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HECHOS

PRIMERO.- El procurador de los tribunales Alvaro t€duran, actuando en
representacion de IBERCAJA, presentd escrito deaddm ejecutiva hipotecaria el 14
de enero de 2009 contra Maria Inés , Enrique yaCeds el que solicitaba el despacho
de la ejecucion de titulo no judicial consistemdaescritura publica de préstamo con
garantia hipotecaria de 17 de julio de 2007.

SEGUNDO.- Por auto de 31 de marzo de 2009 se degpaecjecucion solicitada por
el ejecutante y se ordend la notificacion de digsalucion al ejecutado. Por escrito de
10 de julio de 2009 el procurador de los tribundfe@ancesc Canalias Gémez, en
representacion de Maria Inés , se opuso a la efgcategando pluspeticion y nulidad
por existencia de clausulas abusivas.

TERCERO.- Se sefialo para la celebracion de la gestaposicion el dia 4 de febrero de
2010. La misma tuvo lugar con la comparecenciaadeatte ejecutante y la ejecutada
oponente.

CUARTO.- Las partes se ratificaron en sus escritasdefensa de la ejecutada propuso
como medios de prueba el interrogatorio del legprasentante de la ejecutante. La
parte ejecutante propuso la documental ya aportBda. admitida toda la prueba

propuesta.

QUINTO.- No se practico el interrogatorio de la tparejecutante, dada su
incomparecencia. Tras su practica han quedado damaones pendientes para su
resolucion.

SEXTO.- Atendiendo a que, de la interpretacionrditey sistematica de los articulos
695, 698 y 579 de la Ley 1/2000, de 7 de eneroemjgciamiento civil (en adelante
LEC), puesto ello en relacién con el principio dgdlidad y de sometimiento del Poder
Judicial al imperio de la ley, el sentido del agt® debia dictarse debia ser el sostenido
por la defensa de la parte ejecutante y atendiegildono obstante, al mismo tiempo, a
las dudas de inconstitucionalidad que esta reguigobdia generar respecto del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva del ejadoe hipotecario (articulo 24 de la
Constitucion, en adelante CE ), en relacion corpreicipio de igualdad procesal
(derivado del articulo 14 de la CE ), el derecha avienda digna y adecuada (articulo
47 de la CE) y el principio de interdiccion dealditrariedad en la actuacion de los
poderes publicos (articulo 9.3 de la CE ), se tivaslado a las partes y al Ministerio
Fiscal previsto en el articulo 35 de la Ley Organ&1979, de 3 de octubre , del
Tribunal Constitucional (en adelante LOTC).

SEPTIMO.- La parte ejecutante ha presentado esteittd de marzo de 2010 en el que
se opone al planteamiento de la cuestion; la pfetitada ha presentado escrito de 19
de marzo de 2010 en el que efectla alegacionessamtido de la procedencia de su
planteamiento; el Ministerio Fiscal ha presentaglito de 8 de septiembre de 2010 en
el que considera pertinente el planteamiento deuéstion, al depender el fallo del
procedimiento de la validez de los articulos indosa

RAZONAMIENTOS JURIDICOS



PRIMERO

Motivos de oposicion alegados. Expone la parteugdela en su escrito de oposicion
gue si bien suscribid la escritura de préstama;ammcia ni comprendia el alcance del
contrato. Expone que se trata de una sefiora mgyerpercibe una pension baja, con
pérdida de audicion y un nivel cultural bajo. Atggosibilidad de cambiar de vivienda,
acudio a una inmobiliaria, donde le informaron gardiendo su vivienda actual podia
acceder a una nueva vivienda, pagando una pequedgda. Las dos operaciones,
venta de la vivienda e hipoteca, se harian el Zulseede 2007. Se han aportado como
documentos 2 y 3 contratos de 18 de abril de 2@07gs que la ejecutada vende su
vivienda de la calle Illa Sacra de Sabadell a wcete por 180.304 euros y, a su vez,
compra a la inmobiliaria la vivienda sita en la Aida de Barbera de Sabadell (las
firmas de vendedor y comprador coinciden), por wecip de 310.500 euros. La
inmobiliaria puso en contacto a la ejecutada cantalad bancaria para la concertacion
de la hipoteca. Debido a dificultades en la opérgcmotivadas por la situacion del
mercado inmobiliario, la vivienda de la ejecutadase vendio el dia fijado para elevar
el contrato a escritura publica, el 27 de julio 2@07. La inmobiliaria plante6 la
posibilidad de que la ejecutada pidiera un créutito157.000 euros con la garantia de la
vivienda que pretendia vender, devolviendo el tnédn afo después. Dados los
ingresos de la ejecutada, tanto la inmobiliaria @danentidad bancaria podian prever
gue no se realizaria el pago si no lograba verderienda, especialmente teniendo en
cuenta que se trataba de un solo pago en el péamo dolo afio. La entidad bancaria, no
solo concertd esta operacion sino que al mismopieconcedido a la ejecutada un
crédito de 179.000 euros con la garantia de leenda que compra en la Avenida
Barbera. Las condiciones y plazos en que se carroediambos créditos serian
abusivos y temerarios. Aparentemente, se tratarla doncesién de una hipoteca como
medio de financiacion temporal, pero con sujecida eondicién de que se vendiera la
primera vivienda, hecho que no dependia Unicantmnta ejecutada, ya que intervenian
factores como la situacion del mercado inmobiliasida facilidad al acceso a los
créditos. Por todo ello considera esta parte qiEERIBAJA no puede exigir al amparo
de la clausula de amortizacion el reintegro en agopinico del capital prestado mas
intereses, al integrar una clausula abusiva. Séa darcunstancia de que la misma
IBERCAJA ha presentado demanda de ejecucion higote@or el préstamo de
179.000 euros ante el Juzgado de Primera InsténdegaSabadell (proceso 707/2009 ),
lo que agravaria la situacion de la ejecutada.

SEGUNDO

Imposibilidad juridico-procesal de entrar en eldonPues bien, planteada en estos
términos la oposicion, la regulacién procesal depasicion a la ejecuciéon hipotecaria
impide de modo absoluto entrar en el fondo y ohdida instancia judicial a desestimar
la oposicion por no haberse alegado un motivo tegate tasado. En la presente
resolucién no se examina el fondo de la oposiaidia veracidad o credibilidad de la
tesis sustentada por la parte ejecutada, sino Edmesn que su eventual examen
pudiera ser relevante. A estos estrictos efeaissaigumentos expuestos en el escrito de
oposicion, analizados desde una perspectiva dechderanaterial, si parecen
potencialmente relevantes respecto de la procemlancio de la continuacion de la
ejecucion contra la vivienda de la ejecutada. Nedpunegarse que las especiales
circunstancias facticas y los antecedentes coonales previos a la demanda de
ejecucion generan una situacion juridica relevanie ello no obstante, no puede ser
tenida en cuenta por la instancia judicial al nemsola oposicion, atendiendo al principio



de legalidad, que obliga al juez a aplicar losadaérminos de los articulos 695 y 698
de laLEC ((RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892)




