.

7. El acuerdo podra intentarse cuantas veces sea necesario para el buen fin

de la ejecucion.
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CAPITULOII

REALIZACION POR PERSONA O ENTIDAD
ESPECIALIZADA
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1. INTRODUCCION.

En el Capitulo I estudiamos el convenio de realizaciéon como la opcién que
el legislador espafiol concede a las partes para pactar cualquier forma de
realizacion de bienes e incluso de satisfaccion del crédito del ejecutante. Si este
acuerdo de voluntades no es posible, la LEC dispone dos formas de realizacién
de bienes, la enajenacién por persona especializada -regulada en el art. 641
LEC-y la subasta judicial.

Con la realizacién por persona o entidad especializada la LEC**® busca dar
un nuevo empuje a la realizacién de bienes en la ejecucién dineraria®®’. Se trata
de una novedosa®° posibilidad que, si bien bajo la tutela y supervisién del
Secretario judicial, intenta (1) agilizar el proceso de venta del bien, (2) obtener
un mayor precio de venta y, (3) liberar al érgano jurisdiccional de las
actividades de realizacién mediante subasta®".

288 . s . .z IRT] . 1. ,
La LEC dedica solo un articulo a la realizaciéon por especialista. Si bien es un articulo

ampuloso, no llega a desarrollar, como sucede con la subasta por ejemplo, las distintas fases del
procedimiento. En este sentido, muchos aspectos de este medio de realizacién deben ser
suplidos por el propio juzgador.

 De entre las formas de realizacién de bienes contenidas en el art. 636 LEC, la venta por
persona especializada es el segundo de los medios subsidiarios regulados por el legislador. En el
capitulo 1 estudiamos el convenio de realizacién, como método normal (aunque no habitual) de
realizacién. En este capitulo estudiaremos uno de los métodos subsidiarios y alternativos de
realizacién. Como ya indicamos, es una forma subsidiara de realizacién porque solo se activa en
ausencia de convenio y, alternativo porque el interesado (ejecutante sobre todo) puede escoger
de entre los propuestos por el legislador.

0 Fye introducida en la LEC/2000. Pero no se trata de un instrumento extrafio en el

ordenamiento juridico espafiol, ya que habia sido regulado con anterioridad en el art. 261
LPL/1990. Aunque, como hace notar FLORES PRADA 1., El procedimiento de apremio..., Ob.
Cit., p. 118, con mejor técnica legislativa y dejando la intervencion del ente especializado ya no
a autorizacion administrativa, sino al Tribunal (concretamente al Secretario).

! Asi como lo aprecia GARBERI LLOBREGAT ]J., El proceso de ejecucion forzosa..., Ob. Cit., p.
676, se trata de una alternativa “presumiblemente mas rdpida, mds eficaz y menos onerosa (...)
[que] la profana, sobrecargada y premiosa oficina judicial”. Sin embargo, no se garantiza que
este medio de realizacién sea més rapido aunque es uno de los objetivos de esta alternativa de
realizacion.
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La idea es interesante, ya que permite que otro ente, distinto del judicial,
intervenga en una de las fases mds importantes de la ejecucién®?. Esta especie
de privatizaciéon de la realizacién de bienes busca también que enajene el
profesional, es decir, el que habitualmente se dedica a esa actividad y rubro
comercial. De esta manera el Organo Judicial puede dedicar su tiempo a labores
propiamente jurisdiccionales.

En Latinoamérica, Brasil adopta una figura similar a la del art. 641 LEC, se
trata de la alienacdo por iniciativa particular de los arts. 879 y 880 del nuevo
CPC/2015. No se trata propiamente de una novedad en el ordenamiento
juridico brasilefio ya que, como hace notar ALVIN WAMBIER*”, ya venia

#? Para ROBLEDO VILLAR A., “La realizacién forzosa de bienes en la Ley de Enjuiciamiento
Civil a través de los medios alternativos a la subasta judicial”, en Ejecucion en el Proceso Civil -
Ley 1/2000 de 7 de enero, Centro de Estudios Secretarios Judiciales, 2001, p. 381, “la ventaja
mds sobresaliente radica en poder aprovechar los conocimientos de mercado propios del
especialista en favor de la propia ejecucion”. Pero para el mismo autor es “un factor negativo la
desvinculacion judicial”. Para nosotros esta desvinculacién no existe ya que la operaciéon no
puede hacerse al margen del Secretario Judicial, quien aprobara la operacién. De cualquier
manera, encontramos ventajoso que la labor de enajenacién se deje a los profesionales en el
rubro y no quede en manos del Organo Judicial. En este sentido se observa en Bolivia y Espafia
una tendencia hacia la desjudializacién de determinadas labores que antes se entregaron en
exclusiva al Juez. Esto sucede incluso en materia civil y familiar con el divorcio notarial
aprobado en Bolivia mediante la Ley Nro. 483 del Notariado Plurinacional, del 25 de enero de
2014 (arts. 94 a 96 LNP), y otras actividades de jurisdiccion voluntaria que también se deja en
manos del notario, por ejemplo, en material civil se deja en manos de los notarios los
procedimientos voluntarios sobre retencion o recuperacion de la posesion de bienes inmuebles,
deslinde y amojonamiento en predios urbanos, divisiones o particiones inmobiliarias, aclaracion
de limites y medianerias, procesos sucesorios sin testamento, division y particién de herencia,
apertura de testamentos cerrados (cfr. art. 92 LNP), asi como los permisos de viaje al exterior
de menores, solicitados por ambos padres (cfr. art. 93 LNP).

293

ALVIN WAMBIER T.A. et alt., Comentario al art. 879, en Primeiros comentarios ao Novo
Céddigo de Processo Civil. Artigo por artigo, Revista dos Tribunais, San Pablo - Brasil, 2015, p.
1252. Como afirma SANTOS SILVEIRO ].P., Alienacdo por Iniciativa Particular (Contribuicdo
para a Exegese do Artigo 685-C do Cddigo de Processo Civil), disponible en
http://www.santossilveiro.com.br/wp-content/uploads/2013/12/Alienacao-por-iniciativa-

particular.pdf, tltima consulta el 18 de septiembre de 2015, esta medida se busca la
desjudicializacion de la ejecucién, “pues la busqueda de los compradores se hace por el propio
ejecutante, sin participacion del aparato estatal”. Al igual que en Espaiia, para FALEIROS
RIOS A.A., Avaliacio, adjudicacio e alienagdo por iniciativa particular (artigos 680 a 685-C do
CPC), de acordo com a reforma da execucdo proposta pela lei 11.382/06, Revista do Centro
Académico Alfonso Pena, N° 1, 2008, p. 183, la inclusiéon de médios alternativos a la subasta
judicial obedece a que “a experiéncia forense demostra que a alienacdo em hasta ptblica ¢ um
procedimento de dificil consecucdo. No mais das vezes, os leiloes e as pracas sdo frustados pela
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previsto en el Cédigo Procesal Civil brasilefio de 1939, posteriormente fue
eliminado de la nueva norma procesal civil de 1973, e introducido nuevamente
en el 2006 por la Ley 11.382. A diferencia de su similar espafiol (art. 641 LEC),
la regulacién de la enajenacion por iniciativa particular del art. 880 CPC/2015

o . .. 294
brasilefio es mas abierta®’

. Como notas caracteristicas de esta figura podemos
indicar las siguientes: (1) procede a instancia del ejecutante, aunque la doctrina
entiende que también del ejecutado, (2) siempre con noticia contraria y, (3) es
el juez quien fija las condiciones de enajenacion: (i) plazo de venta, (ii) forma de
publicidad, (iii) precio minimo de venta, (iv) condiciones de pago, (v) garantias
del ente enajenador, (vi) comision, etc. Ademds, la norma permite que los
tribunales dispongan medidas complementarias sobre esta forma de
enajenacion. Existe otra gran diferencia respecto de la realizacion por persona o
entidad especializada, y es que el ejecutante puede pedir que se autorice sea él

mismo quien lleve a cabo la venta.

Ahora bien, se podria criticar que la realizacién por persona o entidad
especializada entra en conflicto con la esencia de la potestad jurisdiccional en
uno de sus aspectos: ejecutar lo juzgado. Pero esta contradiccién es solo
aparente, habida cuenta que no se trata de una privatizacién de todo el proceso
de ejecucién, sino tan solo de una de sus fases®” y, siempre bajo la vigilancia
judicial.

Por otro lado, todavia se observa que existe una desconfianza respecto a la
tradicional forma de realizacién de bienes en el procedimiento de apremio: la

auséncia de intresados”, de esta manera se busca, continua el autor citado, “a utilizacdo de
métodos mais eficazes e menos onerosos” para las partes.

** Como hace notar QUARTIERI R., Comentario al art. 685-C, en Comentdrios d Execugio

Civil ARMELIN D., et alt., 2° Ed., Editora Saraiva, San Pablo - Brasil, 2009, pp. 309 y 310, la
enajenacion por iniciativa particular cuenta en el CPC/2015 brasilefio com un “procedimiento
simplificado y sin forma preestabelecida por el legislador”, pero lo importante es que, continia
la autora citada, “los medios finales puestos a disposicién por el ordenamiento deben ser
flexibles, a fin de incentivar en el ejecutante la eleccion de aquel que mds garantice la
efectividad de su derecho”.

»° PEDRAZ PENALVA E. y MORAL MORO Ma ], “El procedimiento de
Apremio ” en Proceso Civil Prdctico, Tomo VIII-1. El procedimiento de apremio, ejecuciéon no
dineraria (GIMENO SENDRA V., Dir.), La Ley, Madrid, 2001, p. I.85.
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subasta. Pero también respecto de la enajenacién por persona especializada®®.

CERRATO es mas enérgico en sus afirmaciones e indica que ‘el motivo inicial
que impulsa la realizacion por persona o entidad especializada es el de superar
la lacra del tradicional sistema de subasta judicial”**’. Destacando como puntos
clave, la laberintica regulacién de la subasta, y como consecuencia de ello, el
encarecimiento del proceso y pérdida del valor de los bienes embargados al
momento de subastarse.

2. DISTINCION RESPECTO DE OTROS MEDIOS DE
REALIZACION.

La realizacion por persona o entidad especializada es un medio de
realizacion auténomo y distinto de los demds contemplados en la LEC. Se
distingue claramente de la subasta judicial -no solo por quien la realiza
(secretario vs. cualquier ente especializado), sino también por la forma de
hacerlo (subasta vs. cualquier otra)-, y también del propio convenio de

realizacion (a pesar de su evidente afinidad)**®.

?% Como indica MONTERO AROCA J., Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil, 19va Edicién,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, p. 645, “la desconfianza del legislador por este sistema de
enajenacion se manifiesta en el apartado 3 de este art 641, al exigir, bien el acuerdo de las partes
para admitir un precio inferior al 50 por 100 del avaltio, en todos los bienes, bien al requerir ese
acuerdo incluyendo a los interesados y siendo expreso, cuando se trata de bienes inmuebles”.
Para CORDON MORENO F., EI proceso de ejecucion, Ob. Cit., p. 322, “la desconfianza del
legislador hacia esta forma de realizacién de los bienes inmuebles resulta patente cuando
’n

dispone que el tribunal ‘resolverd por medio de providencia lo que estime procedente’”.

297

CERRATO GURI E., La ejecucion civil privada: Realizacion por persona o entidad especializada.
Estudio del art. 641 LEC, Bosch Editor, Barcelona, 2008, p. 66.

% Sin embargo, a criterio de TALAMI E., Alienagio por iniciativa particular como meio
expropriatorio executivo (cpc, art. 685-c, acrescido pela Lei 11.382/2006), disponible en
http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt arquivo20100624153717.pdf, dltima
consulta el 18 de septiembre de 2015, p. 21, su naturaleza juridica seria la de un negocio juridico
procesal. Situacién que le acercaria mds al convenio de realizacién que a la subasta judicial. En
contra, para SCARPARO E., Primeiras palavras sobre a alienagdo por iniciativa particular, Revista
de Processo, v. 163, 2008, pp. 196 a 220, (también disponible en www.scarparo.adv.br), “A
alienacdo deve ser entendida como um ato expropriatdrio processual. A sua natureza é tal qual a
da arrematagio em hasta publica, sendo que a tnica diferenca entre esses meios expropriatérios
¢ a forma como o adquirente assume tal posi¢do. Assim, ndo é ato meramente convencional,
mas ato de império estatal, de natureza executiva”.
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Respecto del convenio de realizacién: la enajenacion por especialista solo la
pueden solicitar las partes mientra que el convenio (o mejor, convocar una
comparecencia para convenir el modo mas eficaz de realizarlo) puede solicitarlo
incluso quien acredite interés directo en la ejecucién® (art. 640. 1 LEC). Las
posibilidades de acuerdo en el convenio tienen como tnico limite la proteccién
de terceros. La realizacién por persona especializada estd limitada por su propia
naturaleza enajenativa. Es decir, mientras en el convenio cualquier pacto que
logre la satisfaccion del acreedor es aceptable, en esta el bien debe venderse
para lograr con su producto la satisfaccion del acreedor. También existen
diferencias en cuanto al procedimiento®®, sobre todo en cuanto a la caucién
exigida en sede de realizacion por especialista para realizar el encargo.

Pero estas diferencias no son un impedimento para que ambos mecanismos
puedan funcionar hermanados. Por ejemplo, como hace notar FLORES
PRADA” en el convenio de realizacién se puede adoptar como mecanismo de
venta la enajenacion por especialista. Sin que esto signifique la venta del mismo
bien y al mismo tiempo por ambos medios de realizacion.

Respecto de la subasta judicial, si bien ambas formas de realizacién
enajenan el bien, la venta por especialista es, por asi decirlo, mas libre. Puede
lograrse el objetivo incluso por venta directa®. En la subasta judicial debe

#? Como indica RODERO LUNA B.C., “El procedimiento de apremio”, en Ejecucién en los
distintos drdenes jurisdiccionales, Centro de Estudios Secretarios Judiciales, 2002, p. 294, la
legitimacién en la realizacién por persona especializada es mds restrictiva que en el convenio de
realizacion.

%% Como indica BONET NAVARRO J., “Satisfaccién mediante convenio, realizacién a través
de persona o entidad especializada y administracion para pago”, en La subasta judicial de bienes
inmuebles en la nueva LEC, Centro de Estudios Secretarios Judiciales, 2002, p. 69, “en el
sistema de realizacién mediante persona o entidad especializada, los esfuerzos del legislador no
tienen tanto como objetivo el que se adopte un acuerdo por las partes con garantias. Este
acuerdo se obtendrd con relativa facilidad (...). Los esfuerzos del legislador esta vez se
destinan, dada la desvinculacion judicial en el proceso de realizacion, a que ésta, y en especial la
enajenacion, se realice previo cumplimiento de unas exigencias, dentro de unos limites y con las
cautelas tanto generales como particulares”.

*' FLORES PRADA 1., El procedimiento de apremio..., Ob. Cit., p. 119.

302 . : ’ / . .
No es necesario que se realice segun los pardmetros de la subasta: es decir, con el sistema de

pujas. La ley solo exige, en caso de acuerdo de partes, un precio minimo de venta que, en el
caso de bienes inmuebles, no podra ser inferior al 70% sobre la valoracion segun las reglas del
art. 666 LEC, y en los demds al 50% sobre su tasacion. Por lo tanto, cabe que la persona
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existir el régimen de pujas y adjudicacién al mejor postor en audiencia®®. La
realizaciéon por ente especializado es un medio de realizacién de bienes
subsidiario del convenio y alternativo de la subasta®*) por ello, mientras las
actuaciones de la subasta proceden de oficio, las de enajenacién por ente
especializado debe ser solicitada por alguna de las partes.

En contra de lo que sucede en la relacion entre el convenio y la venta por
especialista, esta ultima y la subasta son excluyentes. Es decir, no hay forma de
combinarlas ya que ambas buscan exactamente lo mismo y por mecanismos las
mads de las veces opuestos.

3. OBJETO Y FINALIDAD.
3.1. Objeto.

Aunque hablaremos de esto con mdas detalle al tratar uno de los
presupuestos de la medida (la idoneidad del bien), conviene adelantar que el

especializada venda el bien directamente o por el mecanismo que fuere, incluida la subasta,
publica o privada, distinta de la subasta judicial.

% TALAMI E., Alienacdo por iniciativa particular..., Ob. Cit., p. 2, respecto de la venta por
iniciativa particular del derecho brasilefio, recalca precisamente que esta se contrapone a la
subasta judicial, en el sentido de que, si bien existe la carga de buscar la mejor oferta, “no existe
el deber de realizar un procedimiento formal de disputa de propuestas. En el cumplimiento de
esta carga (...) hasta se puede realizar una especie de pujas mas o menos informal (...). Pero la
falta de esto no implica la invalidez de la enajenacion (...) desde que sea respetado el precio
minimo fijado por el juez”. Y esto porque, continda el autor citado (Ob. Cit., p. 4) “cuando se
opta por la venta por iniciativa particular, se opta por un régimen juridico distinto de aquel
previsto para la subasta judicial”.

%% Para ROBLEDO VILLAR A., La realizacién forzosa de bienes..., Ob. Cit., p. 381, la
realizacién por persona especializada “no puede ser una alternativa automadtica a la subasta
judicial”. Para este autor, este medio de realizacién solo sera posible “cuando la subasta como
medio comtn de realizacién no pueda ofrecer a priori una minimas garantias de éxito”. Por
nuestra parte consideramos que esta es precisamente una de las debilidades de la LEC en
cuanto a la realizacién por especialista. No podemos supeditar el uso de esta forma de
realizacion a la valoracién sobre si la subasta puede o no ofrecer mejores resultados. Solo el
hecho de “valorarlo” desnaturaliza su esencia. Somos del criterio que siempre la venta por
especialista es mejor que la venta por profano. Por lo que siempre la venta realizada por el que
conoce del mercado y realiza aquello como su actividad principal, sera preferible a aquella que
realiza el entendido en Derecho.
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objeto de la realizacion por persona especializada lo comprenden, al igual que la
subasta, los bienes embargados del deudor. Es decir, es necesario que el bien
cumpla los requisitos de patrimonialidad y enajenabilidad.

En contra de lo que sucede con la administracién para pago -en donde el
bien no se enajena- por ejemplo, aqui el bien necesita un cambio de titular
dominical para cumplir su objetivo. Por ello, el bien debe pertenecer al deudor,
tener un contenido patrimonial y estar en el trafico juridico.

Sin embargo, existen excepciones, que son las mismas para los demds
medios de realizacién, ya que no todo bien embargado al deudor, a pesar de su
contenido patrimonial, puede ser sujeto de enajenacién por este medio. Estan
excluidos, por disposicion del art. 636.1 LEC, (i) los bienes de los arts. 634 y 635
LEC, por no necesitar realizacién (vgr. dinero en efectivo), ser realizables de
manera mas rapida y efectiva (vgr. divisas convertibles), o estar destinados a
realizacion especifica (vgr. realizacién de acciones y participaciones sociales).
(i) Tampoco se realizaran por este medio, a tenor de la criticable disposicion
del art. 641 LEC: los bienes embargados cuyas caracteristicas no lo
aconsejen’®.

3.2. Finalidad.

Su finalidad no es otra que realizar el bien**, en el menor tiempo y al mayor
precio posible®”, superando las expectativas de la subasta. Finalidad que hoy

% Esto significa, como afirma TORIBIOS FUENTES F., Comentario al art. 641 LEC, en
Comentarios..., Ob. Cit., p. 1195, que “ni acciones, valores o participaciones sociales pueden
enajenarse por medio de convenio”.

% Sin embargo, para BONET NAVARRO J., y MARTIN PASTOR ]J., Derecho Procesal Civil,
10ma Edicién, Pamplona, 2010, “el objeto de este modo de realizacion serd generalmente la
enajenacién de determinado bien, aunque podria incluir otras posibilidades, como una
hipotética administracién para pago en la que la entidad especializada pudiera cumplir
funciones de administradora, entregando directamente al ejecutante el saldo resultante”.
BONET NAVARRO]J., “Satisfaccién mediante convenio...”, Ob. Cit., p. 69.

Para nosotros, si un tercero, sea persona fisica o juridica, realiza administraciéon para pago a
favor del ejecutante, serd eso y no propiamente enajenacion del bien. Es decir, si entendemos el
término realizacién en un sentido general que incluya tanto la administracién como la
enajenacion, ambas serdn evidentemente un medio de realizacion de bienes. Pero, si precisamos
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por hoy, y dadas las mejoras que el legislador realizé a las normas sobre la
subasta judicial se vuelve cada vez mds dificil de cumplir. Téngase en cuenta
que desde que se inicia la ejecucion dineraria todas las actividades ejecutivas
estdn encaminadas a realizar el bien mediante subasta judicial e incluso se
suprimio el sistema de tres subastas, con lo que se gano en rapidez del sistema.
Pero, por otro lado, si bien este medio de realizacion exige al especialista un
precio minimo de venta -lo que podria ser una limitacién®*>-, la venta por
especialista ofrece mas posibilidades que la subasta, al ejecutado, al tercero
comprador y, por supuesto, un previsible mayor beneficio para el ejecutante.

Para CERRATO GURI’” la finalidad de esta figura es “conseguir la mas
eficaz realizaciéon de los bienes embargados”. Pero debe advertirse que la
“mayor eficacia” debemos tenerla en cuenta en funcién a los siguientes
parametros:

(1) Menor tiempo en la realizacion del bien embargado. Si bien con la realizacién
por persona o entidad especializada se busca enajenar el bien en el menor
tiempo posible, este no es en realidad un pardmetro determinante para la
inclusién de la figura. Mdxime, si se han eliminado las tradicionales tres
subastas y solo subsiste una. Pero lo consideramos mds bien como un criterio

un poco mas los alcances, finalidad y objeto de los arts. 641y 676 LEC, debemos concluir que,
por mds que una persona o entidad especializada realice administracién para pago y entregue el
dinero recaudado al ejecutante, estard actuando de acuerdo a las previsiones del art. 676 y no
del art. 641 LEC. Y esto es importante por el régimen juridico de disposiciones que a cada uno
corresponde. Ademds, se debe tener en cuenta que el acento para distinguir ambas figuras esta,
no tanto en quien realiza la accién (persona fisica o juridica, por mds que sea especializada),
sino en qué tipo de accidn realiza: administracién o venta. Evidentemente nada impide que las
partes ex art. 640 LEC soliciten que un ente especializado administre un bien y entregue sus
rendimientos al ejecutante. Pero, de ser asi, se estard ante una figura completamente diferente a
las anteriores: el convenio de realizacion.

%7 Para ACHON BRUNEN Ma.]., Soluciones a problemas prcticos en las enajenaciones forzosas de
bienes embargados, La Ley, 2004, version digital Smarteca, Capitulo IV.II, la enajenacién por
especialista “pretende aprovechar la experiencia de profesionales dedicados con cardcter
habitual a la venta de ciertos tipos de bienes al objeto de conseguir un precio mis justo y
elevado del que pudiere obtenerse en subasta”.

%% Pero no una desventaja con relacién a la subasta, ya que en ella también la LEC prohibe la
venta por debajo de ciertos porcentajes.

% CERRATO GURI E., La ejecucion civil privada..., Ob. Cit., p. 66.
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relativo, ya que ambos medios de realizaciéon pueden durar lo mismo. Téngase
en cuenta que puede que un bien sea vendido a un excelente precio a las dos
semanas de encargada la venta o en el plazo de un afio (plazo mdximo de
realizacion por el especialista). Pero también la subasta puede entrar en quiebra
al no pagarse la cantidad ofrecida y la adjudicacién puede demorar varios
meses.

(2) Menor onerosidad para el ejecutado, en cuanto al coste de dicha realizacidn.
Tampoco lo consideramos un criterio determinante a la hora de implementar
nuevos mecanismos de realizaciéon de bienes. Y esto porque los costes de
realizacion, luego del avalto, seran minimos en cualquier caso. Es mads, en el
caso de la venta por persona o entidad especializada, la venta podra ser mas
onerosa para el ejecutado, sin embargo dichas sumas seran pagadas por el
adjudicatario del bien.

(3) Mayor beneficio econdmico para el ejecutante. Lo importante es esto: cuinto
dinero puede recaudar el ejecutante con la realizacién del bien en subasta y
cuanto por persona especializada. Todo parece indicar que la experiencia del
vendedor (la persona especializada, a diferencia del Secretario judicial) promete
conseguir un mejor precio sobre la venta del bien. En este caso, la suma de
dinero recaudada redunda en un primer beneficiario directo, el ejecutante
(siempre y cuando no haya sido probada una terceria de mejor derecho).

(4) Mayor beneficio econémico para el ejecutado. Con los sistemas alternativos de
realizaciéon de bienes, y en particular con la realizaciébn por persona
especializada, también se intenta obtener un precio tal, que, pagando al
acreedor la deuda, intereses y costas, realmente exista un remanente del que el
ejecutado pueda disponer.

Evidentemente, si de lograr un mejor precio se trata, lo natural serd que el
deudor mismo haya negociado ese precio con el mejor comprador posible. Y es
de suponer que nadie mejor que €l para conocer de mercados especializados
donde ofrecer el bien. Sin embargo, esto también requiere una inversioén de
tiempo, del que las partes podrian no disponer. En estos casos la venta por
persona especializada, aunque indirectamente, también sirve para solucionar
estos problemas.
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Si bien es cierto que el ejecutado puede contratar de forma privada a un
particular para realizar el bien, esto no le asegura que, mientras ello sucede, el
bien no se enajene en el proceso mediante subasta judicial. Por ello, la
enajenacion por especialista tiene sus ventajas procesales ya que la ejecucion no
continta, sobre dicho bien, hasta que no se resuelva el encargo dado al
especialista. Esto permite al ejecutado tener una expectativa de mejor venta del
bien dentro del proceso de ejecucion, sin el conflicto que se generaria con una
venta realizada al margen de la ejecucion.

(5) Menor tiempo empleado por los funcionarios judiciales. La intervencion del
especialista en la venta del bien, permite a la oficina judicial dedicar su tiempo a
labores para las que realmente estan capacitados, ya que se deja la enajenacién a
un profesional especializado en la materia.

Se puede objetar que dichas ventajas ya se lograron con la implementacion de
una sola subasta y que, ademas, el Secretario judicial también debe intervenir
en este procedimiento puesto que es necesaria su aprobacion respecto de la
realizacién por persona especializada. Sin embargo, desde la perspectiva de
nuestro andlisis, esto no es completamente cierto, ya que, a pesar de la
reduccion a una sola subasta, es posible qua la misma pueda repetirse varias
veces: lo que se eliminan son los “tipos” (es decir, las subastas con el precio
reducido, luego de ser infructuosa la primera), pero no se prohibe ni se excluye
que el unico tipo de subasta que queda se pueda repetir hasta lograr la
enajenacion del bien. Por otro lado, a pesar de la intervencion del Secretario en
la aprobacion de la venta por especialista, su actividad se reduce en mucho si se
toma en cuenta que un mismo juzgado lleva adelante varias ejecuciones a la vez.