TERCERO

Influencia en el fallo. Como se argumentara madaati un vicio de nulidad (que
pueda afectar a la suscripcion del contrato previecluso a una clausula insertada en
la escritura publica que constituye precisamentditelo no judicial que se esta
ejecutando) puede incidir de modo directo en lacooencia de un estricto
incumplimiento de la obligacion personal garantizag del correspondiente
vencimiento anticipado, presupuestos ambos de &pelzucion hipotecaria. Ello es
especialmente relevante si acudimos a la mas tedietrina jurisprudencial§TS de

16 de diciembre de 2009 ( RJ 2010, 7Q2yue abre vias a la apreciacion jurisdiccional
de causas de nulidad de clausulas insertadas eiuesc publicas de hipoteca
(vencimiento anticipado cuando se produzca el egabde bienes del prestatario o
resulte disminuida la solvencia por cualquier causauncia en caso de cesion del
préstamo por la entidad al derecho de notificagoe le asiste, resolucion anticipada
del préstamo por incumplimiento de prestacionessm@as o resolucion anticipada del
préstamo por imposibilidad de inscribir la garantigootecaria en el Registro).
Légicamente, este pronunciamiento se produce grageso declarativo, no en uno de
ejecucion como el presente, pero precisamente por ppne de manifiesto las
extraordinarias implicaciones de las limitacionescdgnicién del proceso de ejecucion
hipotecaria. Si, ademas, se pone en relacion iesta jurisprudencial con la elaborada
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades fi@as sobre el control, incluso de
oficio por parte del 6rgano judicial, de clausutastractuales Eentencias de 26/10/06
(TICE 2006, 299) Sentencia de 27/06/00 ( TJCE 2000, 148entencia de 21/11/02
((TJCE 2002, 345)), se acentuan las implicaciones de las limitaesocognitivas del
proceso de ejecucion hipotecaria: si el legislademodo expreso, prohibe al ejecutado
alegar como motivo de oposicion la ausencia deingeto o la concurrencia de una
causa de nulidad, l6gicamente ello no podra sescaio de oficio por el tribunal,
aunque puedan darse sus presupuestos, por lo logieduee subastar la vivienda. Es por
ello que la instancia judicial dispone de una Uaiternativa: aplicar los preceptos de la
LEC y desestimar la oposicion sin entrar en el éormg de considerar la posible
concurrencia de un vicio de inconstitucionalidaldnfear la correspondiente cuestion
ante el Tribunal Constitucional; esta es la op@odagida en la presente resolucion, en
los términos que a continuacién se exponen.

CUARTO

Cuestion de inconstitucionalidad: régimen genealegeptos afectados. El articulo 163
de la CE permite el planteamiento de una cuest®rindonstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional cuando el érgano judiciahsidere que «la norma con rango de
ley», aplicable al caso, y de cuya validez depeeldfallo, pueda ser contraria a
la Constitucion ( RCL 1978, 2836) en el mismo sentido, el articulo 35.1 de.@TC
(RCL 1979, 2383)reitera la exigencia de que la norma cuestionadag «rango de
ley»; y, por ultimo, su articulo 27.2 enumera lasnmas susceptibles de declaracion de
inconstitucionalidad, concretando como tales Igedeactos y disposiciones con fuerza
de ley presentes en nuestro ordenamiento. En sk caso se plantea la cuestion
respecto de tres articulos de la LEC (695, 6989%)5por lo tanto, con rango de ley, en
cuanto a la posible infraccién o vulneracion que&igencia, en abstracto, no referida a
un proceso concreto, pueda generar en el dereaidarmental a la tutela judicial
efectiva del ejecutado hipotecario (articulo 24ad€E ), en relacion con el derecho a la
vivienda digna y adecuada (articulo 47 de la CEe) principio de interdiccion de la
arbitrariedad en la actuacion de los poderes pugliarticulo 9.3 de la CE).




QUINTO

Finalidad y &mbito de la cuestion de inconstitual@ad. La finalidad de la cuestion de
inconstitucionalidad no es en modo alguno resobesitroversias interpretativas sobre
la legalidad entre 6rganos jurisdiccionales o dustasre el alcance interpretativo de
determinado precepto legal (para lo cual el ordésraim dispone de otros cauces), Sino
enjuiciar la conformidad a la Constitucién de urnma con rango de ley que sea
aplicable al caso y de cuya validez dependa al.f&lh el presente caso no se pide que
el Tribunal Constitucional decida cual es la intetacion constitucionalmente
conforme de los articulos anteriormente referidas,cual de las interpretaciones
apuntadas en esta resolucién es la mas correala deta perspectiva, sino que lo que
se cuestiona, aunque sea en forma de duda (foremeatada por el Tribunal
Constitucional en s8TC 17/1981 ( RTC 1981, 17) fundamento juridico 1.9), es la
constitucionalidad de tres preceptos previstos |[@ggecucion hipotecaria en relacion
con los articulos de la Constitucién ya mencionadbsnismo tiempo, la cuestion de
inconstitucionalidad no es cauce adecuado parafpaignacion de un bloque o una
parte del sistema normativo o del ordenamientalitwi o de una concreta institucion.
En el presente caso, si bien la cuestion afectaat® genérico al sistema procesal legal
de oposicién a la ejecucidén hipotecaria, se coaceet tres articulos perfectamente
identificados, en concreto, el articulo 695 de EBCL, puesto en relaciéon con los
articulos 698 y 579 del mismo texto legal.

SEXTO

Juicio de relevancia constitucional y tipo espedal proceso judicial. El necesario
juicio de relevancia constitucional evita que laegtion de constitucionalidad se
convierta en un medio de impugnacion directa yrabtt de la ley, asegurando, al
propio tiempo, que su uso sirva a la finalidad alecdiar la doble obligacién que recae
sobre los érganos judiciales de actuar sometidasey y a la Constitucion. El juicio de
relevancia tiene que realizarse necesariamente alua de la relacion de
interdependencia existente entre pretension prhcesgto del proceso y resolucion
judicial, de lo que se deriva que su sentido yraleavengan siempre determinados y
condicionados por la clase de proceso en el qupragduce y por el contenido y
finalidad de la pretension que en el mismo se iger&sta circunstancia se da
especialmente en el presente caso, en el que gs®eglauna cuestion de
inconstitucionalidad respecto de un proceso espagaejecucion, la hipotecaria.
Precisamente por ello, debe tenerse presentertclestrelacion que, en general y en
especial en este caso, se produce entre dereclesiahgt regulacion procesal. Esta
relacion se concreta en que planteados, en ungorateejecucion hipotecaria concreto
(el presente) ciertos motivos de oposicion, juedjcobjetivamente relevantes para su
continuacion y viabilidad (al menos atendiendo adéuraleza juridica material de la
institucion de la garantia hipotecaria), el juzgadopuede examinarlos, en atencién al
principio de legalidad, y debe proceder de modmraético a la subasta del bien
inmueble, incluso aunque se trate de la viviendiétba del ejecutado.

SEPTIMO

Viabilidad de la cuestion respecto de sentenciasaytos. La presente cuestion de
inconstitucionalidad se formula respecto de unie sk articulos que deben aplicarse en
un auto, no una sentencia, despachando un proeesfeclicion hipotecaria (art. 686
LEC ) o, en su caso, resolviendo una oposicién gdaucion hipotecaria (art. 695.2
LEC ). De modo especial y segun la doctrina Taddunal Constitucional en su
sentencia 76/1982, de 14 de diciembre ( RTC 1988) 7T cuestion de




inconstitucionalidad numero 411/1982 ), la cuestd inconstitucionalidad puede
plantearse no solo respecto a las resolucionesigiles que deban dictarse y revistan la
forma de sentencia, sino también respecto a lassgudicten en forma de autos, de
forma que el vocablo «fallo» en el articulo 163l@€E significa el pronunciamiento
decisivo e imperativo de una resoluciéon judicia, teate de materia de fondo o de
materia procesal. Como es ldgico, tal posibilidademcluye las resoluciones que se
dictan para que se ejecuten las decisiones jueéc@titulos no judiciales, supuestos en
los que pueden surgir problemas de constitucioadliEsta interpretacion flexible de
los requisitos para interponer la cuestion de iatitutionalidad se justifica plenamente
por el caracter no formalista que la inspira eregan

OCTAVO

Ambito de la cuestion. La presente cuestion senef la imposibilidad de examinar en
sede de oposicion posibles nulidades relativas &itaunstancias en que se suscribid
tanto la obligacion garantizada como la garantf@otecaria o al mismo contenido
objetivo de las clausulas contractuales, eventuaineeterminante de su caracter
abusivo. Dada la actual regulacion procesal, esosibfe no ya abordar
jurisdiccionalmente como se debiera estos supyestasni siquiera detectarlos, puesto
gue las facultades de examen de la procedencidedphcho de la ejecucion por parte
del juez y los motivos de oposicion a la ejecuajée puede articular el ejecutado son
extraordinariamente limitados. Es innegable queniama naturaleza juridica de la
garantia hipotecaria justifica que el @&mbito dendcgn de la ejecucién sea limitado,
pero no (al menos no necesariamente, en términoitt@ionales) que lo sea de un
modo absoluto y respecto de todos los supuestopupman darse, incluso cuando el
bien afectado es la vivienda. En una primera visigperficial, la respuesta pudiera ser
clara: la hipoteca es meramente una garantia (deateza real) que, ante la alegacion
del acreedor de que el prestatario ha incumplidobleggacién personal de pago (un
crédito), debe ejecutarse, con independencia deifasnstancias en que éste se haya
producido y con independencia de que el contenigldad clausulas relativas a los
supuestos y efectos del vencimiento anticipado gugutesentar algun tipo de abuso
determinantes de su eventual nulidad. Estas cuestisdlo afectarian a la relacion
obligacional y, en su caso, deberia debatirse ejuigio declarativo independiente.
Pues bien, veremos a continuacion que un examenl@@sido y ajustado a la realidad
social subyacente a este tipo de situaciones nasitpé apreciar, al menos, que la
respuesta no puede ser en ningun caso tan claeaciila.

NOVENO

STC 41/1981 (_ RTC 1981, 41y justificacibn de un nuevo pronunciamiento.
Légicamente, al abordar esta materia, no puedeodeserse la Sentencia del Tribunal
Constitucional 41/1981, de 18 de diciembre , ermgua, al resolver un recurso de
amparo, analizé y confirmo la constitucionalidatlatgiguo régimen procesal dellay
hipotecaria ( RCL 1946, 886) para concluir que eran aceptables las limitasce la
oposicion. Deben efectuarse las siguientes coreingres:

A) En el supuesto de que una normativa legal n@ hvayiado (que no es el presente
caso), el TC deberia poder valorar de nuevo, 28 afés tarde, su constitucionalidad, al
haber cambiado radicalmente la realidad social ydanomia sobre la cual deben
efectuarse las correspondientes ponderaciones.

B) Como es evidente, la normativa si ha cambiadm gque se cuestiona ahora es la
actual LEC, no la anteridEC ( LEG 1881, 1)y Ley hipotecaria entonces vigente.




C) De modo muy especial, el supuesto analizadoepdrC se referia a la hipoteca
constituida entre dos personas juridicas (la sadietC.S. Inmobiliarios, S.A." y el
Banco Hipotecario de Espafia, S.A.), por lo que fextaba a un bien inmueble
constitutivo de vivienda, derecho constitucionalaséctado en los supuestos que
estamos analizando y que precisamente justificanégesidad de un nuevo
pronunciamiento. Por ello los juicios de pondenaaonstitucional que ahora deberan
realizarse son sustancialmente distintos.

D) Incluso con independencia de todo ello, aunguéas legislaciones (la anterior
sobre la que se pronuncio el TC y la actual respaéetla que se plantean nuevas dudas
de inconstitucionalidad) responden a unos mismascipios extraordinariamente
restrictivos, en la actual, de un modo puntual peistancial, se han introducido ciertas
modificaciones en perjuicio del ejecutado, afadidaks ya existentes, de por si
extraordinarias, que generan dudas serias de $ittmmonalidad:

Se trata, en primer lugar, de la eliminacion dguegimiento previo obligatorio en el
gue el prestatario podia efectuar alegacionesggumnsio lugar, de la informacion que el
ejecutante debia incluir en la demanda; y, en itduggar, de las extraordinariamente
exigentes condiciones que se le imponen actualmehtejecutado para que el
procedimiento declarativo al que debe acudir texigan efecto en el ejecutivo.

De hecho, si consideraramos que ya no procede ewonpronunciamiento del TC,
siguiendo esta sencilla regla de tres, llegariaanasa conclusion absurda: en cualquier
materia en la que ya se haya pronunciado el T@Gpyaodria plantearse una cuestion de
inconstitucionalidad, aunque la normativa hayaadwicon posterioridad, incluso, en el
presente caso, aunque se haya promulgado ni mdemds que una nueva Ley de
enjuiciamiento civil.

DECIMO

Despacho de la ejecucién. La denegacion de lataaidin de la ejecucion puede ocurrir
en dos momentos distintos: en la fase de admisién {a fase de resolucion de una
eventual oposicion. En el primer caso, sin darenma al demandado y tras examinar
la demanda, el titulo ejecutivo y los document@sentados con ella, el juez denegara
la ejecucion in limine litis. En caso de que seibigbdespachado la ejecucién, si, una
vez planteada la oposicion, el juez apreciara posteente la procedencia de su
estimacion, debe dictar auto en el que se declaeeng procede continuar con la
ejecucion. Segun el articulo 551 de la LEC , pregknla demanda ejecutiva, el
tribunal despachara en todo caso la ejecucion sempe (es decir, si no concurre
alguno de estos elementos, denegara el despacimourcan los presupuestos y
requisitos procesales, el titulo ejecutivo no azitdede ninguna irregularidad formal y
los actos de ejecucion que se solicitan sean aoeforcon la naturaleza y contenido del
titulo. La ejecucién se despachard mediante awte,np sera susceptible de recurso
alguno, sin perjuicio de la oposicion que puedetdar el ejecutado. El articulo 552 de
la LEC advierte que si el tribunal entendiese goecancurren los presupuestos y
requisitos legalmente exigidos para el despacha dgcucion, dictara auto denegando
el despacho de la ejecucién, que sera directarmapetable.