4. CARACTERISTICAS.

Podemos decir que nos encontramos ante realizacién por persona o entidad
especializada, cuando existe una (i) entrega del bien al especialista que llevara
adelante el encargo y, sobre todo, porque (ii) dicha enajenacién se lleva a cabo
por cauces distintos de los de la subasta judicial. Aunque se enajene mediante
subasta, esta no estara revestida de las solemnidades que la ley exige para la
subasta judicial. A continuacién explicamos ambos elementos.
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4.1. Entrega del bien.

La entrega el bien es una de las razones por la que se exige la caucion. Y es
que este medio de realizacion requiere que el especialista disponga del bien para
su venta. No es estrictamente necesario y también se podra disponer que el bien
quede en custodia o depoésito del que actualmente lo posea, pero tendra que
serle entregado para proceder con la venta. Esto es particularmente relevante
cuando se trata de venta de obras de arte o colecciones filatélicas, por ejemplo.
Incluso cuando el bien sea inmueble también conviene que el especialista tenga
plena disposicién para mostrar el bien, por lo que conviene que esté
desocupado.

En todo caso, como la entrega del bien significa un riesgo de pérdida o
deterioro del bien, conviene que junto a la toma de posesion del encargo se
elabore acta de entrega con las caracteristicas del depodsito judicial. De
cualquier manera, si bien la caucién se pide precisamente para anticipar
eventuales sinsabores como los indicados, es muy dificil que ella cubra por
completo el valor del bien.

4.2. Enajenacién por cauces distintos de la subasta judicial.

El especialista podra enajenar el bien por cualquier medio licito, distinto de
la subasta judicial®™®. Si comparamos la venta por especialista con el medio
tradicional de enajenacién de bienes -la subasta judicial-, el especialista puede
enajenar mediante subasta (que no judicial), pero ademdas por cualquier otro
medio®".

Cuando el especialista enajena mediante subasta, no lo hace,
necesariamente, dentro del marco establecido en la LEC para la subasta

%1% El legislador es més claro al indicar en la EM (XVII) que la enajenacién por especialista se

realiza “al margen (...) de la subasta judicial ”.

' Lo que significa que podra vender directamente, esto es, sin subasta y, por lo tanto, al

margen del sistema de pujas, tnica forma de enajenacién en la subasta judicial. Y esta es una de
las ventajas de este medio de realizacion. Si bien el especialista puede vender mediante subasta,
puede hacerlo también en forma directa.
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judicial®, pero, sobre todo, lo hace fuera del juzgado®”. Si asi no fuera, ya no
estariamos ante un medio alternativo, sino ante el mismo mecanismo de
realizacion, solo que esta vez realizado por una persona privada y ya no por el
Secretario judicial.

Precisamente porque el método de enajenacién puede ser de distinta
naturaleza, la LEC autoriza que la venta se acomode a los usos y costumbres de
la casa o entidad®*. Tres observaciones conviene hacer sobre esta previsién
legal. (i) Esta autorizacion de la Ley es compatible con cualquier especialista,
sea persona fisica o juridica, ptblica o privada. (ii) Las reglas y usos no podran
oponerse a los fines de la ejecucion. (iii) Exige proteccion de los intereses de las
partes.

Como indicamos, esta remision a los “usos y reglas” es compatible con
cualquier especialista, sea persona fisica o juridica, pablica o privada, a pesar
que el texto del art. 641 LEC parece limitar la aplicacion de las reglas y usos de
la entidad especializada, y no cuando se trate de persona fisica. En este sentido

*? Lo que significa que podr4 subastar mediante la llamada subasta inglesa o ascendente, o por

cualquier otro medio. Lo importante serda que cumpla las expectativas del precio que fueron
definidas en el encargo.

*Y esto es importante porque marca una diferencia bien clara respecto de la actividad de la
persona especializada con la figura del Martillero judicial en derecho boliviano. Alli, la
enajenacion se realiza mediante subasta judicial, pero quien realiza el remate no es el Secretario
Judicial, sino el Martillero Judicial, que es un profesional en Derecho, que no forma parte de la
estructura del Organo Judicial, pero que estd sometido a su régimen disciplinario. Este
Martillero recibe una comision u honorario por su trabajo.

¥ Para CHAMORRO GONZALEZ M.A., “El procedimiento de apremio. Disposiciones
generales y sistemas alternativos de realizacion”, en Ejecucion forzosa y medidas cautelares en la
LEC 1/2000, Estudios Juridicos Secretarios Judiciales, 2001, p. 442, la remisién de la LEC a las
reglas y usos de la casa que enajene “no proporciona mucha seguridad juridica y hubiera sido
conveniente que remitiera a un texto legal (...). Las reglas y usos de la casa o entidad pueden
ser de lo mds dispares entre unas entidades y seria conveniente dotar de un régimen legal
similar a estas transacciones”. En nuestro criterio precisamente esta amplia remision a las
reglas y usos del especialista es una de las bondades de este medio de realizacion. No se
encasilla en una determinada forma de enajenacion, como lo es la subasta judicial, por ejemplo.
Sino que permite utilizar la creatividad siempre creciente de la sociedad y los emprendedores
en el proceso judicial. Puede ser que hoy funcione mas la venta por Internet, pero tal vez no en
el futuro. O, mejor, puede ser que surjan nuevas formas de enajenacién que hagan mds practica
la realizacién de los bienes embargados. Sea la forma que fuere, podra aplicarse al proceso de
ejecucion, ex art. 641 LEC.
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(1) no se menciona en las reglas y usos, en el primer parrafo del art. 641 LEC, al
regular la participacion de la persona especializada; (2) la Ley hace referencia a
estas reglas y usos de la casa o entidad, que se refiere a entes colectivos y no a
personas fisicas. Pero ninguno de estos argumentos justifica la disparidad de
trato entre ente o persona especializada. Considero que esa confusion es mads
bien un desliz en cuanto a técnica legislativa se refiere. Y es que, (i) hace al
buen fin de la ejecucién que, incluso cuando se trata de persona especializada,
la enajenacién se acomode a sus exigencias, cumpliendo también con las
cautelas del mismo art. 641.2 LEC; (ii) no se pueden imponer condiciones de
enajenacion, porque simplemente éste tiene la opcion de no aceptar el encargo;
(iii) las reglas y usos de la persona especializada se aplicardn de facto cuando,
indicadas por el solicitante en la solicitud o por el mismo especialista en la
comparecencia, sean de conformidad por las partes de comun acuerdo.

Las reglas y usos del especialista tienen como limite el fin de la ejecucion,
esto es, la satisfaccién del derecho del acreedor. Por ello, la enajenacién no
podrd ser, por ejemplo, por precio infimo que no permitan la recuperacion del
crédito, o con honorarios excesivos del especialista que no permitan al
ejecutante la satisfaccion de su derecho.

Por tltimo, la Ley exige proteccién de los intereses de las partes. Uno de
estos derechos es el del ejecutado a que la enajenacién no sea demasiado
onerosa, no nos olvidemos que es él quien deberd soportar los gastos de la
misma.

5. LEGITIMACION.

Usamos aqui el término legitimacion para referirnos a la facultad o poder
habilitante para solicitar, y asi obtener, la realizacion del bien embargado por
alguna de las vias de realizacion contenidas en la LEC.

Sea como fuere, la LEC legitima a las partes, aunque de distinta forma, para
instar la realizacion por persona especializada, y no dice nada sobre la
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posibilidad de que un tercero solicite este medio de realizacién®”. En principio
el tercero carece de legitimacion para solicitarla en un proceso en el que no es
parte. Pero puede suceder que un tercero asuma la condicién de parte, como en
el caso de la terceria de mejor derecho, y en este caso, si estard legitimado para
pedir la realizaciéon por persona o entidad especializada. Por tanto, el tercero, en
principio, solo estara legitimado en determinados supuestos.

Se puede apreciar que el legislador adopté un pardmetro distinto en cuanto
a la legitimacion por convenio de realizacion (art. 640 LEC) *'®. En este tltimo
la LEC permite que un tercero (con interés directo en la ejecucion), active el
convenio. Pero los supuestos no son muy diferentes. En sede del art. 640 LEC
el tercero pide que se convoque a las partes para, de comtn acuerdo, definir el
mejor modo de enajenar los bienes, es decir no se sabe, hasta que se llegue al
acuerdo, como se satisfard el derecho del ejecutante. En sede del art. 641 LEC
estamos ante la posibilidad de obtener la realizacién por un medio concreto. Sin
embargo y a pesar de la diferencia aludida, nos parece que no se alteraria en
absoluto el espiritu del indicado articulo si se concediese al tercero una
legitimacion similar a la del ejecutado. Ahora bien, debera considerarse tercero
solo aquel que tiene interés legitimo en cuanto al remanente en el producto de
lo obtenido con la venta (vgr. acreedores posteriores).

Si no encontramos argumentos razonables que justifiquen la exclusién del
tercero de la lista de legitimados para instar este medio de realizacion, si
encontramos algunos que la apoyan. En primer lugar, la mera solicitud no
suspende el procedimiento, por lo que en nada obstaculiza la ejecuciéon. En
segundo lugar, su solicitud se entendera sometida a las mismas condiciones que

*® Como indica FLORES PRADA 1., El procedimiento de apremio..., Ob. Cit., p. 122, “la
legitimacidn para promover la venta a través de intermediario especializado es mas restringida,
ya que solo se reconoce a las partes y no a los terceros interesados, cuya opinién inicamente se
recabard por el tribunal [hoy, el Secretario] cuando se trate de venta de bienes inmuebles”.
Evidentemente, a tenor del art. 641 LEC, una cosa es la legitimacién para instar la realizacién
por especialista, y otra la participacion del tercero en la comparecencia, una vez presentada la
solicitud. También para el mismo autor (Ob. Cit.) no se comprenden los motivos de la
exclusion del tercero para realizar la solicitud.

% Como indica GARBERI LLOBREGAT J., El proceso de ejecucion forzosa..., Ob. Cit., p. 678,
“el régimen de legitimacidn activa en este caso [art. 641 LEC], pues, se distancia, por ejemplo,
del que es propio del convenio de realizacion (art. 640 LECiv)”.
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la del ejecutado, es decir, a la aprobacion del ejecutante. No existen razones
para que la solicitud del tercero tenga mejor condicién que la del ejecutado. En
tercer lugar, todo lo que signifique obtener mejores resultados en la ejecucion
debe ser escuchado®. Para ello, es conveniente que la solicitud incluya los
parametros sobre los que se propone se lleve a cabo la realizacion (vgr. el ente
especializado, el previsible mejor precio de venta, el corto plazo de enajenacion,
etc.)*®.

Mas dificil resulta aceptar que el Secretario judicial pueda, de oficio,
adoptar esta medida. Si bien el texto del art. 641 LEC no contiene una
prohibicién en este sentido, tampoco alberga una habilitacién expresa que lo
permita. Bien al contrario, el espiritu de la norma es el de otorgar esta facultad
solo a las partes. No se debe olvidar que la adopcién de esta medida no es un
tramite mds en la ejecucién. Se trata de una decisién que tendra efectos -
negativos o positivos- directamente sobre el patrimonio de ambos. Situacion
que no aconseja dejar en manos y a cuenta de un extrafio, aunque sea el
Secretario judicial. En conclusién, tampoco es posible que este medio de

realizacion sea acordado de oficio por el Secretario judicial®®.

5.1. Ejecutante.

El art. 641.1 LEC inicia su redaccién concediendo al ejecutante la facultad
de pedir al Secretario judicial la realizacién del bien por especialista. La opcién
del legislador es obvia, pero no por eso nos exime de explicarla:

%7 Como afirma FLORES PRADA 1., El procedimiento de apremio..., Ob. Cit., p. 122, “la
propuesta de terceros, presumiblemente inspirada en la eficacia de la realizacion, ni suspende la
ejecucion ni condiciona la decision de aplicacion del procedimiento”.

*® En cualquier caso, la falta de legitimacion del tercero significa que su propuesta no puede ser
escuchada por el Secretario a efectos activar el procedimiento, es decir, decretar traslado a las
partes y convocar la comparecencia. Pero en nada se opone a que, una vez realizada, el
ejecutado, que si estd legitimado, la asuma como suya y la planteé al Secretario para el posterior
tramite conforme al art. 641 LEC.

%% Como bien lo indica FONTESTAD PORTALES L., en Conceptos bdsicos de Derecho Procesal
Civil ROBLES GARZON ].A. (Dir.), Tecnos, Madrid, 2008, p. 590, se acuerda “siempre a
instancia de parte”; en sentido similar GONZALEZ LOPEZ et alt., La subasta por persona o
entidad especializada..., Ob. Cit., p. 55.
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a) El ejecutante inici6 el proceso de ejecucion. Es decir, el Estado tutela el
crédito del acreedor, y por ello permite el inicio de la accién ejecutiva, y como
consecuencia de ello le permite solicitar la realizacién del bien por el mejor
medio que él mismo decida.

b) El ejecutante tiene un interés concreto de obtener un mejor precio en la
venta del bien. La legitimacion del ejecutante también estd implicita en el
establecimiento de este medio alternativo de realizacion. Es decir, si una de las
finalidades de esta medida es obtener un mayor beneficio para el acreedor, seria
un contrasentido que uno de los beneficiarios de ella, sino el principal, no
estuviera legitimado para solicitarla. Lo que afirmamos es que la facultad de
solicitar esta medida por parte del ejecutante, estd en la misma esencia y razén
de ser de la realizacion por persona o entidad especializada.

c) La tutela ejecutiva se otorga y estd pensada como resguardo del crédito
del actor. Resultaria absurdo que el Estado arbitre todo el proceso de ejecucion
dineraria, e incluso innove en medios de realizacién de bienes embargados,
como proteccion del crédito, y no permita que el actor principal, a quien en
primera instancia se intenta proteger con esta concreta tutela, no accione y
consiga la realizacion del bien por el mejor medio que él considera posible.

Como se observa, la legitimacion en el caso del ejecutante es comprensible,
e incluso necesaria, para el correcto funcionamiento y cumplimiento de la tutela
judicial efectiva.

En conclusién, la realizacién de bienes en la ejecucién dineraria es un
derecho del acreedor ejecutante. Y el legislador le concede la facultad de
decidir la forma de realizacién®*’. Por ello, el art. 641.1 LEC permite que, a sola
peticién del ejecutante®” y cumpliendo las condiciones indicadas en el mismo
articulo, el bien se realice por persona o entidad especializada designada por él.
Incluso puede obtenerse aun contra la voluntad del ejecutado, precisamente

0 Para CORDON MORENO F., El proceso de ejecucion, Ob. Cit., p. 321, esto es asi
precisamente porque es el derecho del ejecutante el “interés que prioritariamente hay que
atender en el proceso de ejecucion”.

%! Como indica FLORES PRADA 1., El procedimiento de apremio..., Ob. Cit., p. 123, “la venta a
través de intermediario especializado no es un procedimiento consensual”.
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porque, como hace notar ACHON®*? esta forma de realizacién, a diferencia del
convenio de realizacién no reviste cardcter consensual. En el convenio, no se
sabe qué medio de satisfaccion se logrard, y es necesaria la voluntad de ambas
partes que definan el modo de realizacion més eficaz. En sede de realizacion por
persona especializada, el modo de satisfaccion del derecho del ejecutante es
siempre el mismo (la enajenacion del bien del deudor), y por su similitud con la
subasta, puede ser acordado aun en oposicién del ejecutado. Pero cuando esta
oposicion existe, la LEC establece que, precautelando los intereses del
ejecutado, el bien no se enajene de cualquier forma o segin lo pedido
arbitrariamente por el ejecutante, sino estableciendo unos parimetros minimos,
como el precio y el plazo de venta por ejemplo.

5.2. Ejecutado.

El art. 641.1 LEC también otorga legitimacion al ejecutado para obtener la
realizacion del bien embargado por medio de persona especializada®. A
diferencia de la otorgada al ejecutante, que es, por asi decir, pura y simple y sin
condiciones, la del ejecutado estd condicionada a la anuencia o aceptacion del

. 24
€] ecutante3 .

%22 ACHON BRUNEN Ma.]., La ejecucion dineraria..., Ob. Cit., p. 253.

%% En la venta por iniciativa particular del derecho brasilefio, la legitimacion se concede solo al
ejecutante. Sin embargo, se entiende que esta solicitud del ejecutante debe ser puesta en
conocimiento del ejecutado, quien, si bien no puede oponerse a ella, podrd “acompafiar todo el
procedimiento, fiscalizando el valor de la venta y la veracidad de las informaciones incorporadas
al proceso” (LAGO VAZ W. y FRANCO PEREIRA B.; Procedimentos e dimensoes da alienagdo
por  iniciativa  particular @ luz  da Lei mn° 11.382/2006, disponible en
http://jus.com.br/artigos/31611/procedimentos-e-dimensoes-da-alienacao-por-iniciativa-
particular-a-luz-da-lei-n-11-382-2006, tltima consulta el 18 de septiembre de 2015, punto 2.2)

%% Estamos de acuerdo con ACHON BRUNEN Ma.]., Soluciones a problemas prdcticos..., Ob.
Cit., Capitulo IV, apartado IL.1, cuando indica que, “resulta criticable que el legislador someta a
la voluntad del ejecutante la solicitud de encargar la venta de los bienes embargados a una
entidad o persona especializada, ya que no se ha tenido en cuenta que el acto no siempre intenta
sacar el precio mds alto posible, pues puede incluso interesarle que la subasta quede desierta
para pedir adjudicacién por un precio muy inferior al de mercado, por lo que deberia admitirse
que el Secretario Judicial accediera a la peticidon del ejecutado (...) si la negativa u oposicién del
ejecutante resultare infundada o cuando, sin motivo alguno, guardare silencio”.
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Las razones que llevan al legislador a conceder la legitimacion al ejecutado,
son en cierto sentido similares a las del ejecutado:

a) La finalidad de la realizacion por persona especializada, ya que, el legislador
adopté este medio alternativo de realizacién, también para proteger los
derechos del deudor ejecutado. Es decir, si bien el deudor debe responder de la
obligacion con su patrimonio y el acreedor tiene derecho al pago, este tltimo no
puede ser satisfecho a cualquier precio o de cualquier manera, y menos
perjudicando innecesariamente al deudor. Por ello se arbitraron medios de
realizacion, que, como alternativas a la subasta judicial, visan obtener un mejor
resultado econdémico en la venta del bien. Por ello la realizacién por especialista
busca un mayor beneficio econémico también para el ejecutado: si el bien se
vende en mejor precio habra remanente o, en el peor de los casos (es lo que
busca la medida) se habra pagado completamente la deuda, sin quedar saldos en
contra, a pesar de haber perdido el bien. Si esto es asi, es ldgico que otro de los
directamente beneficiados con este medio de realizacion, pueda solicitar la
adopcién de la medida. Lo discutible es que, partiendo del razonamiento
expuesto, se deba requerir consentimiento del ejecutante.

b) El principio de igualdad procesal’® exige que ambas partes tengan las mismas
posibilidades procesales. Sin embargo, pudiera pensarse que la diferencia de trato

%% Este principio es una proyeccién del principio constitucional de igualdad ante la Ley (arts. 14

y 24 CE). Como afirma MONTERO AROCA ]J., et alt., Derecho Jurisdiccional I. Parte General,
9va Edicién, Tirant lo Blanch, 1999, p. 324, el principio de igualdad procesal también rige el
proceso de ejecucion, y “la existencia del principio de contradiccién se frustrarifa si en la propia
ley se estableciera la desigualdad de las partes”. Pero “la igualdad de las partes en el proceso es
solo un principio, no un hecho; las desigualdades sociales, culturales y econémicas convierten
el principio de igualdad en algo que hay que buscar, no en algo que se nos dé ya conseguido”.

En derecho boliviano el principio de igualdad tiene reconocimiento expreso en la CPE, en
cuanto principio sobre el que sustenta la jurisdiccion ordinaria (art. 180 CPE). Pero también el
art. 1. del Cédigo Procesal Civil, reconoce el de igualdad procesal (num. 13), que lo define como
el deber de la autoridad judicial, durante la sustanciaciéon del proceso, de asegurar “que las
partes estén en igualdad de condiciones en el ejercicio de sus derechos y garantias procesales,
sin discriminacién o privilegio entre las partes”.

Para NIEVA FENOLL J.; Derecho procesal I. Introduccion, Marcial Pons, Madrid, 2014, p. 154,
este principio exige que ambas partes tengan las mismas posibilidades u oportunidades
procesales. También para GIMENO SENDRA V., et alt., Introduccion al Derecho Procesal,
Colex, Madrid, 1996, p. 295, para quien, ademads, “al principio de igualdad se atenta cuando se
le confiere a alguna persona o grupo de personas determinados privilegios procesales carentes de
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entre ejecutante y ejecutado vulnera este principio. Pero debemos puntualizar
que el consentimiento del ejecutante se refiere a la adopcién de la medida y no a
su solicitud. En puridad, la legitimacién del ejecutado, entendida como
habilitaciéon para solicitar la realizacién por persona especializada, no esta
condicionada. Ahora bien, para que el Secretario Judicial acuerde la medida,
sera necesario que el ejecutante no se oponga a ella.

Justificacion objetiva razonable” (la cursiva es nuestra). En sentido similar PICO Y JUNOY J.,
Las garantias constitucionales del proceso, José Maria Bosch Editor, 1997, p. 133. También
ROMERO SEGUEL A., Los principios inspiradores del Cddigo Procesal Civil, Material para el
Curso del Instituto chileno de Derecho Procesal e Instituto de Estudios Judiciales, septiembre
2012, disponible en http://www.iej.cl/sitio/wp-
content/uploads/2012/09/PrincipiosyreglasgeneralesCPC.pdf , tltima consulta el 16 de julio
de 2015, p. 16, esta justificacién exime la vulneracion de la igualdad procesal. Y, para CALAZA
LOPEZ S., “Principios rectores del Proceso Judicial Espafiol”, en Revista de Derecho UNED,
Num. 8, 2011, p. 58, este principio conlleva la “prohibicién de consentir situaciones de
privilegio a una de las partes, en detrimento del perjuicio ocasionado, como consecuencia de
ese beneficio, a la otra”.

En el caso que nos ocupa, y ya que, como recalcan UPRIMNY YEPES R., y SANCHEZ
DUQUE L.M., comentario al art. 24 de la CIDH, en Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Comentario (AAVV), Konrad Adenauer Stifung, 2014, p. 588, “no toda distincién de
trato comporta una vulneracion del derecho a la igualdad”, conviene hacer el test de igualdad
para verificar si esta disparidad de trato entre el ejecutante y ejecutado frente a la realizacién
por especialista vulnera dicho principio. En primer lugar, sobre la legitimidad del fin perseguido,
la finalidad de esta disparidad de trato estd en permitir al ejecutante escoger el medio de
realizacion que considere mds eficaz para el pago del crédito, y se sustenta en que el proceso de
ejecucion dineraria busca precisamente la satisfaccion del crédito impago. En segundo lugar,
sobre la relacion razonable de proporcionalidad, que a criterio de UPRIMNY YEPES R.| y
SANCHEZ DUQUE L.M., Ob. Cit., p. 595, implica “determinar los perjuicios sufridos por
quienes son excluidos de la medida y sopesarlos con la importancia del objetivo perseguido”,
consideramos que este principio no se rompe porque el consentimiento del ejecutado busca
restablecer el desequilibrio causado con el impago del crédito. Ademas, el ejecutado puede
poner fin a la ejecucion en cualquier momento, pagando el crédito; puede incluso disponer del
bien fuera del proceso. Pero, lo mds importante, es que este consentimiento del ejecutante no se
hace a un grupo especifico de acreedores, sino a todo ejecutante en general y, se justifica en
atencion a que la ejecucion ya no se trata de la definicién de un derecho controvertido, sino de
la adecuacién de la realidad a lo contenido en el titulo (MONTERO), por lo tanto, en este
camino, consideramos razonable que el ejecutante pueda escoger la via mdas idénea de
realizacion. En resumen, si bien el ejecutante se puede oponer a la realizacién por especialista
solicitada por el deudor ejecutado, en contrapartida: (i) el ejecutado puede concluir la ejecucion
en cualquier momento, pagando el crédito, y con esto libera el bien, (ii) también puede enajenar
el bien de forma extraprocesal, (iii) el ejecutado estd protegido por las normas minimas de
enajenacion que le serdn impuestas al especialista y que solo podran ser modificadas con su
consentimiento, (iv) la venta por especialista tiene como fin comtin obtener un mejor precio de
venta, lo que beneficia a ambas partes procesales.
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A pesar de esto, pareciera que el necesario consentimiento del ejecutante
realmente vulnera el principio de igualdad, ya que no se exige lo mismo cuando
el actor solicita este medio de realizacion. Da la impresion que el legislador estd
mds preocupado en la proteccion de los derechos del acreedor que en los del
deudor. Pero es que hay que tomar en cuenta que el acreedor estd en la
ejecucion reclamando un pago que le es debido y, por lo tanto en ejercicio de un
derecho subjetivo que le asiste. Ademds, creemos que existe una efectiva
igualdad procesal cuando, a pesar de haberse ordenado la realizacién por
especialista sin el consentimiento del ejecutado, la LEC establece unos
pardmetros minimos de enajenacién, que no podran ser traspasados sin el
consentimiento del ejecutado’.

c) Los intereses en juego en el proceso de ejecucion. Si bien el proceso de ejecucion
estd pensado para proteger el crédito del ejecutante, el legislador no olvida que,
como en todo proceso, en el de ejecucion también entran en juego los derechos
del ejecutado. En especifico: el de menor onerosidad para él. Y esta menor
onerosidad del ejecutado es la que justifica que también él pueda proponer el
medio de realizacién, sobre un bien que todavia integra su patrimonio, por la via
que él considera la mds idonea para obtener el mejor resultado econdmico
posible. Con todo, se puede objetar que el ejecutado tiene siempre abierta la
posibilidad de enajenar extrajudicialmente el bien, y obtener el precio o valor
que considere aceptable. Sin embargo no podemos negar que por el solo hecho
de estar sujeto a un proceso judicial el bien pierde cierto atractivo para el
comprador comun y con ello valor econémico.