UNDECIMO

Motivos de oposicién, procesales y de fondo, gdaueion ordinaria de titulo ejecutivo
no judicial. Con caracter general para la oposicgra ejecucion ordinaria (no
hipotecaria), distingue la LEC entre motivos pre¢es y de fondo. En cuanto a los
procesales, el articulo 559.1 (sustanciacion yluegmn de la oposicion por defectos



procesales) prevé que el ejecutado podra tambiéneoge a la ejecucion alegando los
defectos siguientes: carecer el ejecutado del tearécrepresentacion con que se le
demanda; falta de capacidad o de representaci@jabeitante o no acreditar el caracter
0 representacion con que demanda; nulidad radetalespacho de la ejecucion por no
contener la sentencia o el laudo arbitral pronum@atos de condena, no cumplir el
documento presentado los requisitos legales exdgi@oa llevar aparejada ejecucion, o
por infraccion, al despacharse ejecucién, de lpugisto en el articulo 520 (cantidad
legal minima). Ilgualmente, por remision tacitasdoticulos 517 y 551 , hay que tener
presente que se despachara la ejecucién siempreaoeirran los presupuestos y
requisitos procesales, el titulo ejecutivo no agltdede ninguna irregularidad formal y
los actos de ejecucion que se solicitan sean aoefocon la naturaleza y contenido del
titulo. En cuanto a los motivos de oposicion delfpgren este caso Unicamente respecto
de los titulos ejecutivos no judiciales, prevé rticalo 557 los siguientes motivos: 12
Pago. 22 Compensacion. 32 Pluspeticion. 42 Pregamiy caducidad. 52 Quita, espera o
pacto o promesa de no pedir. 62 Transaccion.

DECIMOSEGUNDO

Motivos de oposicion de fondo a la ejecuciéon hipat&. Por el contrario, aun siendo
restrictivos los términos de la oposicion a la epgan general, establece el articulo 695
de laLEC ( RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892n sistema aun mas tasado de
motivos de oposicion para la ejecucion hipotecdrifaExtincion de la garantia o de la
obligacion garantizada, siempre que se presentificaion del Registro expresiva de
la cancelacion de la hipoteca o, en su caso, deelada sin desplazamiento, o escritura
publica de carta de pago o de cancelacion de &ntjar 22 Error en la determinacién de
la cantidad exigible, cuando la deuda garantizadaetsaldo que arroje el cierre de una
cuenta entre ejecutante y ejecutado. Formuladpdaicion, se suspendera la ejecucion
y el tribunal, mediante providencia, convocarasagartes a una comparecencia, en la
gue oira a las partes, admitird los documentossguaresenten y acordara en forma de
auto lo que estime procedente. Ciertamente, untbslenotivos de oposicion es la
extincion de la garantia o de la obligacién garaki, con los requisitos ya indicados.
Ello no obstante, de inmediato se aprecia que rstivo de oposicion se refiere
estrictamente al mismo cumplimiento integro deplagos a los que se obligd el deudor
hipotecario, hasta el punto de que puede aportacertificacion del Registro expresiva
de la cancelacion de la hipoteca o una escritufdigal de carta de pago o de
cancelacion de la garantia. Asi, ninguno de estmtsvas de oposicion parece incluir,
como veremos, la posibilidad de examinar las caasreondiciones y circunstancias
especificas en que, en cada caso, se ha produdrdpago o se suscribid la obligacion
de pago o se pactaron ciertas clausulas eventuarabuosivas y nulas.

DECIMOTERCERO

Motivos de oposicion procesales a la ejecucion thioia: requisitos legales para
llevar aparejada ejecucion. Ello no obstante, daiienderse que las limitaciones que
acaban de indicarse se refieren s6lo a los moteogposicion de fondo, mientras que
los motivos de oposicidn procesales, generales lpaggecucion de titulo no judicial,
resultan, por su propia naturaleza, de plena ajdinaa la ejecucion hipotecaria, por la
remision que efectua el articulo 681 de la LEC .efgtto, son aplicables las normas
generales del proceso de ejecucion (entre ell@stiglulo 551 de la LEC ). Por ello,
sobre la base del articulo 559.1.3 puede discusirda deuda no ha nacido o se ha
extinguido por una causa recogida expresamenté ténle. En efecto, si de la lectura
del titulo y de las alegaciones contenidas enaltesle demanda ejecutiva se aprecia



gue no ha concurrido un presupuesto expresamemt@asiar en el titulo para el
nacimiento, despliegue o exigibilidad de la gaeangal en que consiste la hipoteca, en
tal caso el juzgado puede apreciar que el tituleurople con un requisito legal para
llevar aparejada ejecucion, siempre por refereacim presupuesto que consta en el
mismo titulo como condicionante para su fuerzautjeg. Este tipo de examen queda
enmarcado en el ambito de los requisitos y presipsigorocesales y, por ello, puede
ser apreciado de oficio para denegar el despacle @ecucion o, en su caso, alegado
por el ejecutado como motivo procesal de oposidi.todos modos, este supuesto
consiste meramente en la concurrencia en la relglisiadica de un presupuesto previsto
en el mismo titulo para poder desplegar su fugeraigva.

DECIMOCUARTO

Incumplimiento por el deudor hipotecario de la ghtion de pago. Podriamos
plantearnos si se restringe de modo constitucicgrateninjustificado la potestad judicial
para ponderar la medida en que concurren los puestgs para disponer, por auto, el
despacho de la ejecucion hipotecaria. En efectandiscutible que uno de ellos, de
hecho, el fundamental o méas habitual, es el incummghto por el deudor hipotecario de
su obligacion de pago. De modo habitual las densddajecucion hipotecaria indican
el alcance del impago objetivo producido, respeletocual el tribunal esta obligado a
suponer que el mismo se ha dado en la realidade@s que se ha producido una
ausencia (impago total) o insuficiencia (impagcciady en las cantidades abonadas por
el ejecutado al acreedor hipotecario. Podria adeggue se trata de un hecho (las
circunstancias que rodearon el impago) que, adede&gr ajeno a la propia naturaleza
de la ejecucién hipotecaria, es absolutamenteuaglte a los efectos del despacho de la
ejecucion, al tener que depender éste Unicameni@lserse producido el impago, sin
mas, con independencia de sus circunstancias. Ustérs expresarse, de hecho, las
escrituras publicas en que se constituyen las fJasahnipotecarias, en las que se indica
como causa de vencimiento anticipado, para podadira@l proceso judicial de
ejecucion hipotecaria, el incumplimiento por el d@uhipotecario de su obligacion de
pagar cualquiera de las cuotas pactadas (incluspatde de una de ellas) o de
cualquiera de los variados conceptos juridicosp@istilos (el intenso desequilibrio
contractual inherente a este tipo de clausulaspneslen llevar a suponer que no son
fruto de una intensa negociacion entre las partesrmas bien que son predispuestas
por la entidad prestadora). Asi, el presupuesta gae pueda despacharse la ejecucion
hipotecaria (habitualmente, entre otros, el incumighto de la obligacion de pago) no
esta definido expresamente en la normativa pracsisal que implicitamente se remite
a lo pactado entre las partes, como es légico greolte en atencion al principio de
autonomia de la voluntad. Es decir, la normativecamente fija los motivos para
denegar el despacho de la ejecucion o para opoakmmesmo, pero no atiende a los
supuestos en gue una parte puede acceder a lalidialj ejecutiva.