En resumen, el ejecutado tiene la obligacién de pagar la deuda, y la LEC le
concede la posibilidad de hacerlo por él mismo en cualquier momento del
proceso o por alguno de los medios de realizacién alternativos a la subasta
judicial indicados en el art. 636 LEC. Sin embargo, si bien optar por este medio
de realizacién es un derecho del ejecutante, cuando quien lo pide es el deudor la

326 . . . . . . .,
En todo caso, la igualdad existe ya que el ejecutado no necesita activar la realizacién por

especialista para enajenar el bien a un mejor precio. El es (generalmente) el titular del bien y,
por lo tanto, quien tiene la posibilidad de vender el bien en cualquier tiempo, aun de forma
extraprocesal. Por ello, este “privilegio” del ejecutante no es tal. Por el contrario, creemos que
con ello se logra la efectiva igualdad de las partes.
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LEC exige el consentimiento del acreedor’”. La justificacién de esta
condicionante es la misma que la relativa al art. 640.2 LEC en sede de convenio
de realizacion. Es decir, el ejecutante tiene que estar de acuerdo en que el bien
se realice por este medio porque el proceso de ejecucion fue iniciado por
incumplimiento del deudor y no puede depender de él el curso de la ejecucion.
Es el ejecutante quien debe decidir si conviene a sus intereses, conforme al
proceso por €l iniciado, realizar el bien por subasta, por persona especializada o
cualquier otro medio.

6. MOMENTO PROCESAL.

A continuacién estudiaremos los momentos procesales en cuyo marco se
puede solicitar y llevar a cabo este medio de realizacién. En todo caso, habra
que tener en cuenta que como la mera solicitud no interrumpe el procedimiento
ejecucion, es conveniente pedirlo con la debida anticipacién para evitar los
inconvenientes de haberla solicitado justo antes de la subasta lo que puede
suponer su inutilidad al haberse enajenado ya el bien en el remate. Sentado lo
anterior nos referimos a los momentos inicial y final entre los cuales se
desarrolla la realizacion por persona o entidad especializada.

6.1. Dies a quo.

Para GARBERI**®, el art. 636.3 LEC es claro en que la solicitud solo puede
formularse desde el embargo. Sin embargo, BANACLOCHE®* distingue dos

%% Consentimiento que, a criterio d¢ CORDON MORENO F., EI proceso de ejecucién, Ob. Cit.,
p- 321, “podra ser expreso o tacito, derivado este tltimo de su no oposiciéon”. Como indica
FLORES PRADA L., El procedimiento de apremio..., Ob. Cit., p. 123, “si no debe distinguirse alli
donde la Ley no lo hace, parece razonable pensar que el consentimiento puede prestarse de los
dos modos: expresa o ticitamente”.

%2 GARBERI LLOBREGAT J., El proceso de ejecucion forzosa..., Ob. Cit., p. 678.

> BANACLOCHE PALAO J., Comentario al art. 636 LEC, en DIEZ-PICAZO ]J. et alt.,
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Civitas, Madrid, 2001, p. 1116. También es de este
criterio VEGAS TORRES ]., Derecho Procesal Civil. Ejecucion forzosa. Procesos Especiales,
Tercera Edicién, Ramén Areces, Madrid, 2005, p. 260; también para ACHON BRUNEN Ma.
J., La ejecucion dineraria..., Ob. Cit., p. 252, la venta del bien “deberd realizarse después de la
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momentos, segun el tipo de bien de que se trate. Sugiere que la solicitud de
realizacién por persona especializada deberd hacerse después de valorado el
bien*, y cuando se trate de inmueble, incluso después de la deduccién de
cargas segun el art. 666 LEC, es decir cuando se haya determinado su valor**.
Este razonamiento parece coherente con la necesidad de tener un valor de
referencia para la venta y no incurrir en las prohibiciones del 50% y 70% del art.
641.3 LEC. La excepciéon serd cuando la partes hayan pactado un precio
distinto, incluso por valor inferior, con lo que, de ser asi, el momento de la
solicitud podra ser anterior. Pero, en todo caso, supeditado al acuerdo de partes
sobre el precio de venta.

Considero que este retraso en la posibilidad de instar este medio de
realizacién es un elemento que disuade a las partes de utilizarlo y aleja la
posibilidad de rdpida ejecucién. Me explico. Si el ejecutante en concreto, tiene
que esperar hasta el avaltio e incluso hasta la depuracion de cargas cuando el
bien es inmueble, le resultard mas expedito pedir su enajenacion por medio de
subasta judicial. Si bien por ese medio no podra obtener un mejor precio, como
previsiblemente lo haria por persona o entidad especializada, igual puede
intentar hacerse con el bien en la subasta por un precio rebajado, con lo que
ganaria en la compra del bien y parte de la deuda se mantiene. Como se ve,
pierde el ejecutado.

Una opcién para potenciar esta realizacién privada es permitir que el ente
especializado sea quien realice la tasacion o el avalto del bien. Muchas casas de

tasacion pericial (...) en el caso de muebles y con posterioridad a la liquidacién de cargas (...) si
se trata de inmuebles”.

% De este criterio ACHON BRUNEN Ma.]., Soluciones a problemas prdcticos..., Ob. Cit.,
Capitulo IV, acapite I1.3. También BONET NAVARRO J., y MARTIN PASTOR J., Derecho
procesal civil, 10ma Ed., Ob. Cit., p. 818, para quienes debe existir el embargo y es conveniente
que esté realizado el avalto.

1 Sin embargo para BONET NAVARRO ]., “Satisfaccién mediante convenio...”, Ob. Cit., p.
71, “puede resultar conveniente —aunque opino que dudosamente imprescindible- que se haya
realizado previamente a la solicitud del avalio”. Lo que el autor propone es que, en ciertos
casos, se permita la solicitud, incluso que se adopte la medida y, antes de la realizacién, se
realice el avalto. La propuesta es interesante porque otorga una notoria agilidad al sistema de
enajenacion. Pero el Secretario judicial, a efectos de valorar la adopcion de la realizacién por
especialista, seguramente querra conocer los datos del avalto. En todo caso, dada la parquedad
de la norma, creemos que se debe ser flexible a la hora de permitir este medio de realizacion.
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subastas o empresas que se dedican al sector inmobiliario ofrecen este servicio.
Con esto queremos llamar la atencién sobre la posibilidad de que la ejecuciéon
civil privada comience mucho antes del valto o tasacién. Incluso, cuando los
litigantes hayan asimilado las ventajas de este medio de realizacién, lo podran
pedir de mutuo acuerdo atin antes del embargo.

La LEC habla de realizaciéon del bien embargado, con lo que se estd
indicando el previo embargo a la hora de la adopcién de la medida.
Consideramos que el tiempo, en cuanto factor de duracién del proceso de
ejecucion es crucial para el ejecutante. Todo acreedor desea cobrar cuanto
antes. Por ello, muchas veces el ejecutante ya sabra de antemano la envergadura
del patrimonio de su deudor o, por lo menos, habra pesado y medido los
beneficios o inconvenientes de los distintos medios de realizacion. Por ello,
incluso antes del embargo del bien, ya habrd definido su estrategia de
realizacién. En este sentido, consideramos que no existe inconveniente en
solicitar la realizacién por persona especializada al momento de pedir el
embargo del bien.

Otra opcién es permitir que este medio alternativo de venta por particular
se active después del embargo, pero antes del avalto, supeditando las
condiciones de la venta a la valoracién inicial que haya realizado el ente
especializado. Con esto, se mantiene que sea un tercero distinto del ente
especializado quien tasa el bien, pero se gana tiempo al permitir que las
actividades de promocién del bien empiecen cuanto antes.

6.2. Dies ad quem.

Una vez determinado el momento inicial desde el que se puede solicitar la
realizacion por especialista, procede definir el dies ad quem para la adopcion de
esta medida. Para ello debemos partir de diferenciar tres momentos y
situaciones distintos: (i) la solicitud, (ii) la comparecencia y, (iii) el encargo. Es
decir, no estamos ante un instrumento que se agota en un solo acto, sino que
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requiere un cierto ster en su efectivizacion®?. Y es que la simple solicitud o
incluso la comparecencia no realizan el bien, y por lo tanto, podrian intentarse
hasta antes de la enajenacion del bien por cualquier otro medio de realizacion
de los previstos en la LEC. En definitiva el momento final para la consumacién
del encargo es el de la fecha de la realizacion por cualquier otro medio que se
hubiera adoptado anteriormente’. Para BONET NAVARRO y MARTIN
PASTOR “no hay razén juridica que impida absolutamente que se adopte este
sistema de realizacién incluso mientras se practican actos propios de la
subasta”***,

Entonces, en principio la solicitud podria presentarse hasta antes que se
hubiese adoptado algiin otro medio de realizaciéon incompatible con el
solicitado, pero la efectiva realizacion debe hacerse antes de la enajenacion por
cualquier otro medio de los previstos en la LEC.

7. PRESUPUESTOS.

A continuacién analizaremos los presupuestos que, a nuestro criterio,
deben concurrir para la adopcién de este medio de realizacion alternativo a la
subasta judicial. El primero de ellos referido a la posibilidad de valorar si la
realizacién por persona o entidad especializada puede ser usada (qué bienes

% Por eso, como indica BONET NAVARRO J., “Satisfaccién mediante convenio...”, Ob.

Cit., p. 71, “el problema en este caso seria fijar exactamente el Gltimo momento a partir del cual
yP- 71, p ) p

ya no sera posible adoptar la realizacion por persona o entidad especializada”.

%% Para GARBERI LLOBREGAT ]., El proceso de ejecucion forzosa..., Ob. Cit., p. 678, el dies ad
quem sera “el momento en que llegue el dia convocado por el tribunal para la celebracion de la
subasta judicial”. Pero vemos que incluso la convocatoria a la subasta no enajena el bien. Y,
tomando las debidas cautelas, el bien podria enajenarse en el periodo de tiempo entre la
convocatoria a la subasta y su celebracion. El problema con esta propuesta es que deben quedar
perfectamente claros los pardmetros de la enajenacion por especialista y, dar aviso oportuno a la
ejecucion para no rematar un bien que ya fue enajenado por persona especializada.

% BONET NAVARRO J., y MARTIN PASTOR J., Derecho procesal civil, 10ma Ed., Ob. Cit.,
p. 818. Para ACHON BRUNEN Ma.]., Soluciones a problemas prcticos..., Ob. Cit., Capitulo IV,
acapite I1.3; este medio de realizacion se podrd intentar “hasta la subasta del bien, pero nada
impediria una peticién posterior si esta hubiese caido en quiebra o hubiese quedado desierta”.
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pueden enajenarse por este medio) y el segundo, relativo a la condicién de
actuacion del especialista (la caucién).

7.1. Que las caracteristicas del bien lo aconsejen.

El art. 641.1 LEC condiciona la realizacion por persona especializada a que
el bien sujeto a enajenaciéon cumpla ciertas caracteristicas. Esta condicién se
convierte en un presupuesto, porque si ella no se cumple no se puede siquiera
discutir la designacion del especialista y mucho menos las condiciones de venta.
Lo que el legislador esté diciendo es que, si el bien embargado no cumple ciertas
caracteristicas, podrd haber realizacién, pero no por persona especializada.
Sobre esta decision legislativa hacemos algunas observaciones.

Primero, el bien sobre el que se pide realizacién por especialista debe poder
ser y estar embargado. Al igual que la subasta, el bien debe cumplir los
requisitos de patrimonialidad y alienabilidad; ambos, elementos indispensables
para que la ejecucion cumpla su cometido. Es decir, que el bien pueda venderse
y, con el producto de lo obtenido satisfacer el derecho del acreedor. Por ello, se
trata de bienes que pueden ser enajenados, pero también que wnecesitan
realizacion. Es decir, que requieran de dicha venta para obtener con ella el
dinero suficiente para cubrir el crédito. Esta es la razén por la que quedan
excluidos los bienes indicados en el art. 634 LEC, ya que se entregan
directamente al ejecutante (vgr. dinero en efectivo, saldos de cuentas
corrientes, etc.) o se realizan por otra via. Salvo estos bienes, y si no se tratase
de bienes inembargables, respecto de los demds sera posible su realizacién por

persona o entidad especializada®®.

Segundo, el tipo de bien condiciona el uso de este medio alternativo de
realizacién. Segun la configuracion legal de este medio de enajenacion, quien lo
pide no puede acceder a él de manera automatica. Y no solo porque necesite
autorizacion del Secretario judicial, sino porque, segun el tenor del primer
parrafo del art. 641.1 LEC aquél debe hacer una valoracién sobre el tipo de bien

¥ ACHON BRUNEN Ma. J., La ejecucion dineraria Cuestiones conflictivas, Sepin, Madrid,
2009, p. 251, indica que este medio de realizacion es “especialmente indicado para la venta de
alhajas, bienes de valor artistico, sellos, monedas de valor sin curso legal y antigiiedades”.
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que se intenta enajenar por este medio y luego decidir si procede enajenar por el
medio solicitado.

Notese que en esto la realizacién por especialista se distancia de la subasta
judicial. En esta tltima, al ejecutante le basta haber trabado embargo sobre el
bien y el Secretario, automaticamente, incluso de oficio, debe iniciar las
actividades para realizar el bien.

Sin embargo, parece que el legislador en cierta manera limita el uso de la
realizacion por especialista. Y no puede ser otra la interpretacion del art. 641
LEC cuando lo condiciona a que “las caracteristicas del bien asi lo
aconsejen”**. En el fondo, se estd diciendo que no todos los bienes son
susceptibles de realizacién por persona o entidad especializada®’. Lo que a
nuestro criterio no parece correcto™. Es decir, si por medio de la subasta
judicial se enajena practicamente todo y cualquier bien del deudor, no
encontramos razones que justifiquen que la realizacion por persona

%% Por ejemplo, BANACLOCHE PALAO J., Comentario al art. 641, en Comentarios a la
LEC..., Ob. Cit., p. 1116, considera que tienen estas caracteristicas, aquellos de “gran valor o
singularidad”. Pero, como afirma BONET NAVARRO ]J., “Satisfaccion mediante
convenio...”, Ob. Cit., p. 72, “esta prevision resulta ciertamente indeterminada (...). No
parece que haya modo de establecer criterios a4 priori que permitan discernir cuando las
caracteristicas del bien puedan aconsejar este modo de realizacion”. El autor propone dos
posibles interpretaciones, una restrictiva (que se trataria de bienes con caracteristicas
especiales) y otra amplia (por la que incluiria todo bien susceptible de venta por subasta).

337 T . . .
Como indicamos, se nota una cierta desconfianza -incluso temor- del legislador en cuanto al

medio de realizacién propuesto. Esta sensacion se observa también en algin sector de la
doctrina. Por ejemplo, ROBLEDO VILLAR A.| La realizacion forzosa de bienes..., Ob. Cit., p.
381, indicaba, apenas un afio después de la entrada en vigencia de la LEC: “la cautela que debe
presidir la adopcion de instituciones novedosas aconseja restringir su uso a supuestos en los que
otras formas de realizacién mds conocidas no puedan garantizar unos minimos resultados”. Y
este temor y desconfianza se nota también en el litigante y se deduce de la escueta
jurisprudencia sobre la materia, a pesar de sus quince aflos de vigencia. Para CHAMORRO
GONZALEZ M.A., “El procedimiento de apremio...”, Ob. Cit., p. 442, “la determinacién de
estas caracteristicas del bien embargado no vienen determinadas a priori, por lo que habra que
circunscribir la imposibilidad de acudir a este medio de enajenacién a casos muy concretos (p.
ej., cuando se trate de bienes de escaso valor)”. Pero es que en estos casos, tal vez no se
aconseje su enajenacion.

%% CERRATO GURI E., La ejecucién civil privada..., Ob. Cit., p. 84, es del criterio que
“cualquier bien embargado sea realizado por la via del art. 641 LEC, siempre y cuando se
constate una mas eficaz ejecuciéon de los bienes y, (...) sean respetados tanto el fin de la
ejecucion como los intereses del ejecutante y del ejecutado”.
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¥ De lo contrario habria que pensar que

especializada tenga distinto objeto
solo sobre algunos bienes susceptibles de subasta cabe enajenacién por persona
especializada®’. Lo que, para nosotros, choca con el espiritu de la LEC. Es
decir, si bien del tenor literal del art. 641 LEC, se infiere que el legislador quiere
distinguir entre bienes enajenables por subasta y bienes realizables por medio de
ente especializado (de lo contrario no impondria la condicién: que las
caracteristicas del bien lo aconsejen), esto se opone a una de las razones de
inclusiéon de estos medios alternativos de realizacion: descongestionar la
justicia. Es decir, liberar a la Oficina Judicial de todo tramite que no haga a su
esencia. Pero ademas, se opondria a un principio bésico de la ejecucién también
reiterado por el legislador, la menor onerosidad para el ejecutado, buscando que
los bienes se enajenen al mejor precio posible. Y, a todas luces es razonable
pensar que, previsiblemente se obtendrd un mejor precio en la venta realizada
por el especialista en dichos bienes y no por el Secretario judicial. Si es asi, el
tenor literal de la frase que las caracteristicas del bien lo aconsejen, choca
frontalmente contra estos principios.

Lo que a nuestro criterio si es posible entender es que cuando el legislador
indica que “la naturaleza del bien asi lo aconseje”, estd haciendo referencia a

¥ ROBLEDO VILLAR A., La realizacién forzosa de bienes..., Ob. Cit., p. 382, quien est4 en
contra de una interpretacion amplia del art. 641 LEC, admite que de esta manera se “podria dar
cabida a profesionales de diversa indole puesto que, realmente, todos los bienes susceptibles de
ser objeto de mercado cuentan con verdaderos especialistas en su trafico mercantil y privado”.
Pero es esto precisamente lo que proponemos. Que todo y cualquier bien pueda ser enajenado
por persona especializada que, segiin nuestro criterio, es de prever que obtendrd mejores
resultados.

Evidentemente los costos y comisiones del especialista siempre serin mayores que los de la
subasta, porque el mismo Secretario no cobra honorarios por rematar un bien. Sin embargo, en
ese caso ya no se trata de la naturaleza del bien, sino de la comparacién de la relacién costo
beneficio entre la subasta judicial y la realizacion por persona especializada. Es decir, se trata de
decidir entre dos medios de realizacion igualmente idéneos para enajenar el bien, cudl conviene
al caso concreto en funcién de parametros de previsibilidad. Pero que en ningun caso tienen que
ver con el bien en si, que es enajenable indistintamente por uno u otro medio. Este andlisis de
costo beneficio debe hacerlo el solicitante, por eso es que la realizacidn por especialista no
procede de oficio y si la subasta.

3% Este es el criterio, por ejemplo, de FLORES PRADA 1., El procedimiento de apremio..., Ob.
Cit., p. 125, para quien “a diferencia del convenio y la subasta, la venta especializada no es un
procedimiento que permita la enajenacién de toda clase de bienes, sino inicamente de aquellos
cuyas caracteristicas asi lo aconsejen”.
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que existen bienes sobre los que es mds conveniente evitar la subasta judicial y
realizarlos por persona especializada, porque de esta manera se puede obtener
un mayor precio de venta o en condiciones mas ventajosas. Es decir, existen
bienes que por su género o especie se puede lograr mejores condiciones de
venta con un especialista. Pero esto no significa que de la enajenacién por
persona o entidad especializada queden excluidos algun tipo de bien, salvo,
claro esta, los del art. 634 LEC.

Otra interpretacién posible es la que indican FLORES PRADA** y
ACHON BRUNEN, cuando advierten que el acento no estd tanto en la
naturaleza del bien, como en la existencia de personas o entes especializados
dedicados a la venta de este tipo de bienes. Es decir, que cuando el legislador
establece que se enajenaran por persona especializada solo aquellos bienes que
sus caracteristicas asi lo aconsejen, en el fondo hace referencia a que existan
profesionales o expertos en la venta de dichos bienes, y por lo tanto hay un
mercado donde es posible realizarlos obteniendo mejores resultados que la
subasta. A nuestro entender esto no lo dice la LEC. Para decidir sobre la venta
por especialista la Ley remite a las condiciones intrinsecas del bien y no de
quien vende. La alusion a las condiciones del especialista es posterior a la
definicién sobre la naturaleza del bien y, en todo caso, se refiere a condiciones
formales. Es decir, la LEC no exige que el especialista pruebe que existe un
mercado (en cuanto a potencialidad actual) para ese bien. Exige simplemente
que aquel acredite que conoce del bien, asi como del movimiento comercial de
dicho mercado.

Tercero, el articulo hace alusion a ciertas caracteristicas del bien, pero no
aporta mayores elementos para discernir cudles son.

Un primer atisbo lo encontramos en el segundo parrafo del art. 641.3 LEC
hace referencia a los bienes inmuebles. Con esto por lo menos ya tenemos
definido un tipo de bien en concreto sobre el que la Ley permite la enajenacion
por especialista. Pero no convence que el legislador limitara el uso de este

* FLORES PRADA 1., El procedimiento de apremio..., Ob. Cit., p. 125; ACHON BRUNEN
Ma. J., La ejecucion dineraria Cuestiones conflictivas, Sepin, Madrid, 2009, p. 251.
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instrumento tan solo a los inmuebles. Si asi, fuera, y al ser tan importante esta
limitacidn, lo habria manifestado en la exposicién de motivos de la LEC.

En cuanto a las caracteristicas del bien podemos hablar no solo sobre su
naturaleza (mueble o inmueble), sino también sobre sus accidentes (tamafio,
valor, ubicacion, etc.) o incluso si pertenece a uno o a multiples propietarios.
Como se observa, son muchos los elementos que influyen en las caracteristicas
del bien, y que, creemos, debieran ser valoradas por el Secretario judicial a la
hora de tomar la decisién sobre la realizacién por persona especializada**. Pero
no se trata tan solo de la cantidad de elementos que influyen en la caracteristica
del bien, sino en la forma de la valoraciéon. Me explico.

Si del precio o valor de venta del bien se trata, para decidir sobre la
realizacién por especialista no bastard la valoracion obtenida, primero por el
perito y luego segun las reglas del art. 666 LEC. Sino que, a nuestro criterio,
debiera hacerse a prima visu un célculo comparativo y sin mayores elementos
que los del conocimiento interno del Secretario judicial, sobre el beneficio de
realizacion por persona especializada vs. subasta judicial. Es decir, determinar
si el valor del bien, y la utilidad prevista, justifican que se realice por este medio
que, desde ya, sabemos que es mas caro que la subasta. Pero es que en realidad
este célculo no corresponde que lo haga el Secretario judicial. Si lo hace, no serd
tan acertado como el que ya tendria que haber hecho el ejecutante al proponer
la medida. El problema es que el ejecutante habra hecho su célculo, pensando
en el pago del crédito y no tanto en dejar algin remanente para el ejecutado; y,
consideramos, el espiritu de la medida no es ese sino que “todos ganen”, es
decir, que se intente obtener un buen precio de venta que permita el pago del
crédito, con sus intereses y costas y dejar un remanente para el ejecutado. Por
otro lado, este dltimo aspecto (el remanente del ejecutado) no debe ser
determinante a la hora de decidir por este medio de realizaciéon. Porque, como
ya hemos dicho, el principal objetivo de la ejecucion no es el remanente, sino la
satisfaccion del derecho del acreedor. Si bien es cierto que no se puede olvidar

** Como indica TORIBIOS FUENTES F., Comentario al art. 641 LEC, en Comentarios..., Ob.
Cit.,p. 1195, cuando la Ley exige que las caracteristicas del bien asi lo aconsejen estd
introduciendo un doble elemento: “subjetivo (pues la decisiéon que da en manos del Secretario
Judicial a la vista de la solicitud al efecto); y temporal (pues habra de estarse a las circunstancias
socioecondmicas concurrentes)”.
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el principio de menor onerosidad del ejecutado, tampoco se puede dejar de lado
que solo el hecho de honrar la deuda pendiente le beneficia. Ademads, no se
puede saber de antemano el precio final de venta. Si, es cierto, se fijaran unos
parametros con un precio minimo -que es por asi decir, la expectativa minima
del dinero que se intenta conseguir, y que puede contemplar un remanente para
el ejecutado. Pero, al fin y al cabo esto constituiria muchas veces una traba y un
obstaculo insalvable para la realizacion del bien por este medio.

De todas formas, me parece justificada la realizacion por persona
especializada cuando previsiblemente se pueda obtener una suma de dinero
mayor que en la subasta judicial. Pero en este caso el problema se traslada a la
determinacién de dicha suma de dinero. Para lo que no es aconsejable contar
con parametros preestablecidos de montos o posturas, sino mas bien realizar un
andlisis del caso concreto, ya que el elemento precio se tendra que colocar en
relacion con los demds elementos (vgr. tiempo, etc.).

La realizacién mediante especialista se justifica porque es obvio que se
puede obtener un precio de venta mayor en un mercado especializado (en el
que concurren compradores que conocen el valor real del bien) que el regular
de una subasta judicial. Bajo esta perspectiva, quien proponga la realizaciéon por
persona especializada tendrd que indicar las circunstancias que aconsejan la
venta por este medio y no otro, incluida la tradicional subasta judicial; y uno de
estos elementos, tal vez el mas determinante a la hora de la decision es el
incremento en la expectativa del precio que se obtendria con este tipo de venta.

La determinacién del precio de venta como elemento de convencimiento
del Secretario para decidir sobre la adopcion de la realizacién del bien por
especialista nos lleva a la conclusiéon que los argumentos del ejecutante y
ejecutado, cuando alguno de ellos lo solicita, seran similares, pero no siempre
los mismos. Me explico. Al ejecutante le bastard, en principio, mostrar que
previsiblemente puede conseguir un precio tal que cubra el pago de la deuda,
incluidos intereses y costas. El ejecutado, en contra, alegard que con la
realizacion por especialista obtendrd un mayor beneficio ya que previsiblemente
obtendrd un remanente, o que este serda mayor que con la subasta.
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Por otro lado, la naturaleza mueble o inmueble del bien embargado, incide
en la forma o el procedimiento de adopcién de la medida: solo para los
segundos se exige comparecencia. Pero considero que la misma de ninguna
manera es un elementos determinante para decidir la adopcién de la medida.
Habran muebles de gran valor y de ciertas caracteristicas en los que en la venta
por especialista se obtendrd mayor resultado econémico, pero en otros no. El
mismo razonamiento respecto de los inmuebles. Pero tal vez, la discusién sobre
la naturaleza mueble o inmueble sea indiferente a objeto de decidir sobre la
medida. Tal vez sea preferible hablar de mercado especializado donde vender el
bien, es decir, cambiar el enfoque. Si existe un mercado especializado sobre este
tipo de bienes, su venta por persona especializada, como conocedora de dicho
mercado, estd mas que aconsejada (siempre y cuando, considero, que concurra
el elemento precio).

En conclusion, las caracteristicas del bien por si solas no hacen viable este
tipo de venta. Estas estan, o deben estarlo, en relacién con el mercado donde se
vendan. Si el mercado no existe, o si es imposible 0 muy costoso acceder a él,
no habrdn elementos que aconsejen la venta por este medio.

En resumen, CERRATO GURI’* resume las dos posiciones sobre la
cuestién que discutimos: algunos autores abogan por una interpretacién amplia
y otros por una restrictiva del art. 641 LEC. De nuestra parte, a pesar de ser
favorable a una utilizacion irrestricta de este medio de realizacién y sobre todo
tipo de bien, el tenor literal de la norma no deja lugar a dudas. Somos del
criterio que, a todas luces es aconsejable la realizaciéon por especialista sobre
cualquier tipo de bien, con la salvedad que quien decidird el método serd el
solicitante. Pero la Ley condiciona su utilizacién a una valoracion previa que se
debera hacer, sobre criterios imprecisos, pero al fin y al cabo es una condiciéon y
no una apertura total a la realizacién por especialista.