DECIMOQUINTO

Eventual vicio del consentimiento, circunstanciakicthpago o nulidad de una clausula
abusiva. Debemos plantearnos qué se entiendermamiplimiento de la obligacion de

pago", entre otros motivos porque la normativa @satindicada no lo define de ningin
modo (podria haberlo hecho o incluso lo razonalde gae se hubiera hecho,
especialmente en un &mbito de tanta sensibilidadals@omo es la ejecucion

hipotecaria). En primer lugar, descartaremos unaipacacion superficial entre

“incumplimiento de la obligacion de pago" e "ingésigia o insuficiencia de pago",

puesto que son dos proposiciones linguisticas quenmciden entre si. Asi, la nocion



de "incumplimiento” presenta una larga historidatradicion juridica occidental, que
ha cristalizado, entre otros, en el articulo 1.888Cdédigo Civil ( LEG 1889, 27),
segun el cual los contratos obligan no sélo al dumignto de lo expresamente pactado,
sino también a todas las consecuencias que, segaatgraleza, sean conformes a la
buena fe, al uso y a la ley. Asimismo, atendienddesenvolvimiento efectivo del
sector hipotecario inmobiliario, seguramente sdlégado a un momento en el que
puede afirmarse, sin temor a faltar al rigor, qune2kemismo los contratos principales
(escrituras de venta y de préstamos hipotecarmspn efectivamente negociados entre
las partes sino en su mayor parte predispuestok mortidad prestadora del dinero, lo
gue puede explicar precisamente los habitualesgdiibeios y abusos que recogen,
como se desprende de la ya indic&d& de 16 de diciembre de 2009 ( RJ 2010, 702)
Todo ello con independencia de que se haya proolucid intervencion subsiguiente
del notario o del registrador. Por esto debemostg@dainos la eventual aplicacion de
ciertos aspectos de la normativa de protecciors &dmsumidores en la interpretacion
de ciertas clausulas escrituradas. Es precisarpentlo que no es tan evidente que en
el marco de una ejecucion hipotecaria, en la qupreende la realizacion del bien
expresamente sujeto a la garantia (que puedestadarla vivienda habitual del deudor
hipotecario), la nocién de "incumplimiento de ldigécion de pago”, como presupuesto
para el despacho de la ejecucion, queda suficiemiEmintegrada, en términos de
garantias constitucionales, por la mera alegacsérita por el acreedor hipotecario de
un mero dato, objetivo, aséptico y carente de aimlgeferencia a las circunstancias
facticas concurrentes, relativo a la inexistencimsuficiencia del pago de una cuota
hipotecaria. Parece por el contrario que podriartafguna relevancia, en cuanto a la
ponderacion de la procedencia del despacho o dentnuacion de la ejecucion, el
examen de tales circunstancias, a los efectos cexiap la realidad misma de un
incumplimiento imputable al deudor hipotecario, @actos de resolucién anticipada
de la deuda hipotecaria, o para valorar, en su, tagmwsible concurrencia de un vicio
en el consentimiento al tiempo de suscribir lagadion o la posible nulidad de una
clausula pactada, dado su eventual caracter abu®ara entender este planteamiento
debemos acudir a la nocidn de accesoriedad.

DECIMOSEXTO

Accesoriedad entre crédito y garantia real. En gst¢éo podemos plantearnos si, en el
ambito de cognicién judicial que acabamos de defiara el supuesto del articulo
559.1.3 (el documento no cumpla los requisitoslésgpara llevar aparejada ejecucion),
es posible entrar a examinar la posibilidad o exadittad de que, en un caso en el que la
escritura de hipoteca indica, como causa de veanimianticipado y de exigibilidad de
la garantia real, el impago de alguna de las cupiasde el tribunal, al despachar
ejecucion, examinar la medida en que puede halded® en la realidad un vicio en el
consentimiento generador de nulidad (esto es eiadgre no) o la medida en que una
clausula determinada de la escritura, relacionadt@cta o indirectamente, con la
concreta fuerza ejecutiva que se insta, pueda geoerrdesequilibrio o abuso entre las
posiciones de las partes, generador de una eventlidhd de la misma. Ello se basaria
en que la relacién juridica documentada es unaaéigbtecaria, es decir, la deuda
asegurada junto con la hipoteca constituida par@ngjaar su cumplimiento. La relacion
entre estos dos componentes nos remite a la ideaadsoriedad, por la finalidad de
garantia o aseguramiento de la hipoteca respectm aeedito. Se ha discutido por la
doctrina el grado de dependencia o subordinacidla geimera respecto del segundo.
La concepcion clasica postula subordinacion, masngue otros autores sostienen que
existe una especie de unidad compleja del crégitatdtario, que adquiere una entidad



real y se rige por principios distintos al deredembligaciones. En cualquier caso, si se
aprecia que la garantia real no sélo se constirryeatencion precisamente a la
concesion del crédito personal sino que integrduetiamento o causa econémica
esencial del negocio (puesto que se imputa sobi@eal para cuya adquisicion se
concedi6 el préstamo), debemos admitir en todo gaswerto grado de subordinacion.
Asi, dada la consustancial y estructural accesadie@gxistente entre relacion
obligacional (crédito) y garantia real (hipoteck, crisis o los defectos juridicos
originarios de la primera se erigen como presupugsbndicionantes, respectivamente,
para la viabilidad y exigibilidad de la segundacwanstancia que nos permite afirmar
gue las cuestiones de fondo de la primera se t@asnen cuestiones procesales de la
segunda, con independencia de que, a pesar de tdagmautacion, sigan siendo, de
modo simultaneo, cuestiones de fondo respecto daaon obligacional.

DECIMOSEPTIMO

Examen de oficio: informacién insuficiente. Puesnbiacogiendo este planteamiento,
vemos, ello no obstante, que el tribunal debe abspda ejecucion sin poder tener en
cuenta hechos posteriores a la emision de los demios que le son presentados, en
especial si tenemos en cuenta que ya no exiség@erimiento previo al despacho de la
ejecucion. El antiguo articulo 131 de la Ley Hipatta daba cierta base para permitir
al tribunal examinar cuestiones relativas a laciétajuridica documentada, es decir, el
crédito asegurado (certeza, subsistencia, exigguly cuantia), a cuyo efecto disponia
no solo del titulo y del escrito de demanda, siamkién del acta notarial del
requerimiento previo, en el que el deudor podisehaonstar las alegaciones que
considerara oportunas. En efecto, el articulo ¥lad ey Hipotecaria establecia como
requisito indispensable para el despacho de lau@jf@t que el juez examinara la
certeza, subsistencia y exigibilidad del créditdefas, el acreedor debia hacer constar
en la demanda los hechos y las razones juridicésrniieantes de la certeza,
subsistencia y exigibilidad del crédito y la caatld exacta. Se requeria un
pronunciamiento del juez relativo a que el créditbia nacido, cuando ello no se
desprendiera directamente del mismo titulo, y gueseén habia extinguido, que habia
llegado a su término natural o anticipado el veramo. Ello se explica porque el titulo
ejecutivo unicamente refleja la existencia y coitkende la relacion juridica
documentada en el momento de la creacién del tijpdgoo no en el momento de
despacharse la ejecucion. En el anterior sisteuezldebia atender no sélo al escrito
de demanda sino también a las alegaciones querautieer el deudor al contestar el
requerimiento de pago, que era previo al despaehtacejecucion. La actual LEC
Uunicamente exige que en la demanda ejecutiva sesxfa cantidad reclamada. Ello no
obstante, como hemos visto, en aplicacion deludatib51.1 puede entenderse que el
juez debe atender no solo a la regularidad forrallitilo sino también a su contenido,
lo que debe integrarse con el articulo 559 , raadi las causas de oposicion por
motivos procesales. Asi, no debera despachargeciacen si al tribunal no le consta el
nacimiento efectivo de la deuda hipotecaria, que eegible y que no se haya
extinguido. Ello no obstante, con la regulaciéruakttel tribunal no dispondra de la
informacion necesaria para ponderar si no ha cadouren la realidad un
incumplimiento sustancial con los efectos indicados en la suscripcion se produjo
algun vicio del consentimiento invalidante, pordoe se ve impelido a despachar la
ejecucion sobre la base de las alegaciones efeduaatiusivamente por el ejecutante.
Esta situacion podria resultar asumible en térmaoostitucionales (derecho a la tutela
judicial efectiva) si se le diera al ejecutado,sedle de oposicion, la oportunidad de



introducir este tipo de alegaciones. Como vereralhs,no obstante, esta eventualidad
tampoco es permitida por la normativa procesal.