Cuarto, la Ley no indica a quién corresponde la acreditacion de que el bien
cumple con la condicién a la que nos acabamos de referir y que sus
caracteristicas aconsejan la realizacién por especialista. Cabe entender que esta
afirmacion deberd hacerla el solicitante. Ahora bien, obviamente serd dificil,

¥ CERRATO GURRI E., La ¢jecucin civil privada..., Ob. Cit., pp. 83 y ss.
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sino imposible, para el solicitante, acreditar sobre unas caracteristicas para nada
definidas en la LEC. Por ello insistimos en nuestra posicion, la enajenacién por
especialista no debe estar sujeta a un tipo de bien determinado, sino a la
voluntad de quien asi lo solicita. Y no estd proponiendo nada extrafio, ya que, la
propia subasta judicial se activa sin necesidad que el bien cumpla requisitos
adicionales mas alld de los inherentes al embargo.

Quinto, el Secretario judicial es quien valorard el cumplimiento de las
condiciones exigidas sobre el bien.

7.2. Caucion.

La LEC exige que quien deba realizar el encargo preste caucién para
responder sobre su cumplimiento. Esto es importante si se tiene en cuenta que
la ley permite que la persona o entidad especializada, una vez realizado el
encargo, sea la que ingrese en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones la
cantidad obtenida por concepto de la enajenacién (art. 641.4 LEC). Es decir, no
solo tendra en su poder el bien a enajenar, sino también la suma recaudada por
su venta.

Se observa una doble finalidad de la caucion: reparadora y sancionadora.
Conforme a la primera, se busca que el monto otorgado como caucién pueda
responder por el correcto cumplimiento del encargo: aqui se pueden incluir
supuestos desde la reparacién del dafio causado a los bienes***, hasta el
perjuicio en la entrega tardia de la suma obtenida por la venta. En el fondo se
trata de reparar el dafio por el defectuoso cumplimiento del encargo. En estos
supuestos puede darse el caso de que, una vez cubierta la responsabilidad, se
devuelva el dinero restante otorgado por concepto de cauciéon. Conforme a la
segunda, la caucién es mds una sancién ante el incumplimiento del encargo,
cuando este se debe a causas imputables al ente especializado. En este caso la
LEC sanciona con la pérdida total de la caucion. Esta aparente drasticidad de la

*** Como indica ACHON BRUNEN Mal]., Soluciones a problemas practicos..., Ob. Cit.,
Capitulo IV, acépite IL5.F, “aunque la ley lo silencia, la caucién también responderd de los
dafios que haya podido sufrir el bien cuando éste se le hubiera entregado con caricter previo a la
venta para su exposicion lo que resulta habitual con objetos de arte o entigiiedades”.
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medida es tomada por el legislador en atencién a que considera que el encargo
no se cumplié por negligencia o desidia del especialista.

Por otro lado, debe advertirse que no todo ente especializado debe otorgar
caucién. La caucién es exigida a las personas o entidades privadas que deban
realizar el bien, y no serd necesaria en los casos en que, quien deba realizarlo,
sea un persona o entidad publica®* o los Colegios de Procuradores. Con todo,
de tal circunstancia, no cabe derivar una la exencién de responsabilidad para el
caso de incumplimiento. Mas bien la excepcion proviene del hecho de que se
presumen su solvencia®*.

Volviendo al supuesto general, el de que se preste la caucién, la LEC no
indica cudndo se fijard la misma pero parece conveniente que se haga en el
momento en que acepta realizar el bien por este medio y se designa al
especialista que lo llevard a cabo. Y esto serd en el decreto en el que se fijen las
demas condiciones de realizacién. En el caso de enajenaciéon de inmuebles,
dicho monto podra discutido en la comparecencia, resuelto en ella misma y
puesto en conocimiento del especialista ese mismo momento.

Tampoco indica la Ley el plazo en el que el especialista debera prestar la
caucion o los efectos de su incumplimiento. Pero entendemos que aquél debera
fijarlo el Secretario en el mismo decreto. La consecuencia del incumplimiento
sera la imposibilidad de llevar a efecto el encargo o, en todo caso, de aprobar la
enajenacion. Esto nos lleva a un supuesto especial: si el Secretario no fijo plazo
para entregar la caucién, el mismo no le corre al especialista, quien podrd, en
todo caso, realizar las acciones de promociéon del bien; sin embargo, la

345

Concordamos con el criterio d¢ GONZALEZ LOPEZ M., et alt., La subasta por persona o
entidad especializada..., Ob. Cit., p. 62, para quienes como la entidad publica esté bajo el control
del Estado, Comunidad Auténoma o Ayuntamiento, tienen como responder patrimonialmente
por sus actos. Sin embargo, para ACHON BRUNEN Ma.J., Soluciones a problemas
précticos..., Ob. Cit., Capitulo IV, acépite IL.5.E, “dado el actual endeudamiento de los entes
publicos, deberia plantearse la conveniencia de exigir también a éstos alguna garantia”.

Pero, en todo caso, dicho cobro de responsabilidad no serd inmediata como con la caucién
ocurre con la caucién, sino que necesitard de procedimiento separado que asi lo determine y la
respectiva ejecucion para su cobro.

** BONET NAVARRO J., y MARTIN PASTOR J., Derecho procesal civil, 10ma Edicién, Ob.
Cit., p. 819.

185



enajenaciéon no se aprobard sin antes comprobar que se haya otorgado la
caucién; ahora bien, si no enajeno el bien en el plazo pactado, nada tiene que
perder. En este supuesto la caucién no cumpli6 la finalidad para la que fuera
instituida por el legislador. Es decir, la caucidon debe prestarse antes asumir el
encargo y por lo tanto, antes de llevar a cabo cualquier actividad, incluso
promocional, para la enajenacién del bien.

Sobre el monto de la caucién la LEC indica que la cuantia sera fijada por el
Secretario judicial (art. 641.2 LEC), pero no indica los pardmetros para
fijarla®’| con lo que todo queda en manos del prudente criterio del Secretario
judicial®*®, que la fijara en cuantia tal “para responder el cumplimiento del
encargo”. Esto puede interpretarse como que engloba: o bien (1) los dafios que
pueda causar al ejecutante o, simplemente, una multa por no haber cumplido el
encargo, y (2) la reposicion del bien®*’.

BONET NAVARRO y MARTIN PASTOR indican sobre la fijacién del
monto de la caucién que esta dependera “del valor del bien a realizar y de la
solvencia de la entidad, y no ha de ser tan alta que haga inasumible el encargo ni

** Por lo que, como hace notar BARRIO CALLE Ma.A., “El procedimiento de apremio”, Ob.
Cit., nota 29, p. 391, no exista un criterio similar en cada poblacién, lo que genera inseguridad,
pues las empresas especializadas “deberian saber qué criterios se les va aplicar”. Por ejemplo,
comenta la autora mds adelante (Ob. Cit., p. 262), “en Madrid se suele fijar de caucién el 5% del
tipo de tasacion, pero en otros sitios o en otros supuestos se ha exigido el 100% del tipo, el 30%,
el 10%”. Evidentemente este tipo de situaciones no permite al ente especializado actuar en
parametros de previsibilidad.

** RODERO LUNA B.C., “El procedimiento de apremio”, en Ejecucidn en los distintos..., Ob.
Cit., p. 295, para quien a su criterio queda la cantidad de la caucién y el plazo para prestarla.
También para BONET NAVARRO ]., “Satisfaccién mediante convenio...”, Ob. Cit., p. 74,
“la determinaci6én concreta del importe de la caucion (...) queda a la discrecionalidad judicial
[hoy secretarial]”.

% Para GARBERI LLOBREGAT J., El proceso de ejecucion forzosa..., Ob. Cit., p. 682, la
caucién “tiene por objeto garantizar el correcto y tempestivo cumplimiento del encargo de
enajenaciéon confiado al especialista”. Lo importante es, como indica ACHON BRUNEN
Ma.J., Soluciones a problemas practicos..., Ob. Cit., Capitulo IV, acépite II.5.E, que el monto
no sea excesivo, de tal manera que pueda frustrarse la realizaciéon por especialista. La autora
citada incluso es del criterio que “deberia preverse legalmente la posibilidad de que se acordare
la exencion de la caucion por acuerdo de partes o decision del Secretario judicial, habida cuenta
que ésta supone un lastre demasiado pesado que puede frustrar la aceptacion del encargo por
parte de entidades o personas especializadas”.
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tan baja que pierda su finalidad”**. A nuestro criterio esta propuesta peca de
insegura y ambigua, ya que, en todo caso dependerd del Secretario fijar el
monto de la caucién que unas veces serd mayor y otras menor, pero sin certeza
sobre algin parametro fijo para definirla. Ademas, puede ser peligroso acordar
una caucion en atencion a la solvencia del ente especializado. Pues si el ente
especializado no es solvente (cuestién que debiera probarse en el proceso)
conviene no darle el encargo (pues no podrd asumir la responsabilidad por
incumplimiento) o, en todo caso asignarle una caucién elevada (lo que alejaria
al especialista de participar en la ejecucion), para prevenir el pago por el dafio
causado en caso de incumplimiento e incurrir en responsabilidad.

Por otro lado, para BANACLOCHE “la cuantia de la caucién (...) [debe
fijarse] de acuerdo con el valor del bien y lo indicado por las partes”**'. El valor
del bien debe ser determinante a la hora de establecer la caucién, méaxime si el
ente especializado va a estar en posesion de él; aunque habrd que definir si se
trata de su valor con cargas o sin cargas. Otra opcién es establecer parimetros
fijos sobre la caucién. Como por ejemplo, ACHON*? proponia establecer una
caucion que no supere el 20% del valor de tasacién del bien mueble y el 30% del
valor de liquidacion en inmuebles. Pero lo criticable de esta propuesta es que no
siempre el bien mueble vale menos que el inmueble. Y cuando se pide el 30%
como caucién en inmuebles se puede estar pidiendo un monto excesivo. Parece
aconsejable, dada la flexibilidad que otorga la LEC, que el Secretario judicial
defina el monto en relacion al caso concreto, buscando sobre todo, que se
prevea el menor perjuicio para la ejecucion.

Y BONET NAVARRO J., y MARTIN PASTOR J., Derecho procesal civil, 10ma Ed., Ob. Cit.,
p. 819.

En el caso boliviano las personas o entes que se dedican a la venta de inmuebles, por ejemplo,
no cuentan con un patrimonio considerable ya que viven de las comisiones que ganan por cada
venta. Es mas, son ellos los que muchas veces piden una sefia al vendedor o comprador que
indique la seriedad de su pretension. Por lo que considero que este requisito se vuelve
complicado en derecho boliviano. Pero esto se puede salvar solicitando como caucién una
hipoteca o prenda. Lo que, en caso de incumplimiento y necesidad de hacer efectiva la caucion
se traduce en un nuevo proceso de ejecucion para su cobro o su conversién en dinero.

*! BANACLOCHE PALAO J., Comentario al art. 641, en Comentarios a la LEC..., Ob. Cit., p.
1117.

> ACHON BRUNEN Ma. J., La ejecucion dineraria..., Ob. Cit., p. 254.
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Sobre el momento del pago de la caucion, esta debera prestarse luego que la
persona especializada conozca que sera ella quien llevara a cabo el encargo™”.
Dos opciones son posibles, la caucién se dara (1) antes o, (2) después de la
designacion. Lo prudente sera que la caucién sea depositada después de la
designacién, pero antes de asumir el encargo™’. Pero esto tiene como
inconveniente que hasta que se haga la designacién oficial el ente especializado
no sabe si realizara o no la enajenacién®. Esto puede solucionarse avisandole
que estd designado y, si acepta debe otorgar caucién en el monto que el
Secretario determine®®. Otra opcién es que, luego de designado, posesionado y
establecidas las condiciones de venta, el especialista acepte el encargo®’ y el
Secretario conceda un plazo prudencial para depositar la caucién, con
prevencién de que, vencido el mismo sin la acreditaciéon de la caucion, el
encargo quedara revocado de pleno derecho.

%3 El ente especializado lo sabré cuando sea oficialmente designada por el Secretario judicial. Y,
como indica BONET NAVARRO ]J., “Satisfaccién mediante convenio...”, Ob. Cit., en la
misma resolucidn se le indicard el monto de la caucion.

% Por ejemplo asi sucede en el caso de los Martilleros Judiciales en Bolivia.

CORDON MORENO F., El proceso de ejecucion, Ob. Cit., p. 323, es del criterio que “debe
hacerse en el momento de la aceptacion (...) y, en todo caso, antes de comenzar las actuaciones
para el cumplimiento del encargo”.

%% Para GARBERI LLOBREGAT J., El proceso de ejecucion forzosa..., Ob. Cit., p. 682, la forma
de proceder seria la siguiente: “tras la aprobacién por parte del tribunal [cuando lo hacia el
tribunal] de que la enajenacién de los bienes embargados se determinen se lleve a cabo
mediante la intermediacion de una persona o entidad especialista, es evidente que se habra de
informar a ésta de la decisién adoptada, asi como del plazo y de las condiciones impuestas al
encargo de enajenacién, para que, si acepta el mismo, preste caucion fijada judicialmente
conforme el art. 641.2 LECiv” (las cursivas son del autor).

El inconveniente con este ifer es que las condiciones de venta serin impuestas al ente
especializado y no consensuadas con él. Considero que debe primero escucharse al especialista
en cuanto a las condiciones que pide para realizar el encargo, de esta manera se evita designar a
quien no estd interesado en una enajenaciéon de este tipo y en condiciones que le pueden
significar adversas.

% En opinién de BANACLOCHE PALAO J., Comentario al art. 641 LEC, en Comentarios a la
LEC..., Ob. Cit., p. 1117, “una vez designada la persona o entidad a quien se encomienda la
venta, se le debe comunicar dicha designacion y las condiciones en que debe llevar a cabo la
enajenacion. Si acepta el encargo, debe prestar caucion”.

%7 Para ACHON BRUNEN Ma.]J., Soluciones a problemas practicos..., Ob. Cit., Capitulo IV,
acdpite II.5.E, “la caucién debe estar prestada en el momento de iniciar el encargo”.
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En cuanto a la forma en la que debe prestarse la caucion, consideramos que
debe estarse a lo fijado en el art. 64.2 in fine LEC*®, que indica que la caucién
podra otorgase en dinero en efectivo o cualquier otro medio que garantice su
inmediata disponibilidad®”, por ejemplo, aval bancario*®. Esto tiene coherencia
dada la doble finalidad de la caucion en sede de realizacion privada.

Sobre el destino de la caucion, este serd, conforme a su finalidad y segtn lo
dispuesto por los numerales 2 y 5 del art. 641 LEC para responder por la
responsabilidad del ente realizador y aplicado a los fines de la ejecucion®. Lo
que significa que si se incurrié en deficiente ejecucion del encargo, servira para
reparar el dafio y, en caso de inejecucion por causa imputable, para paliar el
pago del crédito del ejecutante.

% Pero como en realidad no lo dice asi el art. 641 LEC, BARRIO CALLE Ma.A., “El
procedimiento de apremio”, Ob. Cit., p. 391, entiende que debe quedar al criterio discrecional
del tribunal (hoy Secretario). Para RODERO LUNA B.C., El procedimiento de apremio..., Ob.
Cit., p. 295, debe aplicarse por analogia lo dispuesto en el art. 529.3 LEC. Sin embargo,
BARRIO CALLE Ma.A., (Ob. Cit., p. 391) no existe relacion entre los arts. 295 y 641 LEC por
lo que la decision “quedaria en la discrecionalidad légica del tribunal [Secretario]”.

¥ Observamos dos posibles sistemas de caucién: (1) dinero en efectivo y (2) garantia
hipotecaria. El dinero en efectivo tiene la ventaja de disposicién inmediata de la caucion para
mitigar los inconvenientes causados. Pero la suma de dinero no podrd ser excesiva porque
alejard a entes especializados que deseen asumir el encargo de realizacién. La garantia real tiene
la ventaja que puede acordarse por sumas mayores y no perjudica la liquidez del ente ejecutor.
Pero tiene el inconveniente que para lograr la monetizacién de la caucion habréd que seguirse un
proceso de ejecucion hipotecaria, lo que significa tiempo y dinero. Esta tltima es la modalidad
adoptada en Derecho boliviano antes de asumir el cargo de Martillero Judicial.

0 GONZALEZ LOPEZ M., et alt., La subasta por persona o entidad especializada..., Ob. Cit., p.
65. Para ACHON BRUNEN Ma.]., Soluciones a problemas practicos..., Ob. Cit., Capitulo IV,
acdpite IL5.E, la caucién también podrd prestarse ‘“mediante aval solidario de duracién
indefinida pagadero a primer requerimiento emitido por la entidad de crédito o sociedad de
garantia reciproca”.

**! Como indica ACHON BRUNEN Ma.]J., Soluciones a problemas practicos..., Ob. Cit.,
Capitulo IV, acapite I1.5.E, “las cauciones perdidas no se ingresaran en el Tesoro Publico, a
diferencia de las multas coercitivas, sin que tendrdn la misma finalidad que los depositos
perdidos en las subasta en quiebra”.
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8. LA PERSONA O ENTIDAD ESPECIALIZADA.

El tenor literal del art. 641 LEC nos dice qué debe entenderse por persona o
entidad especializada, y por lo tanto quién puede actuar como tal en un proceso:
(1) puede ser una persona natural o juridica, (2) publica o privada, (3) qué
conozca el mercado en el que se venderd el bien que se pidi6 y, (4) que tenga
cumplidos los requisitos exigidos por la ley para actuar en dicho mercado.
Ademds de manera expresa concede esta cualidad a los colegios de
procuradores. Veamoslo.

8.1. Persona natural o juridica.

Este medio de realizacion puede llevarse a cabo por persona fisica o por
persona juridica. Conforme a la primera, deberd cumplir las condiciones
necesarias para obligarse segun la ley civil (capacidad). En el caso del ente
colectivo, la LEC no indica un tipo especifico, pero lo comtn serd que se trate
de una sociedad comercial.

Por otro lado, cabe plantearse si la persona especializada puede delegar el
encargo, o si este encargo es personalisimo. El problema surge vgr. en el
supuesto de que un subastador de obras de arte que, por ejemplo, por alglin
impedimento no pueda realizar é] mismo la subasta, y delegue a otro el trabajo.
Por otro lado, en los casos de venta directa, cabe plantearse como se sabra si
realmente fue él quien realizé el encargo y no un dependiente o colega del
mismo rubro. A mi parecer se debe partir del criterio que el encargo se concede
intustu personae, precisamente valorando los conocimientos sobre el mercado y
el cumplimiento de los requisitos legalmente exigidos para operar en dicho
mercado de la persona designada. Pero mds alld de esto es muy dificil
comprobar en la mayoria de ocasiones si el negocio juridico fue gestionado por
el especialista: téngase en cuenta que esto significard un proceso de btisqueda
de los posibles compradores y negociaciones sobre precio, aspectos que, a
nuestro criterio, podran ser realizadas tanto por el ente en concreto como por
alguno de sus dependientes. Cuestion distinta es si es posible que si dicho
especialista delegue completamente la labor a otro especialista. Para nosotros
esto no es posible en atencion a los pardmetros que ya comentamos y que son
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exigidos por el art. 641.1 LEC. En todo caso, quien deberd responder civil y
penalmente con la caucién otorgada es el designado por el Secretario judicial
para realizar el encargo.

8.2. Persona Publica o privada.

La LEC no limita la participacién en este medio de realizacién a un cierto
tipo de personas. Por el contrario, permite que puedan actuar como
enajenadores personas fisicas o juridicas, incluso publicas o privadas. Esto
denota la voluntad del legislador de potenciar este medio de realizacién y de
buscar el beneficio de las partes en el proceso, obteniendo el mejor precio
posible.

8.3. Especializacion.

La especializacion es una condicién intrinseca para actuar en la ejecucién y
enajenar bienes ex art. 641 LEC. El titulo de la Seccién 6°, el nomen suris del
articulo que regula el instituto, y todo el contenido del mismo, hacen constante
referencia a esta exigencia: quien realice la venta debe estar especializado. Y
esta especializacion la vemos en dos sentidos: (i) en el clase de bien que se
intenta vender y, (ii) en el tipo o forma de enajenacién que propone. Como se
observa, aunque relacionadas, son dos cosas distintas*®>. Considero que no
basta que el especialista lo sea en el tipo de bien que se intenta vender e incluso
que conozca la forma en la que estos bienes se enajenan. Se requiere, sobre
todo, que él mismo conozca y acte en el procedimiento de realizacion de
dichos bienes. Es lo que se extrae del contenido literal de la norma.

Ahora bien, cuando se exige la especialidad, se estd haciendo referencia a la
(1) persona que “cultiva o practica una rama determinada de un arte o una

%2 Como indica TORIBIOS FUENTES 1., Comentario al art. 641 LEC, en Comentarios..., Ob.
Cit., p. 1195, “la LEC no quiere ser desconocedora de que determinados objetos se
comercializan en circulos mercantiles restringidos y altamente especializados (...). [Por ello,] a
nadie se le escapa la complejidad de vender una obra de arte, antigiiedades o joyas de alto valor
cuando se desconocen los canales adecuados en los que [los] citados objetos se transmiten”.
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ciencia” (RAE). Pero también al (2) experto, versado, conocedor o entendido
en dicha actividad. En este sentido el especialista del art. 641 LEC es un perito
en la venta de un determinado tipo de bien. Y esta exigencia de la LEC es
conforme a la finalidad de este medio alternativo de realizacion. Es decir, si
vamos a permitir que el bien se enajene por cauces distintos a los de la subasta
judicial, es porque consideramos que puede hacerlo mejor quien se dedica a
este tipo de actividad: el experto o versado en ello. Esta especialidad es, en
principio, una garantia del éxito del encargo, en cuanto a que (i) la enajenacién
efectivamente se llevard a cabo y, (i) lo hard en las mejores condiciones
posibles. Evidentemente esto no significa que puedan existir causas extrinsecas
que anulen o disminuyan el buen fin de la enajenacién por especialista. Pero, en
todo caso, se busca que las condiciones de enajenacion sean las mejores.

De acuerdo a lo indicado, esta especialidad es también una conditio sine qua
non para llevar adelante el encargo. Ahora bien, el problema estd en el
contenido y alcance de esta especialidad que, para nosotros, salvo el supuesto
de los Colegios de Procuradores, debe ser el mismo en todos los casos. Sin
embargo el propio tenor del art. 641.1 LEC parece contradecir nuestra
afirmacion. Y es que si bien la especializacion se pide en los tres parrafos que
componen el numeral 1 del articulo que comentamos, la norma sugiere tres
niveles de exigencia en cuanto a la especializacion: (1) al especialista -persona
fisica- del primer pérrafo se le exige que sea conocedora del mercado en que se
compran y venden esos bienes; (2) al del segundo parrafo -ente colectivo- no se
le exige tal cosa y; (3) a los Colegios de Procuradores -tercer parrafo- se le exige
que su especialidad lo sea en la subasta de bienes. Este es el tenor literal de la
norma. Pero entender que tales niveles existen, o que solo las personas fisicas
deben conocer el mercado en que se compran y venden los bienes a realizar, nos
parece que seria un absurdo. La especializacién, que incluye el conocimiento
del mercado, debe exigirse en todo especialista, sea este persona fisica o
juridica, publica o privada.

Con todo, el de los Colegios de Procuradores es un caso especial. En primer
lugar porque, evidentemente no se trata de entes especializados en la
enajenacion de bienes. Tal vez esta especializacion vendra en el futuro. Pero,
por ahora, y al momento de incluirse en la LEC a tal ente gremial como
especializado, no lo era. Y es que su finalidad es distinta. Sin embargo, el

192



legislador los asimila a entes especializados. Pero la misma LEC parece limitar
su campo de actuacién en la realizacién de bienes Gnicamente a la subasta, si
bien no a la judicial. No puede ser otro el sentido del brevisimo tercer parrafo
del art. 641.1 LEC: los Colegios de Procuradores podran ser designados como
entidad especializada en la subasta de bienes. Y considero que en este caso
particular estd bien que asi sea ya que, como reiteramos varias veces en este
trabajo, su finalidad es esencialmente otra.

Ademis, especialidad no es exclusividad. Es decir, no se pide que el
especialista se dedique solamente a la enajenacién de un tipo especifico de
bienes. Ni se exige que sea su actividad principal. Pero ambas cosas,
principalmente la segunda, van intrinsecamente requeridas en la
especializacion.

Por otro lado, el ultimo parrafo del articulo 641.1 LEC sugiere que esta
especializacion debe ser en “subasta de bienes” y no propiamente en la venta
de bienes por cualquier forma permitida por la Ley. Esto se observa sobre todo
en el caso de entes colectivos, publicos o privados, donde se dispone que la
venta se acomodard a las reglas y usos de la entidad que subasta o enajene
(segundo pérrafo). Y con mads intensidad en el caso de los Colegios de
Procuradores donde se establece su participacion como entidad especializada en
la subasta de bienes (tercer parrafo).

Sin embargo creemos que la realizacion por persona o entidad especializada
no debe limitar su actuacién Gnicamente a la venta mediante subasta. Sino que
se debe permitir que la persona especializada realice el bien por todos los
medios legales posibles obteniendo siempre un mejor precio que el que
previsiblemente se obtendria mediante subasta.

8.4. Conocedora del mercado en el que se vendera el bien.

Quien deba realizar la venta por este medio debe ser una persona, publica o
privada, que conoce el mercado en el que es posible vender el bien*®.

% En la legislacién brasilefia solamente se exige que el encargado de la venta —a excepcion del
ejecutante- tenga por lo menos tres afios de ejercicio profesional (antes del nuevo Cédigo de
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Precisamente esta es una de las ventajas de esta forma de realizacién: que
enajene el especialista. Si no fuera asi, poca diferencia habria con la subasta. Es
decir, es obvio que la especialidad del 6rgano jurisdiccional no es vender bienes,
sino resolver las controversias entre particulares y, por lo tanto, decir el
derecho en el caso concreto o administrar justicia, como coloquialmente se
conoce. Los jueces y tribunales conocen mas de leyes que de mercados u
oportunidades de venta. Por ello es por lo que se exige que quien quiera actuar
realizando bienes sea una persona o entidad especializada.

Este conocimiento del mercado es una exigencia que se encuentra
plasmada en el art. 641.1 LEC. Pero la redaccion del precepto parece sugerir
que el legislador hace una distincién en cuanto a persona (parrafo primero) y
entidad (parrafo segundo). Y esto porque, tal vez por descuido, tal vez de
manera intencional, a los primeros se les exige ciertos requisitos y a los
segundos no. Me explico. Si leemos el parrafo primero del art. 641.1 LEC
observamos que el legislador establece que la legislacién podra recaer sobre
persona (i) conocedora del mercado y (ii) en quien concurran los requisitos
legalmente exigidos para operar en el mercado de que se trate. Cuando leemos
el parrafo segundo del mismo articulo observamos que el legislador estableci6
que, cuando se solicite la realizacién por entidad (i) la enajenacion se acomodara
a las reglas y usos de la casa o entidad, (ii) siempre que no sean incompatibles
con el fin de la ejecucidn y (iii) con la adecuada proteccion de los intereses de
ejecutante y ejecutado. Esto es importante porque de atenernos a una

2015 la exigencia era de cinco afios). Con esto, como indica TALAMI E., Alienacio por
imiciativa particular..., Ob. Cit., p. 10, “se busca garantizar que estaran habilitados los
profesionales mas experimentados, cuya honestidad y habilidad para el ejercicio del corretaje ya
hayan sido suficientemente probados en la prictica. Sin embargo, no deja de ser una limitacién
que puede generar distorsiones. Es obvio que el simple transcurso de un plazo no
necesariamente convierte a alguien en mas capaz”. En este sentido parece mas acertada la
exigencia de la LEC en cuanto al conocimiento del mercado que debe tener el especialista. Sin
embargo, la doctrina juridica brasilefla entiende que el conocimiento del mercado es
determinante a la hora de escoger el enajenante. Asi SCARPARO E., Primeiras palabras, Ob.
Cit., pp. 196 a 220, entiende que este debera ser “necessariamente o profissional envolvido com
o objeto a ser alienado. Portanto, na alienacio de iméveis, nomear-se-& um corretor
regularmente inscrito no 6rgdo de classe (CRECI); na de automoéveis, um revendedor de
veiculos atuante no mercado; na de quadros, um marchand; na de livros raros, um sebo
especializado. Logicamente o corretor deve ter conhecimentos de mercado a respeito do objeto
cuja venda requer que intermedeie: ndo faz sentido algum atribuir a um corretor de iméveis a
incumbéncia de vender insumos agricolas”.
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interpretacion literal del articulo concluiriamos que la LEC exige el
conocimiento del mercado en el que se venderin los bienes solo para las
personas fisicas y no para las juridicas, ptblicas o privadas®**. Pero tal
interpretacion conduce al absurdo y vacia de contenido el articulo. Es decir, (1)
si la realizacion por especialista, por esencia, es enajenacién por quien conoce
del mercado (de ahi su especialidad), es un requisito que debe exigirse a toda y
cualquier persona, fisica o juridica (publica o privada), que quiera actuar como
tal en un proceso. (2) La actuacién como especialista en la ejecucion exigird que
realice la actividad dentro de los mérgenes legales; es decir, cumpliendo los
requisitos legalmente exigidos para operar en el mercado de que se trate. Si es
asi, no puede exigirse aquello solo a las personas fisicas, porque tendriamos que
concluir que los entes colectivos podran actuar fuera de la legalidad.

Por lo tanto, y a pesar de la redaccién del art. 641.1 LEC, debemos concluir
lo siguiente: (1°) es una exigencia del legislador, que toda persona, fisica o
juridica, sea publica o privada, que desee actuar en la ejecuciéon como
especialista, deberd (a) conocer el mercado en el que se compran y venden
dichos bienes y, (b) poseer los requisitos legalmente exigidos para operar en
dichos mercados. (2°) En el caso del ente colectivo, publico o privado, la LEC
establece ademds, como especialidad, que la enajenacion podrd acomodarse a
las reglas y usos de la casa o entidad especializada, sujeto a las siguientes
condiciones: (2) que no sean incompatibles con el fin de la ejecucién y, (b) que
se protejan adecuadamente los intereses de las partes. Esta es, a nuestro
criterio, la correcta interpretacion de los requisitos exigidos a la persona o ente
especializado para que actiie como tal en la enajenacién de bienes en la
ejecucion.

365

Por otro lado, este conocimiento debera ser probado™, y esto se puede

volver un problema a la hora de la designaciéon. En principio el ente

%* Como indica CORDON MORENO F., El proceso de ejecucién, Ob. Cit., p. 322, “solo para el
caso de las personas fisicas dispone la Ley que deberdn ser especializadas y conocedoras del
mercado en que se compran y venden los bienes de que se trate (...), pero las mismas exigencias
deben sobreentenderse si se trata de entidades tanto publicas como privadas”.

365

Como indican GONZALEZ LOPEZ M., et alt, La subasta por persona o entidad especializada:
vision prdctica, Dikinson, Madrid, 2004, p.50, “la persona o entidad especializada deberd
acreditar su experiencia profesional”. Sin embargo, para BONET NAVARRO ]J., “Satisfaccién
mediante convenio...”; Ob. Cit., p. 74, “el requisito de conocimiento en el mercado puede
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especializado deberd aportar al proceso, por intermedio de la parte solicitante,
los elementos probatorios necesarios para acreditar su conocimiento del
mercado. Esto lo podra realizar, por ejemplo, en atencién al tiempo que opera
en dicho mercado (si es persona juridica lo podrd hacer mediante sus
documentos constitutivos y respectivas licencias de funcionamiento).
Finalmente estd la cuestién, que veremos con mds detalle al hablar del
procedimiento, del momento en que se deberd acreditar este conocimiento: si al
hacer la solicitud o en la comparecencia.

8.5. Cumplimiento de los requisitos para actuar en dicho mercado.

Con esta exigencia en el fondo estamos hablando de credenciales que
habiliten al ente especializado. Por ejemplo, si se trata de un martillero
comercial deberd tener acreditada y al dia su matricula.

También habrd que tener en cuenta aquellas normas especiales e incluso de
transicion que permiten el ejercicio libre de una determinada actividad como el
caso de los agentes inmobiliarios®®.

8.6. El caso especial de los Colegios de Procuradores.

Para CASTILLEJO MANZANARES, la Ley exige tres circunstancias
concurrentes para que un ente pueda actuar en la realizaciéon de bienes ex art.
641 LEC: (1) que se trate de persona especializada, (2) que sea conocedora del
mercado en el que se compran y venden tales bienes y, (3) que retnan los
requisitos legales exigidos para actuar en dicho mercado. Pero el propio tenor

darse por supuesto cuando se trate de entidades publicas, o derivar de la legalidad de su
actuacion en el mercado concreto en caso de personas juridicas”. También para CHAMORRO
GONZALEZ M.A., “El procedimiento de apremio...”, p. 440, “no podré acudir cualquier
particular, sino que deberd acreditar esa especializacién y conocimiento del mercado en
concreto y que cumple con la normativa exigible”.

** La Ley 10/2003, de 20 de mayo, de medidas urgentes de liberalizacién en el sector
inmobiliario y trasporte, dispone que las personas fisicas y juridicas, podran ejercer actividad de
intermediacién inmobiliaria, sin necesidad de estar en posesién de titulo alguno, ni de
pertenencia a ningtn colegio oficial”.
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literal del articulo parece sugerir una categoria especial en el caso de los
Colegios de Procuradores en donde tales requisitos no se les exigirian®”.

La LEC permite que los Colegios de Procuradores asuman tareas de
realizacién de bienes en la ejecucién, y les incentiva otorgandoles un trato
preferencial: les exime de prestar caucién. Sin embargo, observamos que los
Colegios de Procuradores no son propiamente un ente especializado en la
realizacion de bienes. Se trata mds bien de una institucién gremial que aglutina
a los procuradores de una determinada regién o, como los define el art. 38 del
Estatuto General de los Procuradores, “son Corporaciones de Derecho Publico
de caricter profesional”. Pero, como bien indica GONZALEZ, “no son
precisamente los Colegios corporaciones con experiencia y conocimiento en la
realizacién de subastas privadas, o actuaciones de intermediacion sobre bienes

muebles o inmuebles 3%,

A pesar de ello, la LEC los asimila a una entidad especializada (art. 641.1 i
fine) y les permite actuar como tal. Pero parece que el propio legislador,

37 CASTILLEJO MANZANARES R., El procurador en la ejecucion, en Actualidad Civil, Nro. 8,
Febrero de 2003, p.187 (también en Boletin del Ilustre Colegio de Procuradores de Madrid,
Num. 62, Marzo de 2006, p. 22), ya indicaba, antes de la reforma de la LEC que expresamente
habilita a los Colegios de Procuradores, que era posible y conveniente la actuacion de estos
entes colegiados, siempre y cuando sean conocedoras del mercado en el que se compran y
venden bienes.

* GONZALEZ LOPEZ M., La subasta por persona o entidad especializada..., Ob. Cit., p.52.
Precisamente porque no se trata de entidades dedicadas a la venta de bienes, los colegios de
procuradores han establecido acuerdos con empresas que si son especializadas en ventas de
bienes, especialmente de inmuebles. Es el caso de los convenios firmados entre algunos Colegios
y GESINAR SERVICIOS INMOBILIARIOS S.L.U. En mi criterio, la forma en la que actian
procesalmente el Colegio y GESINAR es un tanto irregular ya que, como hacer notar BARRIO
CALLE Ma. A.; “EL procedimiento de apremio”, Ob. Cit., p. 390, en el proceso “aparece el
Colegio porque éste no necesita prestar fianza, y la empresa si, por lo que aparece como entidad
especializada el Colegio de Procuradores, que delega a su vez a la empresa”. Considero que
este no es el espiritu de la LEC. Si bien el art. 641 LEC no prohibe la delegacién del encargo, de
la misma norma se infiere que lo que se quiere es que este se delegue a la persona especializada,
conocedora del mercado y no a otra en sustitucion o representacion de aquella. Y es que si se
acepta de ese modo con los colegios de procuradores, las mismas razones que aceptan tal
situacion deben ser validas para que cualquier otra empresa o particular actie de intermediario
en la enajenacion de bienes. Con lo que, nuevamente, se desnaturaliza la esencia de este medio
de realizacion, segun estd configurado actualmente en la LEC.
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reconociendo la verdadera finalidad de los Colegios de Procuradores®®, limita
su actuacién a un solo tipo de realizacion: la subasta. No puede ser otro el
significado del tenor literal del articulo que mencionamos cuando indica que
“los Colegios de Procuradores podran ser designados como entidad
especializada en la subasta de bienes”. Por lo que, de apegarnos a una
interpretacion literal del articulo, este ente gremial solo podra actuar como
realizador por medio de subasta, y no mediante venta directa por ejemplo.

Por otro lado, conviene hacer notar que la habilitacion legal lo es al ente en
cuanto tal, y no a las personas que lo componen. Es decir, quien actuard como
especialista serd el colegio de procuradores y no los colegiados. Ahora bien,
como se trata de un ente colectivo, la realizacion se llevard a cabo por quienes
estén representando a la entidad, que no necesariamente debe ser su mdxima
autoridad. Esto nos lleva a preguntarnos sobre la validez de los convenios de los
colegios de procuradores con otros entes colectivos, que si son especializados
en venta de bienes, ya que esta es una formula que se ha encontrado para suplir
la evidente ausencia de especializacién y conocimiento del mercado por parte
de los colegios de procuradores. Para nosotros, a pesar que asi se esté haciendo
en la actualidad, esto desdibuja en mucho la finalidad de la venta conforme el
art. 641 LEC. La finalidad de la realizacion por persona o entidad especializada
es que venda el especialista. Es decir, quien conozca el mercado y actte en él.
Por ello en encargo se encomienda al especialista y no a otra persona. Ademds,
considero que se debe buscar en primer lugar el beneficio y la seguridad de las
partes, antes que privilegiar a un colectivo, aun siendo estos los colegios de
procuradores.

Si bien se busca suplir la ausencia de especialidad o conocimiento del
mercado mediante la firma de convenios con quien si lo conoce, esto no
resuelve el problema porque la especialidad y el conocimiento lo debe tener el
designado para la enajenacion, no otra persona. Cuando el legislador disefi6 la
realizacion por persona especializada, no se refiere solo al acto de enajenacion,

** Que seré, conforme lo sefialan GONZALEZ LOPEZ M., et ait, La subasta por persona o
entidad especializada..., Ob. Cit., p.53, “servir a los intereses de sus colegiados, quienes a su vez
tienen como funcién primordial actuar en el procedimiento en representacion de la parte, y por
lo tanto velar por el interés procesal de la misma”.
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sino que confia la labor de promocién al especialista, por el conocimiento que el
tiene.

Las cosas en su lugar. Si el legislador espafiol instituye la realizacién por
persona especializada es para lograr, principalmente un mayor beneficio
econdmico para las partes con una enajenacion en condiciones mas favorables
que la subasta. Para ello, é] mismo establece que debe tratarse de personas
conocedoras del mercado. Porque es precisamente esto lo que permitird una
realizacién mads fructifera. Sin embargo, inexplicablemente, permite que este
ente colegiado realice bienes en la ejecucion, actuando como especializado.
Estamos ante un ente colegiado cuya finalidad es esencialmente distinta a la de
vender bienes, pero, y sobre todo, que no es conocedor de dichos mercados.
Desde este punto de vista es criticable la opcién de la LEC en el art. 641.1 in

fine.

En conclusién, no nos oponemos a que los Colegios de Procuradores
realicen bienes en la ejecucion ex art. 641 LEC pero pensamos que de hacerlo,
debieran cumplir todas las exigencias de la norma. Y esto porque la realizacién
por persona especializada estd pensada para beneficiar a las partes del proceso
obteniendo mejores resultados, y no propiamente para beneficiar a un ente
colegiado, por mds derecho que tenga a obtener mayores atribuciones en la
ejecucion civil.

Si el legislador desea dar mayor protagonismo a los procuradores, debe
hacerlo mediante una correcta normativa y exigiendo de ellos, los requisitos
necesarios y sin poner en riesgo los intereses de las partes.

9. CONDICIONES DE ENAJENACION.

Hemos estudiado quién puede solicitar este medio de realizacién y en qué
momento. Ahora vemos las condiciones en las que la enajenacion podra llevarse
a cabo. El hecho de condicionar la realizacién a ciertos requisitos no es
exclusivo para la enajenacion por especialista, incluso para el método
tradicional de subasta judicial la LEC exige que no se traspasen ciertos limites,
como el precio minimo de venta, por ejemplo. Pero en el caso de venta por ente
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especializado exige ademds otra condicion: el plazo. Todos estos requisitos
denotan, por un lado, un cierto temor del legislador en que el remedio no sea
peor que la enfermedad. Es decir, a pesar de lo breve del art. 641 LEC, busca
fijar dos claros parametros que permitan lograr el buen fin de la ejecucion: el
precio minimo de venta, que también se establece en sede de subasta judicial; y
el plazo maximo de enajenacién, que busca que la ejecucién no se prologue
indefinidamente®”°,

Fuera de estas condiciones legales y obligatorias, la enajenacién por
especialista debe ejecutarse con total libertad, siempre que no se oponga a los
fines de la ejecucion. Esto significa que las partes podran pactar, otras

371

condiciones de venta, que podran™ ser aprobadas por el Secretario y seran de

obligatorio cumplimiento para el especialista, a fin de lograr la aprobacién del

372 373

encargo y por lo tanto el pago de su remuneraciéon™ por el trabajo realizado™”.

Por otro lado, sobre la forma y momento de discusion de las condiciones de
venta, la LEC establece criterios distintos. Cuando se trata de bienes muebles,
estas deberan ser propuestas, cuestionadas y aprobadas por escrito, con la
participaciéon exclusiva de las partes. Si se tratase de inmuebles, dada la

% También este requisito existe en la subasta judicial, y estd que sujeto a plazos que el
Secretario judicial debe cumplir.

¥ CORDON MORENO F., El proceso de ejecucion, Ob. Cit., p. 323, indica que “no parece que
deba entenderse como una vinculacién estricta a las condiciones de venta acordadas en todo
caso [por las partes]; sino como un limite que impide al érgano judicial imponer otras
diferentes”. Para nosotros, si las condiciones pactadas por las partes no se oponen a la
proteccion el tercero en los limites de la dltima parte del segundo parrafo del art. 641.3 LEC
(precio minimo de venta), el Secretario debiera aprobar las condiciones pactadas por las partes,
ya que, en este punto la realizacién por persona especializada se acerca al convenio de
realizacion, en cuanto al respeto de la voluntad de las partes en la ejecucion.

372 . , . . . . .
Por ejemplo esta serd otras de las condiciones que debieran quedar definidas antes de asumir

el encargo. Interesa a las partes saber con anticipacién la cuantia de los honorarios a ser
cobrados por el especialista. Sobre todo si se toma en cuenta que esta suma de dinero, una vez
realizado el encargo, la descontard automdticamente el ente especializado antes de entregar la
cantidad obtenida con la realizacién (art. 641.4 LEC).

¥ En derecho brasilefio estas condiciones de venta son fijadas en su totalidad por el juez. Sin

embargo, como hace notar TALAMI E., Alienacio por iniciativa particular..., Ob. Cit., p. 7,
nada impide que “el acreedor sugiera, a titulo de mero auxilio, los pardmetros que el juez
deberd fijar (plazo, condiciones de pago, comision...). El juez no quedard vinculado a esta
sugerencia, pero tendrd que considerarla, acogiéndola o rechazdndola fundamentadamente”.
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exigencia de comparecencia, serd en esa instancia donde se llevara a cabo dicha
discusién. Sobre quienes participaran en dicha discusién y qué voluntades seran
necesarias para llegar a un acuerdo, la LEC parece referirse a las partes y
terceros. Lo explicamos un poco mas.

Dos interpretaciones son posibles sobre el consentimiento de terceros en la
comparecencia a efectos de fijar las condiciones de venta del inmueble. La
primera, que dicho consentimiento es necesario para fijar toda y cualquier
condicién de venta. La segunda, que se requiere la anuencia de tercero, solo en
cuanto al precio minimo de venta. Nos inclinamos por la segunda opcién, y
reclamamos a nuestro favor la propia redaccién del segundo pérrafo del articulo
641.3 LEC. Este parrafo estd compuesto de dos partes. La primera, que se
refiere a la exigencia de la comparecencia en caso de venta de inmuebles, lo que
se tratard en ella, y quienes asistirin. La segunda parte tiene un contenido
especifico: la aprobacion del precio minimo de venta.

Esta claro que el segundo parrafo del art. 641.3 LEC ordena que se celebre
comparecencia cuando se trata de realizar inmuebles. En dicha comparecencia,
indica la Ley, se determinaran las condiciones en las que esta deba efectuarse y
asistirdn a ella las partes y quien conste en el proceso que pudiera estar
interesado. Hasta aqui la primera parte de este segundo parrafo. A renglén
seguido, el legislador establece la necesaria aprobacion del Secretario judicial,
conforme lo que estime procedente®*. También en esta segunda parte establece
una limitante y una excepcion al Secretario. El limite: no podrd autorizar la
enajenacion por precio inferior al 70% de lo que correspondiese al valor de
salida del bien en la subasta. La excepcién: dicho precio podra ser inferior si las
partes y terceros lo consienten.

La distincion que el legislador hace de ambos parrafos la interpretamos en
el sentido de que el consentimiento del tercero lo sera solo a efectos de pactar
un precio minimo de enajenacién por debajo del fijado en art. 641.3 LEC y no
respecto de cualquier otra condicidon. Se podrd objetar que esta limitacién no
estd expresada en estos términos en la LEC y que la participacién de este

374 .. e e . ,
Lo que significa que, en principio, no estd amarrado a lo pactado por las partes y los terceros

en audiencia.
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tercero en la comparecencia debe tener un mayor alcance. Pero es que, si bien
se mira, lo que al tercero le interesa no es tanto el medio por el que se enajene el
bien o quien lo haga, sino que exista un sobrante para cobrar su crédito. Incluso
su participacion en la comparecencia no es preceptiva a efectos de lograr este
medio de realizacion, pero si su consentimiento, aunque, en este caso, a nuestro
criterio, limitado a la aprobacién de un precio de enajenacién por debajo del
70% fijado en dicho articulo.

A continuacién veremos lo que consideramos son las condiciones de
realizacién que impone la LEC; si el bien fuese enajenado por persona o entidad
especializada. Estas condiciones rigen, en principio, a falta de acuerdo de
partes. Por lo que, si existe conformidad entre ellas, considero que pueden ser
modificadas.

9.1. Precio minimo de enajenacion.

Las partes, en uso de la autonomia de la voluntad, pueden convenir que el
bien se enajene en el precio por ellos convenido®”. Si el acuerdo no se lograse el
enajenador no podra hacerlo por precio inferior al 50% del avaltio. Sin embargo,
cuando el bien que se intenta realizar es un inmueble, y tampoco se logré
acuerdo de partes, la LEC establece un precio minimo de enajenaciéon que se
refiere al 70% del valor que se haya dado al inmueble, descontando las cargas y
derechos anteriores a la ejecucion, segiin el art. 666 LEC*”°. Este es el precio
minimo de venta al tercero adjudicatario del bien.

Si bien una vez realizado el bien se deben pagar los gastos y la
remuneracion del ente especializado, dicha suma debera salir del precio minimo
antes indicado y no, sumar dicho valor a la previsién de gastos y honorarios y

% Como indica GARBERf LLOBERGAT J., El proceso de ejecucion forzosa..., Ob. Cit., p. 680,
si existe conformidad de las partes el Secretario “no podrd separarse de las condiciones
pactadas por ambos, ni imponer limite alguno en la determinacién del precio minimo de
enajenacion”.

% En la venta por iniciativa particular brasilefia este precio minimo no podra ser un valor
inferior al atribuido al bien en la tasacion (cfr. por todos, TALAMI E.; Alienacdo por iniciativa
particular..., Ob. Cit., p. 12, quien en nota al pie nro. 14 cita una amplia lista de autores que
sustentan esta postura).
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sacar a la venta el bien por ese precio. Esto no es lo que establece la LEC. Y es
asi porque es muy dificil prever estas dos sumas con total exactitud. Téngase en
cuenta que la partida de gastos dependerd de la actividad de promocién que el
ente especializado realice, y la de remuneracién muchas veces -cuando se
enajene mediante subasta- serd un porcentaje sobre el precio final de venta, que
todavia no se conoce.

La finalidad del precio minimo de venta es evitar que los bienes se
malvendan®”’, pero también busca que se alcance una suma mayor que en la
subasta. Esta es la razon por la que en sede de realizacion por especialista no se
permite venta del bien por precio inferior al 50% para muebles y 70% para
inmuebles respecto del avalto con descuento de cargas, y en sede de subasta
judicial si se permite (arts. 650.4 y 670 LEC)*"®. Pero, si bien es cierto que con
la realizacién por especialista se espera, previsiblemente, obtener un precio
mayor que con la subasta, esto no significa que realmente asi se materialice.

En todo caso, si se frustra la venta por especialista, el ejecutante debera
acudir a nuevos tramites de realizacion via subasta judicial, lo que significard
mas pérdida de tiempo y, seguramente, enajenar el bien en el precio que el
especialista habia propuesto y no en el que se le impuso. Si asi ocurre las partes
habran perdido tiempo y el ejecutado habra perdido también dinero, porque los
gastos de la subasta le serdn cargados a él y, ademds, porque el ejecutado en la
subasta tiene la opcion de hacerse con el bien, por precio del 30% del valor de
tasacién en subasta de muebles (art. 651 LEC) y por valor de 60% en sede de
inmuebles (art. 671 LEC). Siendo esto asi considero que esta posibilidad debiera
admitirse también en sede de realizacién por persona o entidad especializada.
Es decir, si el especialista no logré un precio de venta como el indicado en el

7 Cnf. GONZALEZ LOPEZ M., La subasta por persona o entidad especializada..., Ob. Cit., p.
82.

¥ Sin embargo, como hace notar ACHON BRUNEN Ma]., Soluciones a problemas
practicos..., Ob. Cit., Capitulo IV, acépite II.6, “resulta reprobable que el legislador haya
diferenciado entre muebles e inmuebles, sin tener en cuenta el valor de los bienes y sin tan
siquiera asimilar a estos tltimos los muebles con publicidad registral, al igual que se ha previsto
en la regulacion de las subastas (art. 655 de la LEC), pues no cobra mucho sentido que los
muebles con publicidad registral si se enajenen en publica subasta el tipo minimo sea el 70% del
valor de liquidacién y que si se venden por persona especializada puedan enajenarse por el 50%
del valor de tasacién”.
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art. 641.3 LEC es de prever que la subasta judicial tampoco lo hara. Por lo tanto,
no tiene sentido repetir o insistir en una venta, ahora por subasta y por persona
no especializada, para recién en ese momento, permitir que el ejecutante se
adjudique el bien segtin las previsiones de los arts. 651y 671 LEC.

9.2. Pago al contado vs. Pago aplazado.

Un tema a discutir es el de si mediante la realizacién por persona o entidad
especializada se puede enajenar el bien bajo la modalidad de pago aplazado®”,
como se admite para la subasta (art. 670.3 LEC). Considero que, salvo acuerdo
partes, este no el espiritu de la realizacién por persona especializada. Lo que se
quiere con este medio es una venta mds rapida y en mejores condiciones que la
subasta. Si es asi, la venta a plazos significan condiciones no tan ventajosas
como la venta al contado. Pero tampoco estd prohibido y atendiendo al caso
concreto, una venta a plazos también puede ser atrayente para las partes (se
ganan intereses, por ejemplo). Si el especialista estd de acuerdo y las partes asi
lo aceptan, considero que debe considerarse valido dicho acuerdo, siempre que
no se vulnere las reglas de proteccion a terceros, en cuyo caso se requerira su

conformidad.

Por otro lado, no debemos olvidar que el art. 641.4 LEC ordena a la persona
especializada entregar el producto de la venta, tan pronto como se consume la
realizacion. Por lo que, de esta norma también se puede inferir que la intencién
del legislador es que mediante este medio de realizacién se obtenga un precio al
contado. Sin embargo, nuevamente queda todo esto supeditado a la voluntad de
las partes y, en concreto, a las condiciones de venta que habran sido fijadas por
el Secretario judicial. Creemos que, a falta de acuerdo o autorizacion en este

¥ Para TALAMI E., Alienacdo por iniciativa particular..., Ob. Cit., p. 14, “deberdn tomarse en
cuenta las circunstancias y tendencias del mercado. Aunque el pago al contado sera lo deseable,
no siempre este es viable, sobre todo en operaciones de gran porte. Entonces, nada impide -por
el contrario, el principio de maxima efectividad de la ejecucién lo aconseja- la admision de
pagos parcelados”. Pero el autor citado se plantea otra hipdtesis mas, y es la de si es posible que
se acepten otros bienes en pago. Para él, la regla debe ser evitar esta alternativa, pero, evitando
posturas radicales, considera que si asi lo aceptasen las partes y no hubiesen mayores
inconvenientes respecto a un eventual sobrante, bien podria aceptarse este tipo de pago.
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sentido, la enajenacién por persona especializada debera ser bajo la modalidad
de pago al contado.