DECIMOCTAVO

Como motivo de oposicion de naturaleza procesamite procesal inadecuado. Del
tenor y contundencia del articulo 695 debemos cimgle el legislador no admite que
el ejecutado pueda plantear esta cuestion comos/andé oposicion de fondo. Por el
contrario, segun hemos visto, si podemos integemleede de motivos de oposicion
procesal, a cuyo efecto es de aplicacion el régigesreral de ejecucion de titulos no
judiciales. Asi, segun el articulo 551 y 552 , s ooncurren los requisitos vy
presupuestos para el despacho de la ejecucidngjparplo, porque los actos de
ejecucion, como la realizacion del bien hipotecamoson conformes con la naturaleza
(accesoria) y el contenido (existencia de un vesgadcumplimiento o de un vicio del
consentimiento) del titulo, el ejecutado puede epsm por tal motivo. A estos efectos,
el articulo 559 prevé para la resolucion de la imo@s por motivos procesales un mero
traslado y excluye la celebracion de una vistapiprale la oposicidon por motivos de
fondo. Ello no impide la practica de prueba, aunagiebera ser preferentemente
documental. En definitiva, vemos que, incluso eoaslo (no seguido en la practica) de
gue se asumiera la presente tesis (segun la cegaitado puede oponerse por este
motivo como cuestion procesal), la naturaleza dhite procesal para su resolucion
impide, por si mismo, la practica de los mediospdesba que serian objetivamente
necesarios (interrogatorios, testificales, oficets,) para que el tribunal pudiera llegar a
formarse un juicio sobre las circunstancias reategtadocumentales, coaténeas o
posteriores a la suscripcion de la escritura, quiigpan determinar, en esta hipétesis,
gue el titulo no lleve aparejada ejecucion. Asdgmoos concluir que, incluso aceptando
la interpretacion de los preceptos aplicables efordima mas favorable al ejecutado,
apreciamos una posible vulneracion de su derethtugela judicial efectiva.

DECIMONOVENO

Extraordinaria limitacion del ambito de cognicioe th ejecucion hipotecaria. Pues
bien, veamos en qué medida las limitaciones imstihales internas insertadas por el
legislador en los cauces por medio de los cualeogstruye el debate juridico en el
seno de un proceso de ejecucion hipotecaria puerplicarse razonablemente, en
términos constitucionales, por la propia naturalgrédica (garantia) del titulo no
judicial ejecutado o, por lo contrario, pueden $1g¥p en ciertos aspectos, una
extralimitacion que requiere una nueva delimitagudocesal por parte del Tribunal
Constitucional. Asi, en cuanto a los motivos bé&side oposicién, se constata que el
legislador no permite que el tribunal pueda entavalorar de ningun modo las
circunstancias facticas que han rodeado el imdagsuyscripcién de la escritura publica
o la negociacion de determinadas clausulas, eVemnge abusivas y por ello nulas.
Segun hemos visto, ello es asi tanto si consides@me esta cuestion excede del marco
de los requisitos procesales y presupuestos queapereaminar el tribunal antes de
despachar ejecucion o, incluso admitiendo estateaksad, por no disponer de la
informacion necesaria al efecto (no hay requeritoi@nevio). En cuanto a la oposicion
del ejecutado, esta cuestion no puede integrarativonde oposicion de fondo vy, si lo
admitimos como motivo procesal (realizando unarpmegacion a €l favorable), el
tramite procesal previsto al efecto (escrito) esohltamente inadecuado e insuficiente.
Evidentemente, no puede esperarse que se permttantitacion exhaustiva y sin
limites cognitivos, como si se tratara de una aepide procedimiento declarativo en el
que puedan sustanciarse todos los motivos de dfosimaginables. Unicamente se



esta indicando que no parece razonable ni admisibszle el punto de vista del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, que Emarco de una ejecucion hipotecaria
gue afecta a un bien de primera necesidad coma \@siénda el propio sistema legal
impida, de modo absoluto y sin ninguna alternati@rpretativa por parte del tribunal,
gue se introduzca en el proceso de ejecucion ummiexamen de estas circunstancias,
objetivamente relevantes para la viabilidad juddde la fuerza ejecutiva del titulo.
Debemos plantearnos si la mera naturaleza ejecdalv@roceso y la especial fuerza
ejecutiva del titulo (una escritura publica de gdeaen forma de préstamo hipotecario)
justifican, por si mismas, este tan restrictivoeyjydicial régimen procesal. No parece
razonable ni, quizas, constitucional, que, en @ena los delicados bienes e intereses
afectados cuando el bien que desea ejecutarseaegvienda habitual, ni el modo en
gue suelen suscribirse estos documentos (a petairdervencion notarial, suelen estar
predispuestos por la entidad que presta el direenmo parece admitir la propia Sala
Civil del Tribunal Supremo en su reciente sentewl@al6 de diciembre de 2009 ), se
siga un régimen procesal en el que ni siquiera senif, en abstracto, con
independencia absoluta de las concretas circunasagoncurrentes, que el tribunal
pueda llegar a tener conocimiento de los antecesdefécticos relevantes, como
presupuesto para el despliegue de la garantiagicgoad.

VIGESIMO

Argumento de la fuerza ejecutiva del titulo. Entcarde este planteamiento pueden
esgrimirse, como suele ser habitual, varios argtwsein primer lugar, el de la fuerza
ejecutiva del titulo. En efecto, caracteristica éorde los procedimientos cuestionados
es la extraordinaria fuerza ejecutiva del titulolay paralela disminucién de las
posibilidades de contenerla mediante la formuladém®xcepciones. La presentacion de
la demanda, la integracion del titulo y la llamdéaerceros poseedores o de acreedores
posteriores son condiciones suficientes para padarfase de realizacion. El deudor
tiene unas posibilidades de contencion muy limgadduede detener la ejecucion
mediante el pago, y por ello, la ley prevé que del®rsele el oportuno requerimiento,
si el acreedor no lo ha hecho antes; pero fuerasdeposibilidad el demandado tiene
muy contadas posibilidades. Frente a las excepgigue permite la normativa para la
ejecucion ordinaria, en la hipotecaria, ademas eesev sustancialmente reducidas,
remite la ley a que las reclamaciones que puedaular el deudor «se ventilaran en el
juicio declarativo que corresponda, sin producincau el efecto de suspender ni
entorpecer el procedimiento». Ello se correspoadarn la limitacion del ambito de la
contradiccion. Asi, en el procedimiento de ejeaucidipotecaria se limita
extraordinariamente la contradiccion procesal,ehakpunto de que falta la controversia
entre las partes. En puridad, podria decirse queatede un proceso o procedimiento
de realizacion del valor de la finca hipotecada garece de una fase de cognicion. Tal
estructura resultaria l6gica, segun esta visioparéir de la naturaleza del titulo. La
garantia del crédito hipotecario consiste en lacson del valor de la finca hipotecada,
gue es, simplemente, potencial, porque la reatimagel valor sélo puede producirse si
se da la «conditio iuris» de que se incumpla lagablon asegurada. Producida tal
«conditio iuris», la sujecion potencial se actualzel valor se realiza. El procedimiento
seria una via de apremio, en que el juez realizdenecho del acreedor, que éste no
puede realizar por si solo porque se lo impideiatipio de la paz juridica.