9.3. Plazo maximo.

La persona o entidad especializada no puede realizar el encargo en
cualquier tiempo®*°. El legislador establece un limite temporal®®' para enajenar
el bien. La LEC se ve en la necesidad de fijar al especialista un plazo al igual que
lo fija para el Secretario en la subasta. Si bien los plazos en la subasta judicial
estin dispersos a través de las distintas etapas, el Secretario judicial se
encuentra sujeto a un régimen de plazos que debe cumplir para no incurrir en
retardacion de justicia. Esto no sucede con el especialista, quien no se
encuentra sujeto a dicha exigencia. Pero, el legislador si debe prever que la
realizacion por especialista no signifique una vulneracién a la ejecucién sin
dilaciones indebidas y que ésta realmente sea pronta y oportuna. Por ello, la
prevision del plazo maximo de realizacién es plausible y de acuerdo con los
principios de la ejecucién’®.

Ahora bien, este plazo no debe ser entendido de forma excesivamente
rigida. Consideramos que a pesar de la previsién normativa es posible la
modificacion del plazo legal. No existen problemas en entender que el plazo

0 esto, como indica ROBLEDO VILLAR A., La realizacién forzosa de bienes..., Ob. Cit., p.
383, porque “la ejecucién no puede quedar en suspenso sine die y depender de la actuacion de
un profesional extrajudicial”.

%! Como indica CORDON MORENO F., E! proceso de ejecucion. Ob. Cit., p. “limite temporal
que viene impuesto a la decisién judicial [hoy del Secretario]”.

%2 La opci6n del legislador brasilefio fue no fijar en la Ley el plazo para realizar el encargo, y lo

deja en manos del juez. En este sentido, TALAMI E., Alienagdo por iniciativa particular..., Ob.
Cit., p. 8, entiende que “el juez debe fijar un plazo que no sea excesivamente corto, a punto de
inviabilizar cualquier tentativa seria de encontrar un adquiriente, ni demasiado prolongado, de
modo que retrase excesivamente el curso de la ejecucion”. Respecto de este plazo también se
admite su prorroga, cuando el encargo no se haya podido cumplir en el previamente fijado, lo
que podra hacerse manteniendo las condiciones originales o estableciendo nuevos parametros
(Cfr. TALAMIE., Ob. Cit., p. 8, quien en nota al pie nro. 8 cita una amplia lista de autores que
sustentan la misma postura).
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podra ser siempre menor*®’, ya que la Ley se refiere un plazo méximo y no a un
minimo. Pero creemos que incluso el plazo maximo puede ser modificado, si
media consentimiento de las partes®**. En este caso surge el problema de si es
necesario o no el consentimiento del tercero. Pareciera que el tnico
consentimiento indispensable es el de las partes. Se puede afirmar esto
haciendo valer los mismos argumentos que se refieren a las condiciones de
venta que puede objetar el tercero: solo el precio minimo de venta y no
cualquier otra condicién, incluida la del plazo méaximo de enajenacién. Sin
embargo, la comparacién no es acertada ya que se trata de elementos distintos
(precio y plazo). Ademas, si bien a todos beneficia un mayor precio de venta del
bien, no sucede lo mismo con el tiempo de enajenacidn ya que esto dilata la
ejecucion: si la venta se consolida extiende el momento de distribucién del
dinero, si la venta no se considera valida, se habrd perdido tiempo porque se
procederd a su enajenaciéon por subasta judicial o cualquier otro medio de
realizacién. Por lo tanto, la prudencia aconseja tener por indispensable el
consentimiento del tercero afectado en cuanto a modificaciéon del plazo méximo
se refiere.

3 En este sentido para BANACLOCHE PALAO ]J., Comentario al art. 641 LEC, en
Comentarios a la LEC..., Ob. Cit., p. 1117, “aunque la ley establece un plazo de seis meses para
la realizacién de la venta, nada impide que el tribunal fije un plazo mas breve”.

% De opinién diferente es GARBERI LLOBREGAT J., El proceso de ejecucion forzosa en la nueva
Ley de enjuiciamiento civil, Civitas, Madrid, 2003, p. 684, para quien “el plazo que las partes
pueden acordar para la realizacién del encargo de enajenacion al especialista sélo puede ser,
como méximo, de seis meses (pues, superado el mismo, el tribunal tendra que adoptar de oficio
la decision de revocar el encargo ex art. 641.5 LECiv)”.

Pero consideramos que este plazo es aplicable en defecto de pacto contrario por las partes. Es
decir, si las partes pueden pactar que el bien se enajene a precio inferior al 50% del avalto o al
70% del valor de subasta judicial si son inmuebles (art. 641.3 LEC) es perfectamente posible que
pacten un plazo distinto del establecido en el art. 641.5 LEC. Obviamente en estos casos, para la
revocacion del encargo habra que esperar el cumplimiento de dicho plazo y no propiamente los
seis meses.

Para CERRATO GURI E., La eecucion civil privada..., Ob. Cit., pp. 190 y 200, una
interpretacion estricta de la norma nos dice que “las partes del proceso de ejecucién tendran
vedada la posibilidad de negociar el plazo méximo de realizacion (...). Sin embargo, no creemos
que esta opciodn sea la més fructifera para la utilizacién de la institucién que nos ocupa”.

206



Vemos que la Ley fija un plazo méximo de enajenacion (seis meses)*®*. Pero
también, consciente que la realizacidbn por especialista pudiese tener
inconvenientes, permite ademas su prorroga por un periodo similar. Esta
proérroga esta sujeta a que el incumplimiento del plazo inicial no se deba a causa
imputable al especialista. Por ello, éste debera justificar que el incumplimiento
se debe a causas ajenas a su voluntad. Por otro lado, en ausencia de prevision
expresa sobre quién debe solicitar esta prorroga, entendemos que bien puede

386 Consideramos

hacerla alguna de las partes e incluso el propio especialista
que esta solicitud de prérroga estd sujeta a las mismas reglas del pedido inicial
de realizacién por especialista. Es decir, si fue solicitado por el ejecutante, el
Secretario no requerird consentimiento del ejecutado para decidir. Si quien lo
solicito fue este ultimo, el consentimiento del ejecutante debera ser tomado en
consideracion a la hora de establecer un nuevo plazo. Pero también creemos
posible que dicha prérroga sea solicitada por el especialista a quien se le encargd
la enajenacion. En este supuesto, el Secretario judicial debiera decidir, previa
noticia y conformidad de las partes. Nuevamente aqui entrarian en juego las
reglas de la solicitud. En todo caso, se observa el necesario consentimiento del

ejecutante en ambos casos.

Ahora bien, la consecuencia del incumplimiento de esta condicion serd la
revocacion del encargo. Sobre esto hablamos con mds detalle al estudiar el
incumplimiento del encargo, pero basta por ahora indicar dos cosas: (i) el
encargo realizado fuera de este plazo debe ser rechazado pero, (ii) si bien esta
consecuencia es automdtica, requiere decreto del Secretario judicial
expresandolo en estos términos. Por esto, a pesar del efecto que le atribuye el
art. 641.5 LEC, y si las partes asi lo consienten, la enajenacion, atin efectuada
fuera del plazo fijado, debiera ser aprobada.

% La LEC prescribe el mismo plazo para la enajenacién de muebles y de inmuebles. A criterio
de ACHON BRUNEN Ma.]., Soluciones a problemas prdcticos..., Ob. Cit., Cap. IV acépite 1.7,
“no resulta acertado que, con independencia del tipo de bien, siempre se concedan seis meses,
dado que se deberia otorgar un plazo distinto atendiendo a los bienes objeto de enajenacion e
incluso a la forma de venta que se hubiera encomendado, pues no es lo mismo una subasta
privada (que siempre serd mas rapida) que una venta directa”.

% Para ACHON BRUNEN Ma.]., Soluciones a problemas prdcticos..., Ob. Cit., Cap. IV acépite
1.7, la prérroga puede ser solicitada por indistintamente por el ejecutante, el ejecutado o el
ente especializado.
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Por otro lado, el plazo que indicamos en el parrafo anterior se refiere a la
designaciéon o encargo a una persona o entidad especializada especifica y
concreta. Lo que no es obsticulo para que pueda ordenarse nuevo encargo a
persona distinta®®’. Es decir, el plazo del art. 641.5 LEC no afecta a la medida de
realizacion en cuanto tal, sino que es una especie de sancion para el obligado a
cumplirlo en el plazo establecido o el méximo fijado por el legislador. Por lo que
debiera volver a contabilizarse un nuevo plazo, si, vencido el primero con
relacién a un ente especializado, el encargo recayese sobre un especialista
suplente por ejemplo.

El momento a partir del cual se contara el inicio del plazo sera el de la

comunicacién del mismo al ente especializado®®

, siempre que haya pagado la
caucién. Pero creemos que también es posible que el Secretario disponga una

fecha cierta o tope para la finalizacién del encargo.

9.4. Compatibilidad de las reglas y usos del especialista con los fines de
la ejecucion.

La LEC establece que cuando la enajenacion se lleve a cabo por persona
especializada, esta puede realizarse por medio de las reglas de la propia persona
o casa especializada. Con esto el legislador asume que se estard tratando con
particulares que hacen un negocio y que, como tal, establecen sus propias
reglas. Es decir, el espiritu de la LEC es acomodarse a dichas reglas en pro de un
mejor resultado en la venta.

%7 Asi lo entiende ACHON BRUNEN Ma.]., Soluciones a problemas prdcticos..., Ob. Cit., Cap.
IV acapite I1.7, para quien “se podrfa en la misma ejecucion solicitar de nuevo ese medio de
realizacion respecto del mismo bien, a lo que en principio nada se opone, especialmente si se
encarga a otra persona o entidad especializada”.

%8 Para BANACLOCHE PALAO J., Comentario al art. 641 LEC, en Comentarios a la LEC...,
Ob. Cit., p. 1117, “la fecha inicial del cémputo es la de la notificacién de la providencia que
decide definitivamente la designaciéon”.

Por otro lado, como hace notar ACHON BRUNEN Ma.]., Soluciones a problemas prdcticos. ..,
Ob. Cit., Cap. IV acépite I1.12, este corre ininterrumpidamente ya que, “a efectos de computar
dichos plazos no se descontaran los dias ni meses inhdbiles, médxime teniendo en cuenta que
nada impide que la venta la realice la entidad especializada en el mes de agosto con
independencia de que no sea habil para los tribunales”.
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Pero la misma LEC (art. 641.1) establece limites a lo indicado. Buscando un
equilibrio entre el derecho del especialista de establecer sus propias reglas de
actuacion y el del acreedor a cobrar su crédito conforme a las reglas del proceso,
ordena que aquellas (las reglas) no podran oponerse a (i) los fines de la
ejecucion ni (ii) a la proteccion de los intereses de ejecutante y ejecutado.

Pareciera que esta obligacién de compatibilidad o de no oposicién de
intereses o finalidades entre el especialista y el proceso de ejecucion es
imperativa e inmodificable. Es decir, la redaccién del articulo sugiere que, en
cualquier caso que actue un ente especializado, sus reglas deberdn ajustarse a
los fines del proceso y no perjudicar los intereses de las partes. Pero, acorde con
los principios de la ejecucién, creemos que también es posible que el ente
especializado actie conforme a sus reglas ain contrarias a los fines de la
ejecucion, si las partes (ejecutante y ejecutado) y en su caso los terceros, asi lo
acordasen. Es decir, consideramos que la regla del art. 641.1 LEC segundo
parrafo puede modificarse por voluntad de los interesados y afectados.

Ahora bien, a falta del acuerdo mencionado en el péarrafo anterior se
aplicaran las reglas de proteccién del art. 641.1 LEC. Debe tomarse en cuenta
que, en algunos casos la venta por especialista podra llevarse a cabo en contra
de la voluntad del ejecutado. Por lo tanto, si bien la LEC permite esto, le
protege [al ejecutado] con relacién a un precio minimo de venta, y un plazo
maximo de enajenacion, buscando que dicha realizacién no sea mds gravosa de
lo necesario

Por otro lado, los casos de incompatibilidad deben ser analizados en cada
supuesto concreto, por lo que no es este el lugar para establecer una casuistica
de ellos. Pero si podemos fijar algunos parametros. Lo primero que tenemos
que ver es si esta prohibicion de incompatibilidad alcanza a aquellos casos en los
que se intente burlar las prohibiciones existentes en sede de subasta. Es decir, si
bajo la idea de incompatibilidad con el fin de la ejecucion se debe entender que,
en sede de enajenacién por persona especializada, no se puede, por ejemplo,
ceder el remate. A nuestro criterio, creemos que es posible. Pero porque no se
trata de “burlar” dichas reglas, sino porque estamos ante un medio de
realizacion distinto. Salvo que esta prohibicion sea expresamente indicada en la
diligencia o el decreto de constitucidn, el ente especializado no esté obligado a
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prohibir la cesion del remate realizada por tercero. Como tampoco sera posible,
en sede de realizacién por especialista, que, en ausencia de postores, el
ejecutante se adjudique el bien en el 30 o 60 por cien del valor de tasacion (arts.
651 y 671 LEC), porque esta norma se establece solo para la subasta judicial,
pero sobre todo porque esto seria incompatible con la finalidad del medio de
realizacién que se intenta: conseguir un mayor valor que en la subasta.

A modo enunciativo, existen dos supuestos en los que las reglas del
especialista serfan incompatibles con los fines de la ejecucién: (i) cuando el ente
ejecutor acostumbre a subastar el bien sin precio base de venta y (ii) cuando el
ente especializado cobre honorarios por sus actividades de promocion aunque
no exista venta. En ambos casos estamos ante vulneracion de la regla del art.
641.1 LEC. El primero de ellos por estar también en conflicto con la regla del
precio minimo del numeral 3. El segundo, porque, si bien el especialista tiene
derecho a la retribucion por su trabajo (la promocion del bien), la finalidad de
este medio de realizacion es que se enajene el bien y que sea menos oneroso
para el ejecutado. Ambas finalidades que se verian comprometidas cuando se
paga una retribuciéon previsiblemente superior a lo que resultaria para el
ejecutado la publicidad de la subasta y, ademds, sin realizaciéon del bien.
Precisamente por ello, el ente especializado debe valorar la conveniencia o no
de participar en esta fase del proceso de ejecucion, porque el cumplimiento del
encargo asumido se dard, salvo pacto en contrario, con la enajenacién del bien,
y no solo con las actividades de promocioén.

10. PROCEDIMIENTO.

Desarrollaremos ahora los distintos aspectos del procedimiento establecido
en la LEC para solicitar, obtener y llevar a cabo la realizaciéon por persona o
entidad especializada. Distinguimos también la forma de concesion de la
medida cuando se trata de bienes muebles e inmuebles. Y nos detendremos mas
especialmente al analizar los casos de cumplimiento e incumplimiento del
encargo, asi como en sus efectos. Veamos.
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10.1. Solicitud.

La solicitud es importante sobre todo en el caso de realizacién de bienes
muebles ya que, la solicitud “manda” por decirlo asi. Es el pardmetro que
tendrd el Secretario judicial para fijar el contenido de la resolucion. En el caso
de inmuebles su paralelo serd la comparecencia.

Sea simple solicitud o comparecencia, el Secretario judicial, a la hora de
dictar la resolucion, necesitard conocer algunos elementos que solo le pueden
otorgar las partes, principalmente el solicitante. Se trata de datos que el
Secretario judicial no conoce por si solo y, aun conociéndolos no es prudente
que los asuma como vélidos sin una manifestacion previa de las partes.

La solicitud (y en su caso la comparecencia) tiene la finalidad de nutrir al
Secretario de los elementos esenciales y necesarios para dictar una adecuada
resolucion que ordene la realizacion por persona especializada.

Entonces, cuando de bienes muebles se trata, la solicitud adquiere especial
relevancia, y es en ella donde el solicitante debe, ademas de formalizar su
pedido, proporcionar al Secretario los elementos necesarios para que dicte su
resolucion. Debera por ejemplo, proponer la persona que realizara el encargo, e
indicar las condiciones que, a su parecer, deben regir dicha tarea.
Evidentemente esto plantea la cuestion de la vinculatoriedad del Secretario a lo
alegado en la solicitud. Para nosotros, el punto de referencia debe estar (i) en
relacion con las partes y los acuerdo a los que pudiesen llegar y, (ii) en ausencia
del mismo, la facultad del Secretario para decidir lo que mejor convenga al fin
de dicha medida. En este punto también habrd que matizar si la solicitud la pide
el ejecutante o el ejecutado, ya que, como hemos visto, el procedimiento varia y
si es aquél quien lo pide la LEC no exige conformidad del ejecutado. Por ello, el
tipo de bien que se intenta realizar nos dird si habrd comparecencia, y la
procedencia de la solicitud nos dird si se requiere consentimiento de la otra
parte para la adopcion de la medida. En todo caso, considero que la ausencia de
dicho consentimiento, en el caso de la solicitud realizada por el ejecutante, se
refiere solo a la decision sobre la adopcion de la medida, pero en cuanto a su
contenido. Es decir, con la solicitud del ejecutante debera darse traslado al
ejecutado, ya no para que se oponga a la realizacién por este medio, que no
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puede, pero si para permitirle cuestionar la forma en la que dicha enajenacién
se llevard a cabo.

Por otro lado, la solicitud, en principio, debe ir acompafiada de firma de
letrado y procurador. Esta es una exigencia formal para ambas partes. Es lo que
establece el art. 539 LEC. Pero conviene preguntarse la conveniencia de dicha
exigencia en el caso del ejecutado. Como indica ACHON BRUNEN “en la
mayoria de los procesos de ejecucion el ejecutado no se encuentra personado,
[y] resulta excesivo obligar al mismo a sufragar los costes de dichos
profesionales para intentar vender sus bienes por el mejor precio posible porque
lo que puede sacar de beneficio por un lado lo puede perder por otro al tener
que pagar los honorarios no sélo de la persona o entidad especializada sino
también del Abogado y los derechos del Procurador”**.

Por dltimo, cabe indicar que la LEC no prevé requisitos formales para el
escrito de solicitud de este medio de realizacion®. Pero podemos deducir su
contenido minimo con base en lo que debe valorar y resolver el Secretario
judicial antes de aprobar la medida: las caracteristicas del bien, la persona
especializada y que los usos y reglas del ente especializado no se opongan a los
fines de la ejecucion, buscando la proteccion de los intereses de las partes. Por
ello, consideramos que la solicitud debe indicar como minimo: (a) el bien que se
quiere realizar por este medio y, (b) la persona o entidad especializada que se
propone. Ademds conviene que se indiquen (c) las condiciones de venta, las
que propone el solicitante o comunicar sobre las que exige el ente especializado.
Veamos cada una de ellas.

% ACHON BRUNEN Ma.]., Soluciones a problemas prdcticos..., Ob. Cit., Capitulo IV, apartado
IL.1.

*° Esto puede traer algunos inconvenientes en Bolivia: y es que sea utilizado como medio para
dilatar la ejecucién. Por ejemplo, podria el ejecutado presentar escrito en el que solicita que
determinado bien se realice por persona especializada, sin mds, y pide para ello que se fije fecha
y hora para la comparecencia. Para evitar estos inconvenientes habrd que dejar en claro dos
cosas: (1) que la mera solicitud de este medio de realizaciéon no suspende la ejecucién y que, en
caso de acordarse lo hard solo respecto sobre el bien en concreto. (2) La fijacién de una caucién
proporcional al dafio que la persona o entidad especializada podria causar al ejecutante. Por otro
lado, si bien la ley no lo exige es conveniente que la parte que solicite este medio de realizacién
proponga la persona especializada que considera debe realizar el encargo.
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10.1.1. Indicacién del bien que se quiere realizar por este medio.

El art. 461.1 LEC establece que el Secretario acordara la realizacién por
persona especializada “cuando las caracteristicas del bien embargado asi lo
aconsejen”. Por ello el Secretario debe tener noticia del bien sobre el que se
intenta esta forma de realizacién®", para valorar si es realizable, por lo tanto si
estd embargado y no pesa sobre él prohibicion de enajenacién, o no se
encuentra de entre los previstos en el art. 634 LEC. Fuera de ello,
consideramos que cualquier bien del deudor puede ser pasible de enajenaciéon
por ente especializado.

Como afirma CORDON aunque la LEC no lo exige (pero en atencién a que
el Secretario debera valorar las caracteristicas del bien a fin de conceder la
medida) conviene que el solicitante, junto a la indicacion del bien sobre el que
pide este medio de realizacion, incluya también “los razonamientos oportunos
tendentes a justificar que las caracteristicas del bien embargado aconsejan esta
forma de realizacién”*?. A pesar de lo dicho y precisamente porque esto no lo
exige expresamente la ley, la falta de este razonamiento no puede ser motivo de

denegacién de la medida®”.

10.1.2. Designaciéon de la persona o entidad especializada que se
propone.

También se debe indicar en la solicitud la persona o ente especializado que
se desea asuma el encargo®*. Asi se lee en el art. 641.3 LEC: “la realizacién se

*! Para GARBERI LLOBREGAT ]., El proceso de ejecucion forzosa..., Ob. Cit., p. 679, en la
solicitud se deben indicar “los concretos bienes embargados sobre los que se pretende
proyectar la autorizacion judicial para la enajenacion alternativa a la subasta judicial”.

*2 CORDON MORENO F., El proceso de ejecucién, Ob. Cit., p. 321.

* Como por ejemplo, sucedié en el Juzgado de Primera Instancia Nro. 5 de El Vendrell,
cuando indica que “no ha lugar a lo solicitado al no acreditarse en la debida forma ni que las
caracteristicas del bien embargado asi lo aconsejan, ni que la entidad cumpla con los requisitos
legalmente establecidos”. (cfr. GONZALEZ LOPEZ M., et alt., La subasta por persona..., Ob.
Cit., Anexo VIII).

¥* VEGAS TORRES ]J., Derecho Procesal Civil..., Ob. Cit., p. 63; ARMENTA DEU T.,
Lecciones de Derecho Procesal Civil, 4ta edicién, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 419; GARBERI
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encomendara a la persona o entidad designada en la solicitud”. Pero ademas, por
una razén de légica: nadie mejor que las partes para conocer de la persona
indicada para llevar a cabo el encargo. El Secretario no tiene porqué conocer
quién es el especialista concreto en obras de arte del renacimiento, por ejemplo.
Esta labor corresponde al solicitante. Precisamente por ello es que asi lo pide el
solicitante, porque considera que la subasta judicial no valorara lo suficiente el
bien y no atraerd a los compradores indicados; sin embargo ambos datos es
previsible que sean de conocimiento del especialista.

Por otro lado, el Secretario debe valorar que la persona que se indica como
la apropiada para llevar adelante el encargo sea realmente (i) conocedora del
mercado y (ii) concurran en ella los requisitos legalmente exigidos para operar
en el mismo. Y esto solo podrd hacerlo en atencién a la individualizacion del
ente especializado y las acreditaciones correspondientes anexadas en la
solicitud.

GONZALEZ LOPEZ y SANCHEZ MARIN*” refieren un supuesto que
vale la pena mencionar: que el solicitante no indique la persona que realizard el
bien. Con otras dos posibles alternativas, que simplemente no lo indique en la
solicitud o que, no habiéndolo indicado, pida al Secretario que sea él quien lo
designe. Si la solicitud no hace mencién del ente especializado el Secretario
puede ex art. 641.3 LEC, exigir al solicitante tal indicacién, bajo conminatoria
de no atender la solicitud. En el segundo supuesto el Secretario se vera en un
problema porque se le pide que designe a una persona especializada en venta de
cierto tipo de bienes, y que no tiene por qué conocer. En estos casos el
Secretario podria verse forzado a designar al Colegio de Procuradores de la

LLOBREGAT ]., El proceso de ejecucion forzosa..., Ob. Cit., p. 679; MORENO CATENA V., La
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo IV, La ejecucion forzosa, Tecnos, 2000, p. 216; RIFA
SOLER ]J. et alt., Derecho Procesal Civil, Volumen II; Gobierno de Navarra, Pamplona, 2006, p.
491; FONTESTAD PORTALES L., en Conceptos bdsicos..., Ob. Cit., p. 591.

También se sugiere que, incluso se designe un suplente para el caso que el especialista indicado
inicialmente no pueda o no desee asumir el encargo. Pero estamos de acuerdo con ACHON
BRUNEN Ma.]., Soluciones a problemas practicos..., Ob. Cit., Capitulo IV, acépite IL.5.D., en
el sentido que esto sucederd raramente “pues antes de interesar (sic) este medio de enajenacion
lo normal es que el solicitante haya tenido contactos previos con la persona o entidad
especializada a la que va a encargar la venta”.

¥ GONZALEZ LOPEZ M., La subasta por persona o entidad especializada..., Ob. Cit., p. 55.
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region, quien por lo general, como hemos visto, no serd ente especializado en lo
que se intenta vender. Creemos que lo prudente sera exigir al solicitante la
indicacién del especialista que se propone, asi como la aportacion de la
documentacion necesaria para verificar que cumple con los requisitos exigidos
enla LEC.

Por otro lado, parece existir distinto efecto en cuanto a la posibilidad de
objeciéon del especialista ofrecido. Es decir, si quien solicita este medio de
realizacion es el ejecutado, cabe oposicion del ejecutante, quien, aunque de
acuerdo con enajenar por persona especializada puede discrepar sobre el
especialista sugerido por el ejecutado. Pero en el caso que la solicitud provenga
del ejecutante, como no se requiere conformidad del ejecutado y ni siquiera de
terceros, cuando se trata de bienes muebles, la LEC no prevé posibilidad de
objecién alguna. Sin embargo, si la propuesta proviene del mismo ejecutante, y
el bien a enajenar es inmueble, dada la comparecencia con intervencion de
terceros, se sobreentiende que estos podran objetar al especialista designado. Si
es asi, también en este caso, podra hacerlo el ejecutado. Esto se extrae del texto
de la Ley. Pero no parece razonable tal disparidad de criterios.

Consideramos que la posibilidad de objecion al especialista no debe estar
condicionada al tipo de bien que se intenta enajenar. Sino con relaciéon directa
con la persona propuesta. Por eso es importante distinguir entre oposicién o
consentimiento (i) al medio de realizacién y, (ii) al ente especializado. No
encontramos objecion en que la LEC limite la posibilidad de objeciéon en cuanto
al medio propuesto. Pero la parte afectada debe por lo menos poder objetar la
idoneidad del especialista, ya se trate de enajenar un bien mueble o inmueble, e
independientemente de que la solicitud provenga del ejecutante o del
ejecutado. Y esto porque la realizacién por especialista no significa enajenacion
al capricho del solicitante, sino precisamente cumpliendo las cautelas
establecidas en el art. 641 LEC. También, y aunque no se trata de un supuesto
contemplado en el articulo que mencionamos, creemos prudente que el
afectado pudiese recusar™® al especialista, si este incurriese en alguna de las

* Estamos conscientes que la legitimacién activa para recusar corresponde solo a las partes
(art. 101 LEC), y es que creemos que este derecho de objecién al especialista lo ostentan las
partes y no los acreedores posteriores.
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causales prevenidas para los peritos o el Secretario judicial. Y esto,
independientemente de quien lo haya propuesto y de la naturaleza del bien que
se intente enajenar.

10.1.3. Propuesta sobre las condiciones de venta.

Por dltimo, en busca de celeridad procesal, conviene al solicitante que se
indiquen las condiciones sobre las que se quiere llevar a cabo la realizacién por
persona especializada. Entre estas condiciones cabe que el solicitante sugiera al
Secretario el monto de la caucién®’, los honorarios, la partida de gastos de
realizacion, el plazo de cumplimiento del encargo, etc.’®. Incluso, cabe que el
solicitante presente las condiciones de venta de la casa o el ente en concreto, si
las tuviera, para que el Secretario pueda valorar si son incompatibles con los
fines de la ejecuciéon® o se dafian los intereses de las partes.

%7 Para ACHON BRUNEN Ma.]., Soluciones a problemas précticos..., Ob. Cit., Capitulo IV,
acdpite IL5.E, “resulta oportuno que el solicitante de este medio de realizacién en el propio
escrito de peticidn fije la caucion que considere adecuada”.

%% Para RODERO LUNA B.C., El procedimiento de apremio..., Ob. Cit., p. 297, “una de las
condiciones que habria que plantearse en el escrito inicial de peticién (...) deberia ser la
cantidad previsible de honorarios y gastos”.

** Incompatibilidad que existir4, como bien sefiala GARBERI LLOBREGAT J., EI proceso de
ejecucion forzgosa..., Ob. Cit., p. 679, “si la entidad vendedora tiene por costumbre rematar el
bien al mejor postor, en todo caso, aunque la postura sea absolutamente ridicula en
comparacion con la valoracion dada al bien de que se trate, o, por el contrario, rematar en favor
de determinados compradores con preferencia a otros con mejores posturas”.

Otras casas de subasta demoran en realizar el pago. Por ejemplo, la casa Christie's, con sede en
Barcelona y Madrid, “envia los pagos a los consignadores, aproximadamente 35 dias después de
cada  subasta, siempre que el adjudicatario haya  pagado  Christie's”
(http://www.christies.com/features/welcome/spanish/sell, consultado el 21 de febrero de
2015) y, en Subastas Segre, con sede en Madrid, “Los pagos por lotes vendidos se efectian 30
dias después de la fecha de venta, siempre que éstos hayan sido abonados previamente por los
compradores” (http://www.subastassegre.es/comprar-y-vender/, consultado el 21 de febrero
de 2015).
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10.2. Resolucion del secretario.

Para la adopcion de este medio de realizacion basta solicitud de parte y la
aprobacion del Secretario judicial. En ambos casos sujetos a las condiciones
fijadas en la LEC. (1) En cuanto a la solicitud del actor, basta que sea pedida por
el ejecutante, y se podra adoptar atn contra la voluntad del ejecutado’®. Si la
realiza el ejecutado, requiere aprobacion del ejecutante. (2) La aprobacion por
parte del Secretario estd sujeta a la criticada condicién de que la caracteristica
del bien asi lo aconseje y que en la persona especializada que cumplira el
encargo concurran los requisitos del art. 641.1 LEC: que sea conocedora del
mercado y cumpla con los requisitos legales necesarios para operar en el
mercado de que se trate.

Cumplidas las condiciones antes indicadas el Secretario judicial, a tenor del
art. 641.1 LEC podréd ordenar la enajenacién del bien mediante diligencia de
ordenacion. Pareciera que esta resolucion debi6 revestir forma de decreto y no
de diligencia y ello porque en la resolucion el secretario deberd fundamentar
que las caracteristicas del bien embargado asi lo aconsejan o permiten. Ademas
asi se establece, por ejemplo, para el caso del convenio de realizacion (art. 640.3
LEC). Sin embargo, la LEC establece que serd mediante diligencia de
ordenacién porque solamente se trata, al igual que la subasta, de dar el visto
bueno a la enajenacidn, pero esta vez mediante venta privada. Cuando se trata
del establecimiento de las condiciones (incluido el precio) o de la aprobacién de
la venta, se deberd hacer mediante decreto (incs. 3 y 4 art. 641 LEC), previa
comparecencia.

Como efecto de la diligencia de ordenacidn podemos indicar que, una vez
acordado por el Secretario judicial que el bien se enajenard por persona
especializada toda actividad de realizacién debe seguirse por este medio. Lo que
significa la suspension de toda y cualquier otra actividad ejecutiva solo sobre
dicho bien*”". Esto porque no es conveniente que estén operativos dos o més

9 Conforme sefiala BANACLOCHE PALAO J., Comentario al art. 641, en Comentarios a la
LEC..., Ob. Cit., p. 1116, “se puede utilizar este medio de realizacién forzosa aun en contra de
su voluntad [del ejecutado]”.

“' CORDON MORENO F., El proceso de ejecucion, Ob. Cit., p. 321, quien ampara este
razonamiento en el art. 636.3 LEC.
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medios realizacién simultineamente*’”. El ejecutante, o quien lo solicite, debe
optar por uno de los medios previstos en la LEC y esperar el resultado de ello.
Conviene que asi sea -no porque el legislador lo haya establecido, porque no
existe norma expresa que lo indique-, sino, simplemente por conseguir un
orden en la ejecucion y evitar situaciones conflictivas en las que el bien se
enajene dos veces a distintas personas. Ahora bien, lo cierto es que no conviene
que dos medios realizativos operen en simultdneo, pero, a nuestro criterio no
habra conflicto si se encarga al especialista la venta del bien, y hasta que la venta
se efectivice el bien sea administrado y cobrado los rendimientos del mismo.
Mis atn si se tiene en cuenta que el especialista tiene el plazo maximo de un
aflo (6 meses mas la prérroga) para vender el bien. Este tiempo puede ser
aprovechado para lograr rendimientos sobre el bien, lo que disminuye la deuda
y aumenta la posibilidad de remanente para el ejecutado.

Si el bien sobre el que se pide este medio de realizacién es mueble o
semoviente bastara la resolucion del Secretario judicial para acordarlo y fijar las
condiciones de la venta. Si el bien es inmueble se debe celebrar una
comparecencia, conforme lo explicaremos en el siguiente apartado. Esto
significa que este procedimiento es eminentemente escrito y los acuerdos o
conformidades pueden expresarse de esa manera. Si el acuerdo no existe el
Secretario podrd igualmente ordenar que se realice el bien por persona
especializada pero siempre respetando las exigencias minimas del primer
parrafo del art. 641.3 LEC. En todo caso, puede resolverse directamente solo
con la solicitud*®, si proviene del ejecutante y con la aceptacién de este tltimo
si proviene del ejecutado.

2 A criterio de BANACLOCHE PALAO J., Comentario al art. 641, en Comentarios a la
LEC..., Ob. Cit., p. 1117, “la Ley no menciona qué sucede con las actuaciones ejecutivas
relativas al bien objeto de este sistema de realizacion (y dirigidas a la subasta judicial: art. 636.3),
una vez que resulte acordado por el tribunal. A nuestro juicio, parece claro que deben
suspenderse, para evitar los problemas que podrian generarse como consecuencia de una doble
actividad de enajenacién”.

‘% VEGAS TORRES J., Derecho Procesal Civil..., Ob. Cit., p. 260, hace notar que “si se trata de
bienes muebles, el tribunal [Secretario] resuelve inmediatamente”. Precisamente porque la ley
no exige comparecencia; también ARMENTA DEU T.; Lecciones de Derecho Procesal Civil, Ob.
Cit., p. 419, “si se trata de muebles, se resuelve inmediatamente”.
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En todo caso, si bien una comparecencia para decidir sobre la realizacion de
bienes muebles no es necesaria ni obligatoria de acuerdo con la LEC, esto no
significa que no pueda acordarse si las partes asi lo pactasen.

10.3. Comparecencia.

Existe una variante en el procedimiento de realizacién por persona
especializada cuando se trata de inmuebles. La LEC exige en estos casos una
comparecencia previa a la toma de decision por parte del Secretario. Tramite
que no se pide en el caso de la enajenacion de bienes muebles.

Cabe cuestionarse dos cosas al respecto. La primera, sobre las razones del
legislador para hacer la distincion. La segunda, respecto a si esta comparecencia
se aplicard solo al caso de venta de bienes inmuebles o a todo bien que requiera
constancia registral (vgr. muebles sujetos a registro).

En relacién al primer aspecto, pareciera que el criterio de distinciéon que
utilizé el legislador para optar por comparecencia en el caso de inmuebles se
refiere a que, en ese caso, existe certeza de los terceros con derechos sobre el
bien, por lo menos de los que asi lo tengan inscrito. Y esto porque no es posible
pensar en el pardametro del menor valor de los muebles, ya que actualmente
encontramos que existen bienes muebles cuyo valor es mayor que ciertos
inmuebles (vgr. obras de arte). Pero para nosotros esta no es una razon valida
que justifique esta distincién***. Se puede objetar que es necesario escuchar el
criterio de los acreedores posteriores ya que sus créditos se veran afectados por
la enajenacién. Y la comparecencia se exige solo en bienes inmuebles y no en

“% Para RODERO LUNA B.C., El procedimiento de apremio..., Ob. Cit., p. 296, “la finalidad
de la comparecencia, es que el tribunal [hoy Secretario] conozca de forma inmediata las
condiciones de la venta, y atendidas las manifestaciones de los que asistan, algunas de las cuales
pueden ser decisivas para crear la convicciéon al tribunal de la conveniencia o no de la
realizacion solicitada, y ello en una manifestacion més del principio de inmediacién que resulta
fortalecido en esta LEC”. Pero nosotros observamos que no hace falta la comparecencia para
que el Secretario cree la conviccién sobre la conveniencia de utilizar este medio. Prueba de ello
es que no es necesaria en el caso de bienes muebles. Pero, ademas, porque puede hacerlo en
atencion a los datos aportados en la solicitud, la que, en todo caso, si el solicitante quiere
celeridad, debera contener sin esperar sean exigidos por el Secretario.
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muebles, porque solo con relacién a los primeros tenemos noticia cierta de los
créditos posteriores. Esto es cierto, sobre estos acreedores sabremos su
existencia conforme los datos del registro y, ademads, estos créditos seran
cancelados una vez consumada la realizaciéon. Pero esto podrd ser razén
suficiente para comunicarles el pedido de realizacion por este medio
extraordinario de enajenacion, pero no para convocar una comparecencia para
ello. Mds atin si se toma en cuenta que estos terceros no pueden oponerse al
medio de realizacién (comparecencia incluida). Es decir, incluso su
participacion en la comparecencia es estéril. Ahora bien, es cierto que en los
casos en que se intente autorizar al ente realizador una enajenacién por valor
inferior al 70% que se hubiere dado al bien conforme las previsiones del art. 666
LEC, la LEC exige la anuencia de los interesados*®. Pero para esta
conformidad no es necesaria la comparecencia. Tanto es asi, que la propia LEC
entiende vialido dicho consentimiento ‘“hayan asistido o no a la
comparecencia”.

En resumen, la LEC no da mayores explicaciones del por qué de la
distincién, y nosotros no encontramos motivo valido que la justifique. Si el
legislador lo hizo pensando en el mayor valor patrimonial de los inmuebles
sobre los muebles, no es un criterio exacto ya que, hoy por hoy existen muebles
con mayor valor que los inmuebles. Por otro lado, si el criterio fue el de su
naturaleza (mueble vs. inmueble), pensando en que los segundos pueden ser
objeto de medidas asegurativas o cautelares registrables, el argumento cae por
su propio peso en el caso de aquellos inmuebles que no tienen gravamen alguno
a favor de terceros. Es decir, se habra fijado una comparecencia para oir a los
terceros, siendo que de la constatacion del registro se extrae que no existen o no
constan en él. Por otro lado, no se puede negar que puede trabarse embargo
sobre bien mueble sujeto a registro, y que sobre estos pueden existir acreedores
que hayan registrado sus derechos, pero la LEC no indica nada sobre la
necesidad de comparecencia en estos casos.

405 .., . . .

Incluso con esta previsién no era necesario fijar una comparecencia. Bastaba establecer
reglas como las de la subasta judicial, que no requieren comparecencia con los terceros
acreedores posteriores para su aplicabilidad.
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Para nosotros la solucion tal vez sea (1) establecer como criterio general la
adopciéon de la medida sin comparecencia'® y, como excepcién fijar la
comparecencia solo en los casos de oposicion de parte o tercero. Otra
alternativa tal vez sea (2) fijar como criterio general, y sin ninguna excepcion, la
necesidad de una comparecencia previa a la adopcién de la medida. En lo
personal, me inclino més por esta ultima solucién ya que la comparecencia,
ademds de un elemento en beneficio de las partes y de tercero, es un momento
oportuno para definir con mayor facilidad cuestiones neuralgicas sobre la
realizacion por persona especializada, como es, la fijacion del precio de salida,
el plazo de venta, el establecimiento de las responsabilidades de la persona
especializada y los demads aspectos que sera necesario plasmar en la resolucion y
que es bueno discutir entre los interesados: las partes (incluido el solicitante) y
el especialista, pero también el Secretario judicial, que es quien debera tomar la
decision.

En relacién al segundo aspecto la LEC no exige comparecencia ni anuencia
de terceros ni tampoco del ejecutante cuando se trata de bienes muebles, por lo
que bien puede ordenarse a solo pedido del ejecutante. Sin embargo las mismas
razones del legislador con relacién a los inmuebles, son validas con relaciéon a
los muebles sujetos a registro. Es decir, también respecto de ellos tendremos
noticia sobre la existencia e identidad de los acreedores posteriores. Pero, como
ya indicamos, también las mismas razones que apoyan nuestra postura en
contra de esta comparecencia, son validas en sede de muebles sujetos a registro.

De cualquier forma, en la comparecencia se decidira sobre (i) la persona
especializada que llevard adelante el encargo y (ii) las condiciones de la venta.
De la comparecencia debe darse noticia a (a) las partes y (b) quien conste en el
proceso que pudieran estar interesados.

406 . . . .. B

Se puede alegar que el tramite de la comparecencia previa no se justifica, porque, vuelve mas
engorroso el procedimiento de enajenacién por ente especializado lo que, en ultima instancia
disuade a las partes de solicitarlo.
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10.3.1. Terceros en la comparecencia.

Los terceros a los que se le dard noticia de la comparecencia serdn aquellos
con derechos posteriores al del ejecutante*”. La exigencia de noticia a estos
terceros tiene similar fundamento que el art. 640.2 LEC en sede de convenio de
realizacion, pero mas limitado; en nuestro criterio, como ya indicamos varias
veces, la participacion del tercero en sede de realizacién por persona
especializada se circunscribe a controlar que la enajenacion se no se lleve a cabo
por debajo del minimo exigible. Consideramos que pueden estar interesados en
dicha comparecencia los acreedores y los terceros poseedores que hubieran
inscrito o anotado sus derechos en el Registro correspondiente con
posterioridad al gravamen que se ejecuta. Pero también aquellos terceros que,
sin haber registrado su derecho, lo han hecho valer en el proceso. De estos
terceros tendra noticia cierta el Secretario, y por lo tanto, deben conocer de la
comparecencia ex art. 641.3 LEC. Hasta aqui la LEC. Estos terceros no deben
estorbar el curso de la realizacion por persona especializada, como tampoco lo
hacen en la subasta. Es decir, no es prudente ni acertado dar pie a que puedan
oponerse a un medio de realizacién (en principio mds rapido y eficaz que la
subasta) con el solo argumento que de dicha realizacién dependen sus derechos.
Los mismos argumentos esgrimidos en sede de convenio de realizacién son
validos para esta comparecencia. Estos terceros, al adquirir o registrar su
derecho lo hicieron en fecha posterior al del ejecutante, por lo tanto lo correcto
es que estén a lo resuelto en dicho proceso. Si existe remanente, cobraran. Pero
no conviene permitirles una intromisiéon en proceso extrafio so pretexto de
intentar buscar ese remanente. Esto hace a la ejecuciéon maés engorrosa y
terminard alejando a los acreedores de solicitar este medio de realizacion, lo
que, en ultima instancia, influye en la confianza del acreedor en el sistema de

‘" VEGAS TORRES J., Derecho Procesal Civil, Ob. Cit., p. 261, indica que estos tercero que
pudieran estar interesados seran “los titulares de derechos posteriores que figuren en las
certificaciones de dominio y cargas y los que no aparezcan pero hayan acreditado al tribunal su
derecho mediante la correspondiente certificacion registral”. En idéntico sentido ARMENTA
DEU T., Lecciones de Derecho Procesal Civil, Ob. Cit., p. 420. RODERO LUNA B.C., El
procedimiento de apremio..., Ob. Cit., p. 296, se refiere en especifico al tercer poseedor y el
reembargante. ACHON BRUNEN Ma.]., Soluciones a problemas pricticos..., Ob. Cit.,
Capitulo IV, acépite I1.6.B, indica, ademas de los anteriores, al tercerista de mejor derecho y la
persona especializada que se propone realice el bien.
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ejecucion de créditos impagos y repercute en la actividad crediticia, porque lo
que el acreedor busca es un proceso de ejecucion sencillo, efectivo y eficaz.

10.3.2. El especialista en la comparecencia.

Conviene que a la comparecencia asista la persona especializada que llevara
a cabo el encargo. Mixime si se tiene en cuenta que la realizacién se
“acomodara a las reglas y usos de la casa o entidad que subaste o enajene” (art.
641.1 LEC). Es decir, es prudente escuchar a la persona que realizara el encargo
ya que se quiere que el resultado final de la comparecencia sea un acuerdo entre
las partes y los terceros sobre las condiciones de enajenacidn, y nadie mejor que
quien asumird el encargo para absolver dudas e, incluso pactar con las partes
concesiones sobre sus normas internas de realizacion y, sobre todo, el tema de
la retribucién. En todo caso, la LEC no se pronuncia al respecto: ni obliga ni
prohibe su participacion en la comparecencia.

10.3.3. Denegacién y oposicién a la comparecencia.

Sobre la posibilidad de denegar la comparecencia nada dice la LEC. Los
motivos que encontramos para denegarla son: (i) que se pida para realizar
bienes inembargables o los indicados en el art. 634 LEC, (ii) que la solicite
quien no estd legitimado para ello y, (iii) que, solicitindola el ejecutado, el
ejecutante no dé su consentimiento para enajenar el bien por este medio de
realizacion. En todo caso, dicho rechazo deberd hacerse por decreto
fundamentado. Sin embargo, se ha hecho notar*® que algin juzgado ha
rechazado la solicitud de comparecencia porque no se acreditd que las
caracteristicas bien aconsejaran la realizacién por persona especializada o que la
entidad cumplia los requisitos legalmente establecidos. Sobre el particular
considero que estas no son razones suficientes para rechazar la solicitud.
Porque la acreditacion de tales requisitos puede hacerse, precisamente, en la
comparecencia.

‘% GONZALEZ LOPEZ M., et alt., La realizacion por persona o entidad especializada..., Ob.
Cit., Anexo VIIL

223



Respecto de la oposicion a la comparecencia, tampoco se pronuncia la Ley. A
pesar de esto parece prudente permitir la oposicién fundamentada de la
comparecencia, teniendo en cuenta que, en dltima instancia, serd el Secretario
judicial quien decidird sobre la oposicién. Sin embargo, salvo que se trate de
algunos de los casos en los que el Secretario debié denegarla, no encontramos
motivos valederos a ser esgrimidos por las partes o el tercero para oponerse.
Téngase en cuenta que la comparecencia tiene como finalidad llegar a un
acuerdo entre los interesados’”. Por ello es bastante imprudente negar un acto
que, de por si, no conlleva perjuicio alguno para el ejecutado y los terceros.

Ademas, no parece acertado negar la realizacién por persona o entidad
especializada, cuando este medio de realizacién busca precisamente mejores
condiciones de enajenacién que la subasta. Salvo que se alegue y pruebe este
hecho, es de prever que la realizacion por especialista tendrd mejores resultados
que la subasta. Bajo este parametro, si en sede de subasta judicial, no se admite
que el ejecutado o los terceros™™ (salvo la terceria de dominio) se opongan a
este medio de realizacién, no se encuentran argumentos razonables que lo
permitan en sede de realizacion por persona especializada.

“" Precisamente por esto, ya en sede de comparecencia, los asistentes podrin hacer las
alegaciones que estimen conveniente. Pero no considero que puedan oponerse a este medio de
realizacién por cualquier razén. Al tercero, le asistird una unica razén de oposicién: la
enajenacién por debajo del precio minimo de venta. Sin embargo el ejecutado tendrd mds
posibilidades de oposicion, pero todos sus argumentos deberan circunscribirse al cumplimiento
de los requisitos del especialista y de las condiciones minimas de venta exigidas por la LEC, es
decir, oposicién en cuanto al cumplimiento de requisitos formales. Indico esto porque el
Secretario judicial deberd tener en cuenta que las alegaciones del ejecutado no sean en realidad
una oposicion de facto a este medio de realizacién, que le permitan un derecho al veto en cuanto
este medio de realizacion. Por ello, en la comparecencia las posibilidades de oposicién estin
limitadas para el ejecutado y el tercero. Tanto es asi, que el Secretario podra acordar el encargo,
aun contra la voluntad de ellos, siempre y cuando se cumplan las condiciones minimas de
enajenacion.

“% Como indican GONZALEZ LOPEZ M., et alt, La realizacion por persona o entidad
especializada..., Ob. Cit., p. 76, “parece obvia la injusticia que supondria que un acreedor
posterior (...), pudiera bloquear esta modalidad de realizacién, cuando ningin derecho se le
confiere en este sentido en la venta por subasta judicial, o bien que el deudor se negara a la
enajenacion del bien por el importe indicado”.
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10.3.4. Supuestos de asistencia a la comparecencia.

La asistencia de todos los convocados a la comparecencia no es
determinante para que el Secretario decida sobre este medio de realizacién*".
Deben ser convocados a ella, pero no tienen obligacién de asistir.
Evidentemente, en su ausencia podra acordarse la enajenacion por especialista
y tendrdn que estar a lo resuelto por quienes asistieron. Esto nos lleva a abordar
los siguientes supuestos que pueden darse:

(1) Todos los convocados asisten. Si todos asisten el efecto serd que se decidira
conforme lo pactado por ellos y, en su defecto, decidira el Secretario conforme
a la solicitud (con las limitaciones relativas al precio minimo de venta del art.
641.3 LEC).

(i) Asisten solo las partes. La asistencia del solicitante y de la parte contraria
es suficiente para decidir y pactar sobre las condiciones de la realizacién por
especialista. Los terceros tienen la carga, no la obligacién de asistir y, el efecto
de la no asistencia a la comparecencia, como ya se indicé sera el de estar a lo
resuelto en ella.

Pero también puede darse el supuesto de que asista solo el solicitante. En
este caso, la medida podra acordarse, pero dentro de los limites del precio
minimo de venta, ya que este precio base solo puede ser modificado por
acuerdo expreso de partes y no podra interpretarse la no comparecencia como
anuencia o consentimiento tacito a lo propuesto por el solicitante.

(iii) Asisten los terceros pero mo las partes. A pesar que este medio de
realizacién solo puede ser propuesto por las partes, puede suceder que a la
comparecencia asistan solo los terceros y no las partes. Lo que significa que no
se podra llegar a acuerdo alguno sobre las condiciones de realizacién, aunque
estos terceros manifiesten su conformidad con las condiciones indicadas por el
solicitante. Y esto porque faltaria la declaracion de voluntad de las partes
(ejecutante o ejecutado). Es decir, por mds que los terceros estén conformes
con la propuesta del solicitante, faltara la de los sujetos principales del proceso

“' Como indica RODERO LUNA B.C., El procedimiento de apremio..., Ob. Cit., p. 296, “la
asistencia no es preceptiva, se cumple con el requisito legal con la citacién a la misma, y
depender4 de cada persona citada asistir o no”.
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y, el art. 641.3 es categorico en establecer que sera necesario acuerdo de partes y
no propiamente del solicitante con los asistentes a la comparecencia.

(iv) Asisten todos, menos el solicitante. Esta es una variante del caso anterior,
con la diferencia que el tnico que no asiste es el solicitante. En este caso, y a
diferencia del segundo parrafo del supuesto dos, si podemos hablar de un
acuerdo de partes aunque el solicitante no esté presente: siempre y cuando el
solicitante haya fijado las condiciones de venta en la solicitud y los asistentes
(contra-parte y terceros) manifiesten su conformidad con dichas condiciones.
Es decir, no encontramos obsticulo en que los terceros y la parte que no pidi6
este acuerdo de realizacién, manifiesten su conformidad con la propuesta del
solicitante y de que, a pesar de que este no haya asistido a la audiencia, el
Secretario entienda que existe acuerdo (de partes). Es decir, la propuesta de la
parte solicitante estd en la solicitud, y la aceptacién de los terceros cerraria el
acuerdo. Caso contrario, y al igual que en el supuesto 3, los asistentes por si
mismos no podran fijar condiciones distintas de las establecidas como minimos
de venta de bienes inmuebles.

En conclusién, creemos que la inasistencia del solicitante no significa que el
medio de realizacion no pueda acordarse. Significa que habrd menos
posibilidades de que este medio de realizacién se autorice por el Secretario.
Pero que, a falta de aceptacion de los asistentes con los términos de la solicitud,
la realizacion por persona especializada podra acordarse dentro de los limites
del art. 641.3 LEC.

(v) Asiste solo el solicitante. En este caso no tiene mucho sentido distinguir si
quien solicita la realizacién por especialista es el ejecutante o el ejecutado. Si es
este ultimo, y la comparecencia se convoc6é con anuencia del ejecutante -
aunque éste no asista-, considero que se podrd acordar la realizacién por
persona especializada, pero dentro de los minimos legales del art. 641.3 LEC.
Es decir, el ejecutante ya habra dado su consentimiento para adoptar este
medio de realizacion, pero no se podran alterar las condiciones minimas de
venta respecto del precio y el plazo. Cuestion distinta es la de si la
comparecencia se convoco sin consentimiento del ejecutante. En este caso, el
resultado de la misma no puede ser el decreto de constitucién. Si quien solicitd
la realizacion por especialista es el ejecutante, igualmente podra conseguir que
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se adopte esta forma realizacién, aun contra el consentimiento del ejecutado*’?,

pero, de igual manera, no podrd modificar las condiciones minimas de venta.

La finalidad de la comparecencia es decidir, con los posibles afectados,
sobre qué persona o ente especializado enajenard el bien y en qué
condiciones’”, sobre todo del precio de venta (y posibles honorarios y
comisiones). Y se convoca a las partes y terceros precisamente porque
dependiendo del precio y condiciones de venta los terceros tendrdn mds
expectativas del cobro de su crédito y el ejecutado obtendrd algin remanente.