VIGESIMOPRIMERO
Incumplimiento de la obligacién de pago como «ctadiris». Es en este punto donde
insertamos las dudas sobre la constitucionalidhaédgmen legal, puesto que lo que



deba entenderse por la misma «conditio iuris»,ewide la ejecucion hipotecaria, no
esta prevista de ningin modo por el legisladoreaiitirlo de modo tacito a lo que se
prevea en la escritura publica. Por ello, el exadeesi se ha "incumplido” la obligacion
asegurada, puede requerir, hay que insistir, eermdetados y especiales casos,
examinar las condiciones y circunstancias en giee"ggumplimiento” o esta conducta
contractual del deudor se ha producido. Y elloadaespecto de la entidad del impago
como, mas concretamente, de si el incumplimientorefeere a una obligacion
expresamente pactada en una clausula de la qua puedicarse, como sostiene la
parte ejecutada en el presente caso, algun dabegud abuso generador de nulidad.
En otras palabras, es l6gico que la actividadwk sea comprobar si subsiste el crédito
(si subsiste la sujecion potencial) y si se ha pemtb la «conditio iuris» que la hace
actual (si se ha incumplido la obligacion), de maglee, acreditados registral y
judicialmente ambos extremos, se pasa directangetdeenajenacion de la finca. La
cuestion esta en determinar si se da, en efecte| easo concreto, esa condicion, es
decir, el incumplimiento de la obligacion, la resobn contractual, el vencimiento
anticipado y la exigibilidad de la garantia. Enedetinados casos en que podria ser
relevante, ello no podra ser constatado por elflieespachar la ejecucion ni podra ser
planteado por la parte ejecutada en forma de dpasicla ejecucion.

VIGESIMOSEGUNDO

Remision al proceso declarativo ordinario subsigigie Como mecanismo de cierre,
prevé el legislador la remisiébn de cualquier otrgestion discutida al proceso
declarativo correspondiente, que no provocaradpesusion de la ejecucion hipotecaria.
Asi, el articulo 698 establece que cualquier reataém que el deudor, el tercer
poseedor y cualquier interesado puedan formulareyrp se halle comprendida en los
articulos anteriores, incluso las que versen sahridad del titulo o sobre el
vencimiento, certeza, extincion o cuantia de laddewse ventilaran en el juicio que
corresponda, sin producir nunca el efecto de saspam entorpecer el procedimiento
gue se establece en el presente capitulo. Ciertamea deja de ser indicativa la
expresion utilizada por el legislador de "entorpétaejecucion hipotecaria. No parece,
en términos de garantias constitucionales (derdehdefensa, derecho a una vivienda e
interdiccion de la arbitrariedad en la actuacionlatepoderes publicos), que la mera
remision a un proceso declarativo ordinario postedvite la referida indefension
substancial, entre otros motivos porque su objetia €| propio del anterior proceso de
ejecucion, con la particularidad de que en el misragoudo ser debatido, debido al
régimen procesal aplicable.

VIGESIMOTERCERO

Ausencia de cosa juzgada. Es cierto que en este penha argumentado en algunas
ocasiones por el propio Tribunal Constitucional guglicio sumario que realiza el juez
al despachar la ejecucion hipotecaria no genera figggada, por lo que quedaria
abierto el camino al proceso ordinario subsiguiefdenbién puede argumentarse que la
situacion del deudor o del titular del dominio definca hipotecada no se puede
enjuiciar solo a partir de la regulacion de la eggan, sino que viene decidida por el
conjunto de las relaciones procesales posibles.exmeditivo de la ejecucidon no
eliminaria la posibilidad de contradiccion que si@bierta en el juicio ordinario. En
rigor, la radical limitaciéon de las excepciones s® referiria a la contradiccion
considerada en si misma, sino a su efecto suspessitwe la realizacion del valor;
habria por ello una limitacion de las excepciones @ueden producir el efecto
suspensivo y nada mas. Quedarian abiertas todpseddslidades de contradiccion y la



normativa se limitaria a establecer que sélo uoasretas excepciones puedan producir
suspension. No se limitarian, pues, las posibiedade contradecir, sino las de

suspender mediante el juego de las excepcionesdeDesta perspectiva, no se

produciria una violacion del articulo 24 deJdanstitucion ( RCL 1978, 2836) porque

el deudor y el titular del dominio de la finca ngegan indefensos, ni privados de tutela.

VIGESIMOCUARTO

Efectiva indefensién. Ello no obstante, las gaeentjue ofrece al ejecutado hipotecario
la posibilidad de acudir a un proceso declarati#®rior son en todo caso insuficientes
para poder concluir que con ellas se elude la @médn generada por el hecho de no
poder tratar esta cuestion en el marco procesaliade y oportuno, es decir, la misma
ejecucion hipotecaria. Como es evidente, el ledislano podia limitar de modo
absoluto las reclamaciones que con ocasion dedai@pn hipotecaria pudiera instar el
deudor. Por ello lo que hace es desplazar grame pkertlas mismas a otro proceso
declarativo futuro, con la problematica de que dgude ellas constituyen precisamente
un presupuesto esencial del despacho de la ejechigétecaria, que, paraddjicamente,
no podra ser examinado en la misma. Analizaremaesseparado la incidencia que
sobre el proceso de ejecucion hipotecaria pueds lerramitacion de un proceso penal
0 uno civil.

VIGESIMOQUINTO

Prejudicialidad penal. En primer lugar, en cuantia @uspension por prejudicialidad
penal, prevé el articulo 697 que estos procedimgergdlo se suspenderan por
prejudicialidad penal cuando se acredite la extséede causa criminal sobre cualquier
hecho de apariencia delictiva que determine ladad del titulo, la invalidez o ilicitud
del despacho de la ejecucion. Légicamente ello cuntace cuando lo que desea
plantear el deudor hipotecario es una posible caesaulidad civil o un vicio del
consentimiento, generador de error, sin trascena@enal.