Notese que la comparecencia -si la realizacién la pidi6 el ejecutante-, no es
para decidir sobre el uso de este medio de realizacién, que podra adoptarse atin
sin o contra el consentimiento del ejecutado. Su noticia y asistencia es solo para
decidir sobre las condiciones de la venta.

Ahora bien, si quien pidié este medio de realizacién es el ejecutado, lo
prudente serd, antes de convocar a una comparecencia, escuchar si el
ejecutante estd de acuerdo con que el bien se realice por persona o entidad
especializada. De no ser asi, no tiene sentido convocar a una comparecencia
contra la voluntad del actor. Pero puede suceder que el ejecutante no manifieste
conformidad o disconformidad con el pedido del ejecutado, y simplemente
guarde silencio. La LEC no dice nada al respecto. Creemos que en este caso no
es posible interpretar su silencio como aceptaciéon de la propuesta del
ejecutado, porque la LEC es clara :“con consentimiento” el ejecutante. Y este
consentimiento no puede ser tacito. Aqui el adagio qui tacet consentire videtur
carece de valor, pues no podemos deducir de su silencio algo mas alla de lo que
es: silencio y nada més. Este supuesto es bien distinto de los descritos en los
puntos (2) y (3) porque alli existe manifestacion de voluntad expresa por parte
del solicitante (en el escrito) y de los asistentes (en la comparecencia).

412

Porque, como indica En contra, para ACHON BRUNEN Ma.]., Soluciones a problemas
practicos..., Ob. Cit., Capitulo IV, acapite I1.6.A, no se trata de un medio de realizaci6n
consensual.

“¥ VEGAS TORRES J., Derecho Procesal Civil..., Ob. Cit., p. 261.
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10.3.5. Decision sobre la comparecencia.

El resultado de la comparecencia serd una resolucion del Secretario judicial
que resolverd “lo que estime procedente” y definira los limites de la realizacién
del bien por persona especializada. Se puede discutir si esta resolucién del
Secretario (i) debe ser congruente con lo decidido por las partes** o, (ii) puede
apartarse de dichos parametros y resolver lo que él considere pertinente. Segtin
la primera opcién el Secretario estaria limitado por lo convenido por las partes y
terceros. Considero que esta es una opcion acertada, maxime si asi se permite
en sede de convenio de realizacion, y siempre que no se vulneren derechos de
terceros. Ahora bien, cuando existan terceros este pacto serd bien dificil de
lograr, por ello, en ausencia de acuerdo el Secretario debe dirimir la cuestién y
decidir conforme las reglas del art. 641 LEC, cuidando que la persona
especializada cumpla con las exigencias del apartado 1 del articulo mencionado,
y estableciendo reglas de enajenacién que no sean incompatibles con la
ejecucién y con la adecuada proteccién de los intereses de ejecutante y
ejecutado.

10.4. Decreto de constitucion.

El decreto de constitucion sera la resoluciéon que dicte el Secretario al
concluir la comparecencia. Este decreto debera indicar principalmente, al igual
que en el caso de la diligencia de ordenacidn del art. 641.1 LEC, (i) si se autoriza
este medio de realizacion, (ii) la persona que llevard adelante el encargo, (iii) el
precio minimo de venta, (iv) el plazo maximo para el cumplimiento del encargo,
(v) el monto de la caucién, y el modo y plazo para pagarla y, (iv) cualquier otra
condicidn de la venta.

Sobre la resolucion en la que debe plasmarse las condiciones de realizacion
por el especialista, la LEC expresamente establece que reviste la forma de
decreto. Y es correcto que asi sea porque en la comparecencia habra debate

“* Para VEGAS TORRES J., Derecho Procesal Civil..., Ob. Cit., p. 261, el Secretario estd
sometido a “un cierto deber de congruencia: no designar a persona o entidad que no haya sido
propuesta por algun asistente; vinculacién a los acuerdos alcanzados por las partes en
interesados que no puedan perjudicar a terceros”.
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entre las partes y posiblemente oposicién de alguna de ellas, ante lo que el
Secretario debera resolver fundamentando. Contra este decreto procederd
recurso de reposicion (art. 451 LEC).

Del decreto debera darse noticia al ente especializado, para que preste

caucion en el plazo previsto para ello y proceda con los tramites de realizacién
del bien.

La LEC no indica nada sobre los efectos de este decreto del Secretario,
pero consideramos que -al igual que en el caso de bienes muebles, con la
diligencia de ordenacién-, una vez ordenado por el Secretario que el bien se
enajene por persona especializada deben suspender las actividades encaminadas

1415

a la realizacion por subasta judicial”. De lo contrario, tendriamos dos medios

de realizacion activos, con el consiguiente perjuicio para el adjudicatario.

10.5. El encargo.

En este acapite partimos del presupuesto de que el encargo fue aceptado
por el especialista. De no existir aceptacion expresa o tdcita (esta se produce
por el hecho de haber prestado la caucién) del encargo no tiene sentido hablar
de cumplimiento o incumplimiento del mismo. En todo caso, si a pesar de la
propuesta de la parte y la comparecencia el especialista no acepta el mismo
(porque no estd de acuerdo con las condiciones de enajenacién, por ejemplo),
dos alternativas son posibles: (i) que se proponga nuevo especialista o, (ii) que
el bien se enajene por cualquier otro medio, incluida la subasta judicial. Es
decir, si alguna de las partes no propone la realizacion por cualquiera de los
mecanismos establecidos en la LEC| corresponde al Secretario, de oficio, iniciar

. . . ., . . . . 141
las actuaciones encaminadas a la realizacién mediante subasta judicial*'°.

“ Para VEGAS TORRES J., Derecho Procesal Civil..., Ob. Cit., p. 261, “una vez acordada la
venta por persona o entidad especializada deberian suspenderse las actuaciones encaminadas a
la subasta judicial”.

“® Para CORDON MORENO F., El proceso de ejecucion, Ob. Cit., p. 323, “el rechazo del
encargo comporta el alzamiento de la suspension de la ejecuciéon acordada (...) y la
continuacién de las actuaciones encaminadas a la subasta de bienes”.
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Para evitar este tipo de situaciones (que el especialista rechace el encargo)
el legislador estableci6 que quien solicita la realizacién por especialista sea
quien proponga el mismo*’. Y esto en el entendido que, a fin de evitar
posteriores inconvenientes, el solicitante ya habra tenido conversaciones con el
especialista y le habrd informado, en caso que no conozca, las condiciones que
la LEC establece en el art. 641. De esta manera se minimiza el riesgo de rechazo
del encargo por parte del ente especializado.

El encargo es el punto central en la realizacién. Este tendra que haberse
desarrollado conforme a las condiciones de enajenacién pactadas por las
partes*™®, establecidas por el Secretario judicial en la resolucién y, en defecto de
ambas, seglin los pardmetros minimos exigidos por el art. 641.3 LEC. A
continuacién explicaremos los dos grandes supuestos que sobre encargo pueden
acaecer y que vienen referidos a su cumplimiento o incumplimiento.

Antes conviene indicar cudndo empieza a correr la obligacion de cumplir el
encargo. Esta comenzara con la aceptacion que del mismo debe hacer la persona
o entidad especializada. Se podra objetar que no basta la mera declaracion de
voluntad del especialista, sino que serd necesario que preste la caucién
impuesta*” y solo asi podra entenderse que asumi6 la obligacién y empiezan a
correr los plazos para la realizacién del bien. Sin embargo, observamos que son
dos cosas distintas. El especialista habrd asumido el encargo y ya habrd iniciado
el plazo para realizarlo. Dentro de este plazo debe (i) prestar la caucién y (ii)
realizar la venta.

“7 Mis atn, como indica CHAMORRO GONZALEZ M.A., “El procedimiento de
apremio...”, Ob. Cit., p. 441, al designar la persona o entidad especializada, “no se exige que
conste aceptacién del encargo por ésta, pero consideramos que serfa conveniente recabar este
consentimiento con cardcter previo, para evitar después la desagradable sorpresa de que la
persona o entidad rechaza la designacién, ya que hay que considerar que no estamos ante un
cargo obligatorio”.

“* Como indica BONET NAVARRO J., “Satisfaccién mediante convenio...”, Ob. Cit., p. 75,
“las partes tienen, por tanto, libertad para establecer las condiciones en que se desarrollard la
realizacion, sin que se establezca en principio limite alguno. Ni siquiera las posibles reglas y
usos de la casa o entidad a la que correspondiere subastar o enajenar prevalecerian sobre las
acordadas por las partes”.

“% Para ACHON BRUNEN Ma. J., La ejecucion dineraria..., Ob. Cit., p, 253, el pago de la
caucion puede ser considerado como aceptacién ticita del encargo por parte del ente
especializado.
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Es importante la noticia que se dé al ente especializado sobre la diligencia
de ordenacién o el decreto de la comparecencia**’, donde se lo designa y se
establece el monto que debera abonar por concepto de cauciéon. Por ello, a fin
de dar agilidad al trdmite, es importante que el ente especializado que se
propone asista a la comparecencia. Alli tendrd oportunidad de aceptar o
rechazar el encargo. Si rechaza, el mismo decreto podra ordenar que se sigan
los tramites de la subasta judicial. Si acepta, ya le estara corriendo el plazo para
el pago de la caucidn y la realizacion del bien.

Por dltimo, nada indica la LEC sobre la forma en la que se deberd llevar a cabo
el encargo. Y es que, como ya comentiabamos, precisamente aqui radica uno de
los aspectos interesantes de este medio de realizacion: la libertad de forma en
cuanto al modo de enajenaciéon del bien. Siempre que se cumplan las
condiciones establecidas por el Secretario en el decreto de constitucién y las
exigencias minimas de la Ley (no oposicién a los fines de la ejecucion),
cualquier forma es valida para la enajenacion del bien.

10.5.1. Cumplimiento del encargo.

El numeral 4 del art. 641 LEC es el tnico que establece normas sobre la
consumacioén de la realizacién. En dicha norma se indica que, realizada la labor
de venta por el especialista se procederd seguin el siguiente esquema: (1) entrega
de la cantidad obtenida, (2) aprobacién de la operacion y, (3) devolucion de la
caucion. A continuacién explicaremos cada uno de estos puntos.

Una vez cumplido el encargo —por lo tanto, realizada la operacién de venta-
lo primero que hard el especialista que la efectud la realizacién es ingresar en la
Cuenta de Depositos y Consignaciones la cantidad obtenida en el negocio
juridico. Pero antes de entregar dichas sumas podrd descontarse (i) los gastos

20 para RODERO LUNA B.C., El procedimiento de apremio..., Ob. Cit., p. 297, “el plazo de
la venta habra de haberse fijado en la primera providencia del tribunal [hoy Secretario] como
otra condicién mas (...). Tal computo debe efectuarse (...) desde la notificacion del encargo de
venta”. Por ello, como indica VEGAS TORRES ]., Derecho Procesal Civil..., Ob. Cit., p. 261,
“aunque la LEC no lo diga, la resolucién ordenando la venta y fijando las condiciones de la
misma debe comunicarse a la persona o entidad designada para que llevarla a cabo, la que, como
es natural, podrd aceptar o rechazar el encargo”.

231



efectuados y (ii) lo que le corresponda por su trabajo. Luego, el Secretario
puede decretar en tres sentidos: (a) aprobando la venta, sin més y, previa
conformidad y aceptacion del Secretario judicial, se devolvera la caucion que se
hubiese prestado, (b) solicitando a la persona o entidad especializada que
realiz la venta, las justificaciones oportunas sobre la realizacién y sus
circunstancias o, (c) desaprobando la enajenacion.

10.5.1.1. Momento del cumplimiento.

Se discute sobre el momento de cumplimiento del encargo®® si este es el de la
entrega del precio de venta, o propiamente con la venta. Considero que el
encargo se refiere a la enajenacion del bien, y esa serd la fecha correspondiente
para apreciar si hubo cumplimiento o incumplimiento sobre lo ordenado.
Aungque el dinero sea depositado a favor de la ejecucion en fecha posterior.

Para considerar que el encargo se cumplié en un determinado momento (a
efectos de establecer si se hizo en el plazo indicado), no basta con la realizacién
del acto en si (vgr. subasta), sino que también serd necesario que el comprador
haya hecho el pago del precio ofrecido. De lo contrario no se habria logrado la
finalidad inmediata de cualquiera de los medios de realizaciéon de la LEC:
obtener una suma de dinero para satisfacer el derecho del acreedor. Por ello, si
el ente especializado, una vez realizado el acto de enajenacién, no recibid el
pago total del precio, la venta propiamente no se habra realizado pues faltara el
cumplimiento de la contraprestacion del comprador. Salvo, claro estd, que asi
se haya autorizado por el Secretario judicial en atencién a lo pedido por las
partes. Esto significa que no habra cumplimiento. Hasta que se haya pagado el
precio de compra no se puede hablar de cumplimiento.

Ahora bien, una vez realizada la operacion y recibido el pago del precio
ofrecido, evidentemente habrd que depositar la cantidad conseguida con la

*! Por ejemplo, para GONZALEZ LOPEZ M., y SANCHEZ MARIN J.M., La subasta por
persona o entidad especializada..., Ob. Cit., p. 104, “la actuacién de la persona o entidad
especializada no finaliza con el acto de la subasta, pues cuando el legislador exige que se
consume la realizacion (...) estd requiriendo que todos los actos relativos al pago de la totalidad
del precio corran a cargo de la persona o entidad especializada”.
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venta. Pero considero que en este momento estamos en plazo diferente al de los
seis meses para la consumacion del encargo. Es un plazo adicional que se refiere
al tiempo en el que el especialista debe entregar lo obtenido por la enajenacién.

10.5.1.2. Lugar de cumplimiento.

Otro aspecto importante es el del lugar de cumplimiento del encargo, sobre el
que la LEC nada indica. Muchas dudas surgen al respecto. La primera, si el
encargo puede llevarse a cabo en lugar distinto de la sede de la Oficina judicial
donde se desarrolla el proceso de ejecucién. La segunda, si tiene alguna
incidencia en ello (1°) el acuerdo de voluntades, (2°) la decisién del Secretario
0, (3°) qué hacer en ausencia de ambas. La tercera, y tal vez la que mas
complicaciones traiga es la del (a) derecho aplicable a la enajenacién y, (b) si es
posible la entrega de la cosa (mueble) para que sea exhibida en el lugar de la
venta.

Sobre el primer cuestionamiento, a pesar de lo dispuesto en el art. 129.1
LEC, consideramos posible que el encargo se desarrolle en lugar distinto del de
la sede de la Oficina judicial. La norma citada establece una regla y una
excepciéon. Como regla general “las actuaciones judiciales se realizaran en la
sede de la Oficina judicial”**>. Como excepcién, podra practicarse fuera de la
sede de la oficina judicial aquellas actuaciones “que por su naturaleza se deba
practicar en otro lugar”. A primera vista, la enajenacién por especialista puede
autorizarse conforme a la excepcion del art. 129.1 LEC. Si la sede del
especialista estd en lugar distinto del de la sede de la Oficina judicial, se
entiende que el acto por su naturaleza, debe realizarse en ese lugar.

A pesar que esta interpretacion del art. 129.1 LE permite que la realizacion
se pueda llevar a cabo en lugar distinto, consideramos que el enfoque debe ser
distinto. Es decir, debemos partir de la idea de que a las actuaciones del
especialista, por su naturaleza (privada), no se le puede aplicar la norma
contenida en art. 129.1 LEC. Es decir, se trata de actos no jurisdiccionales y

#22 Es decir, como indica MUERZA ESPARZA J., Comentario al art. 129 LEC, en CORDON
MORENO F. (Coord.) et alt., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Aranzadi, 2011, p.
794, “dentro de su territorio y en el edificio donde se encuentra su sede”.
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tampoco judiciales. Es mds, el especialista no es un funcionario judicial y ni
siquiera es necesaria la presencia del Secretario o alguno que represente al
juzgado para que el acto sea valido. Por lo tanto, ya no por aplicacién del art.
129.1 LEC; sino por autonomia propia, el lugar del cumplimiento del encargo
podra ser distinto del de la sede de la Oficina judicial.

Sobre el segundo cuestionamiento, y si hemos respondido afirmativamente
a la posibilidad que la enajenacion se lleve a cabo en lugar distinto del de la
Oficina judicial, debemos distinguir tres supuestos:

(1°) Si existe acuerdo de voluntades entre las partes del proceso, no se
encuentra obstaculo a que la venta se lleve a cabo en el lugar que las partes
decidan.

(2°) Si no existe acuerdo entre las partes, considero posible que el
Secretario decida en atencion al buen fin de la ejecucion y siempre que no se
oponga a ello. Para lo que el Secretario deberd estar informado de estos
aspectos concretos.

(3°) En ausencia de ambas voluntades, considero que es posible estar a las
normas del ente realizador, con las salvedades que establece la LEC sobre
dichas normas (la no oposicién a los fines de la ejecucién).

Ahora bien, ya hemos definido que es posible que la enajenacion se realice
el lugar distinto del de la sede de la Oficina judicial, y que esto pueden decidirlo
las partes o el Secretario. Si esto es posible, cabe plantearse cudl es el derecho
aplicable a dicha enajenacién y, en el caso especifico de bienes muebles, si es
posible el desplazamiento de estos al extranjero.

Planteo como hipétesis el de una casa de subastas que realiza sus
actividades en lugar distinto del de la sede judicial, incluso fuera del territorio
nacional. Como indicamos, nada dice la LEC al respecto, y, en principio podria
caber pacto entre parte, mds atn todavia si se trata de bienes muebles y en este
caso no se requiere el consentimiento de terceros. Considero que,
evidentemente se trata de un supuesto riesgoso, pues el bien embargado puede
extraviarse. Pero para ello el Secretario podra designar depositario, con las
responsabilidades inherentes al cargo, al ente especializado. Ademas considero
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que en este caso el monto de la caucién podrd ser de tal envergadura que
asegure incluso gran parte del valor del bien. Evidentemente existirdn casos en
los que el bien tenga tal valor que la caucion sea verdaderamente excesiva, pero
para no llegar a estos extremos debera valorarse también la seriedad y tradiciéon
de quien realizard el encargo, y, sobre todo, su solvencia para responder por los
eventuales dafios. En conclusion, considero que no existe obstaculo para que la
realizacion por especialista puede llevarse a cabo en cualquier lugar, siempre y
cuando sea de conocimiento de las partes y el Secretario, es decir, cuando exista
autorizacion para ello.

10.5.1.3. Informe de enajenacion.

Por otro lado, la LEC no indica nada sobre la toma de conocimiento de la
parte que no solicitd este medio de enajenacién en cuanto al suforme de venta
presentado por el especialista. Y es légico que, a pesar de que esta via de
realizacién se puede aprobar sin consentimiento del ejecutado, este ultimo
tenga los medios de defensa necesarios para controlar que dicha realizacién se
lleve a cabo de manera correcta, impugnando por ejemplo, el precio de venta o
los excesivos gastos del ente ejecutor*”’. Mas atn si se toma en cuenta que son
estos montos los que seran cargados a la ejecucion y que significan unas sumas
de dinero que deja de percibir.

10.5.1.4. Entrega del dinero obtenido.

La entrega del dinero obtenido con la enajenacién es una obligacién para el
especialista. De no entregarlo sera pasible de las sanciones correspondientes en
via penal, en el propio proceso de ejecucién con la pérdida de la cauciéon y
posiblemente con el veto para participar en otras enajenaciones. Esto dltimo es
més improbable a nivel nacional, salvo que el Organo Judicial llevase un registro

3 De este criterio es BONET NAVARRO J., “Satisfacciéon mediante convenio...”, Ob. Cit.,
p. 78, para quien, este derecho de impugnacién procederia “aunque sea limitadamente (...)
pudiéndose impugnar la inclusién de partidas por gastos indebidos o no realizados, asi como el
cobro a cantidades superiores a las presupuestadas”.
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de personas especializadas en realizacion de bienes que actGan en las
ejecuciones y se fije una sancion de este tipo.

Con relacién al dinero que debera ser depositado, este serd la suma que
resulte de la venta, descontando (1) los gastos efectuados y (2) lo que
corresponda a aquéllas por su intervencion. El primer monto se refiere a los
gastos operativos para la venta (publicidad, por ejemplo) y el segundo a los
honorarios propiamente dichos.

La LEC no establece un pardmetro para fijar la retribucién del ente
especializado, por lo que en principio se deberd estar a lo pedido por el
especialista y lo acordado por las partes. En relacién a ciertos bienes, la excesiva
pretension en el cobro de honorarios puede ser utilizado por quien no haya
solicitado este medio de realizacién para oponerse a él (sobre todo en el
supuesto de inmuebles en el que la comparecencia es obligatoria). Pero también
en el caso de bienes muebles, los honorarios exigidos por una casa especializada
en subastas de obras de arte, por ejemplo, pueden ser consideramos elevados
para alguna de las partes, e incluso para el Secretario judicial, pero no para la
casa que realiza el encargo, que sabe precisamente las dificultades de dicha
venta. Para evitar mayores contratiempos*** es deseable que la LEC disponga
de un pardmetro fijo para el cobro de horarios, estableciendo, por ejemplo una
tabla de aranceles en funcion a montos y porcentajes. De esa forma, las partes
podran valorar dicho medio de realizacion antes de hacer su solicitud, el ente
especializado sabrd de antemano si le conviene trabajar por dicha suma, y el
Secretario no tendra que adivinar el honorario justo para el ente especializado,
sin que se vulneren los derechos de las partes.

% A criterio de ACHON BRUNEN Ma. J., La ejecucion dineraria..., Ob. Cit., p. 255, resulta
criticable que la LEC no sefiale “unos criterios orientativos respecto de los honorarios de la
persona o entidad especializada (...), dicha prevision legal impediria abusos...”.
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10.5.1.5. Gastos y honorarios del especialista.

Por otro lado, el tenor del art. 641.4 LEC indica que este descuento lo realiza
el ente especializado antes de entregar el dinero de la realizacion™. Es decir, el
monto ingresado en la cuenta de Depdsitos y Consignaciones no sera el monto
exacto de la venta sino el monto descontado. Aunque el tenor literal de la
norma sugiere que dicho descuento debe hacerse, entendemos que es una
opcion del especialista quien, en todo caso podra: (1°) ingresar el dinero
recibido con el descuento respectivo o, (2°) ingresar todo lo recibido por
concepto de la venta.

(1°) La primera opcion favorece a la entidad especializada en el sentido que
no debera realizar posteriores actuaciones para obtener el pago por los gastos
realizados y los honorarios que le corresponden. Aunque se podria objetar que
lo prudente es esperar A la aprobacién de dichas cuentas por el Secretario y,
luego que este ordene que se le entregue el monto aprobado (de esta manera se
concede a las partes la posibilidad de impugnar esas cuentas antes de la entrega
del dinero). Pero esta operacion puede demorar y de establecerse asi puede ser
un motivo de desinterés por parte de las personas especializadas en participar
en este tipo de ventas. En todo caso, parte de este riesgo se ve limitado con la
caucion que todavia no serd devuelta al ente ejecutor.

% Como indica GARBERT LLOBREGAT J., El proceso de ejecucion forzosa..., Ob. Cit., p. 683,
“de dicho precio de compra el especialista podra descontar por si mismo (y, por lo tanto, no
tendrd que ingresar a disposicion del tribunal) tanto los gastos de enajenacién (...) cuanto,
propiamente, los honorarios de la persona o entidad especializada que haya cumplimentado el
encargo de enajenacion”.

Para ACHON BRUNEN Ma.]., Soluciones a problemas pricticos..., Ob. Cit., Capitulo IV,
acapite IL.5.F, esta prevision legal tiene un lado positivo, porque “releva al especialista de la
ardua tarea de reclamar estos importes al ejecutante y de correr el riesgo de un eventual
impago” (Ob. Cit.). Pero también tiene un lado negativo, porque “no se brinda al ejecutado la
posibilidad de poder impugnar por excesivos o indebidos los honorarios ni las partidas de gastos
presentadas por la persona especializada” (Ob. Cit.).

Por ello, a fin de evitar posteriores inconvenientes, como afirma BANACLOCHE PALAO J.,
Comentario al art. 641, en Comentarios a la LEC..., Ob. Cit., p. 1117, “resultard conveniente
que en las condiciones del encargo se fijen las cantidades maximas que pueden cobrarse por
ambos conceptos”.
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(2°) Con relacion a la segunda opcion, el tenor literal de la norma indica
que el especialista ingresard el dinero obtenido de la venta descontando los gastos
y sus honorarios. Si bien es facultad del especialista renunciar a realizar el cobro
anticipado de lo que le es debido, es muy improbable que asi lo haga, pero no
estd prohibido. Lo que no parece conforme a la norma es que el Secretario

ordene que dicho monto de dinero sea depositado en su integridad**®

, para
posteriormente entregar al especialista lo que le corresponde por concepto de

gastos y honorarios.

Para evitar situaciones incomodas como estas, lo mejor es que las partes
hayan pactado previamente*”’ -y asi quede establecido en las condiciones de
realizacion- la comisioén u honorarios y el gasto maximo por concepto de actos
preparatorios para la venta. De esta manera las partes y el especialista sabrdan de
antemano a qué atenerse*>*.

10.5.1.6. Impugnacion de los gastos y honorarios.

Tampoco prevé la Ley la posibilidad de smpugnacion de los gastos efectuados
por el especialista. Pero parece razonable pensar que la parte perjudicada -
mayormente el ejecutado- podrd impugnar los gastos que considere excesivos o

*2 Segtin comentan GONZALEZ LOPEZ y SANCHEZ MARIN, La subasta por persona..., Ob.
Cit., p. 112, “en la préctica se ha querido imponer por parte de algunos juzgados (...) que la
entidad especializada ingrese la totalidad del precio del remate, sin descontar los gastos y
honorarios”.

*" Como sugiere BONET NAVARRO J., “Satisfaccién mediante convenio...”, Ob. Cit., p. 78,
“sera muy conveniente tener un presupuesto detallado, aceptado y aprobado para no resultar
sorprendidos y para evitar posibles fraudes y abusos”.

“*En derecho brasilefio TALAMI E., Alienagdo por iniciativa particular..., Ob. Cit., p. 12,
entiende que la comisién del enajenante “deberd ser fijada teniendo en vista los padrones
habituales del mercado. Normalmente, esta consiste en un porcentaje del precio obtenido con la
enajenacion”. Ademds, este costo serd soportado por el ejecutado. Dada la flexibilidad que
confiere el Cddigo de Processo Civil brasilefio (art. 880 § 3°) los tribunales tienen facultades para
completar las disposiciones del Cddigo. En este sentido, por ejemplo, el Conselho Superior da
Magistratura do Estado de Sdo Paulo, mediante el art. 3 del Provimento 1.496/2008, defini6
que la comision del enajenante no puede ser superior al 5% del valor de la venta. Esta norma, en
su § 2°, también establece que en caso de pago a plazos, la comis