VIGESIMOSEXTO

Procedimiento civil y aseguramiento de su resultdor otro lado, respecto de la
posible pendencia simultanea de un juicio civilimado, es cierto que prevé el
legislador que podra solicitarse que se asegutetdividad de la sentencia que se dicte
en el mismo, con retenciébn de todo o de una pastdadcantidad que, por el
procedimiento que se regula en este capitulo, dabragarse al acreedor. El tribunal,
mediante providencia, decretard esta retencion ista de los documentos que se
presenten, si estima bastantes las razones quéegaerm Si el que solicitase la
retencién no tuviera solvencia notoria y suficieretribunal debera exigirle previa y
bastante garantia para responder de los interesetemora y del resarcimiento de
cualesquiera otros dafos y perjuicios que puedasiatarse al acreedor. Cuando el
acreedor afiance a satisfaccion del tribunal ldidad que estuviere mandada retener a
las resultas del juicio a que se refiere el aparfatnero, se alzara la retencion. Esta es,
veremos que soélo aparentemente, una de las esgrasesones en beneficio del deudor
hipotecario, aunque se trata de una tutela legahguafecta directamente al proceso de
ejecucion, ya que no lo suspende; es decir, Unicree refiere a la retencion de las
cantidades obtenidas. Por ello, aunque prospelguici® declarativo subsiguiente, si
ya se ha procedido a la expulsion del ejecutadesuwleivienda, dificilmente podra
obtenerse una restitucion a la situacion anteeak. En cualquier caso, es evidente que
las posibilidades reales de que un deudor hipateeecutado decida acudir a un



proceso declarativo ulterior, ajeno a la ejecucgim tan escasas (entre otros motivos,
por la situacion personal y economica por la queisenente estara pasando) que, en
Gltima instancia, no generan una tutela substawcifiectiva. Ademas, no se trata de
una garantia automatica, sino que dependera detiardel tribunal, en atencion de los
documentos y las razones dadas, a lo que debersgiaglie si el que solicitase la
retencién no tuviera solvencia notoria y suficiefiteque, dadas las circunstancias, es
bastante probable que suceda), el tribunal debxégile previa y bastante garantia para
responder de los intereses de demora y del resantorde los perjuicios (lo que es casi
seguro que no podra asumir el deudor hipotecario).

VIGESIMOSEPTIMO

Articulo 579 : insuficiencia del producto de la tenUna vez examinados los
extraordinaria e injustificadamente restringidasni@os de la oposicion a la ejecucion,
asi como la insuficiencia de las garantias previgta el legislador para que lo primero
no pueda erigirse, en abstracto y de modo poteneral un factor procesal de
conculcacion del derecho fundamental del deudootégario ejecutado a la tutela
judicial efectiva y a la igualdad procesal de partdebemos centrar ahora nuestra
atencion en lo dispuesto en un precepto ciertamesfeecial, que interpretado
juntamente con el resto del sistema legal de ej@cutdpotecaria, puede realzar mas si
cabe sus efectos vulneradores de tales derechsstecionales. En efecto, a diferencia
de otros sistemas hipotecarios, como el norteaarejcen el que si el deudor no abona
las cuotas pactadas, debe entregar al acreeduneéble y, simplificando, se cancelan
las deudas asumidas con ocasion del préstamo ta@patede vivienda, en el sistema
espafiol la situacién es sustancialmente distivddertemente, el deudor ve ejecutado
el bien inmueble y, en el caso habitual de tratdessu vivienda, se ve privado de la
misma; pero ademas, para el caso de que lo obteoitlda venta del inmueble sea
insuficiente, el acreedor podra perseguirle indeéfimente contra todos sus bienes e
ingresos, presentes y futuros, hasta el completacbe las cantidades pactadas, que,
en muchos casos, no se limitan al capital presyados intereses, sino que incluyen
muchos otros conceptos econdmicos. Se trata dellart579 de la LEC , ubicado de
hecho fuera del apartado propio de la ejecucioltégaria, pero que constituye un
nuevo argumento, de especial importancia, paraokble inconstitucionalidad del
régimen legal de ejecucion hipotecaria. Los prexepinalizados hasta el momento
quizd por si solos podrian generar ciertas dudasc@snto a su eventual
inconstitucionalidad. Ello no obstante, una veZeseune sisteméaticamente el articulo
579 , captamos la probable inconstitucionalidadsié#kma de oposicion hipotecaria y
de continuacion de la misma en caso de insuficetei producto obtenido con la venta
del inmueble. Prevé este articulo que cuando leuejgn se dirija exclusivamente
contra bienes hipotecados o pignorados en gamrdatima deuda dineraria se estara a lo
dispuesto en el Capitulo V de este Titulo. Si, stams los bienes hipotecados o
pignorados, su producto fuera insuficiente pararicud crédito, el ejecutante podra
pedir el embargo por la cantidad que falte y l&wgje@n proseguira con arreglo a las
normas ordinarias aplicables a toda ejecucion.

VIGESIMOCTAVO

Nueva oportunidad de oposicion. Se trata de unazatenacion de un proceso de

ejecucion hipotecaria, dirigido exclusivamente cangl bien gravado, y de uno de

ejecucion dineraria ordinario, dirigido contra lelalidad del patrimonio del deudor

hipotecario. En el primero se maximiza las altevaatprocesales de la parte ejecutante
y practicamente se eliminan las del ejecutado,ul® sp traducira en la exclusion del



examen de cualquier cuestion de fondo. En esteopdabemos recordar que la
naturaleza propia del proceso de ejecucion hipogecgue es la que justifica la
limitacion extraordinaria de las alternativas psates y materiales de los ejecutados,
deriva del hecho de basarse y perseguir exclusiviemel bien especificamente
hipotecado. Este precepto parece consolidar noraméinte una especie de continuidad
aséptica entre ambos tipos de procesos de ejecui@otan dispares presupuestos y
efectos. En efecto, a la vista de los parcos tésnitel articulo 579 y de su tenor literal
(la ejecucidn "proseguird™), parece que no va ggatse al ejecutado un nuevo tramite
de oposicion (segun el régimen ordinario de ej@rudie titulos no judiciales), puesto
gue el mismo se le da al notificarle el auto delspado la ejecucion, auto que parece
gue no debe adoptarse en este caso. Ello no obsefettuando una interpretacion
sistematica, asi como constitucional, de sus pEsilinplicaciones en materia de
indefensién, debemos suponer que, de darse esituak@ad procesal (la del articulo
579 ), cuando se disponga acordar la continuaotdta atjecucion por el importe que
guede por cubrir, la prevision legislativa "coregio a las normas ordinarias aplicables
a toda ejecucion” debera entenderse que incluyenuesa oportunidad de oposicion
por parte del ejecutor (ya no hipotecario, sindr@do), segun el sistema general de
motivos de oposicion fijado para la ejecucion oada de titulos ejecutivos no
judiciales. En caso de no admitirse esta interpi@ta (postura que constituye la
practica forense mayoritaria), la conculcacion detecho fundamental a la tutela
judicial efectiva del deudor hipotecario frenteaagkeedor hipotecario adquiriria unas
dimensiones absolutamente inadmisibles en el senaurd Estado constitucional,
democratico, social y de derecho (articulo 1 dedastitucién).

VIGESIMONOVENO

Tutela judicial efectiva: derecho de configuraci@gal y posible conculcacion del
principio de interdiccion de la arbitrariedad enaletuacion de los poderes publicos.
Todos los derechos fundamentales precisan de dksaeqgislativo, al tiempo que
existen otros conocidos como derechos de configurdegal que presentan una mayor
indeterminaciéon y por ello necesitan un mayor camanto legislativo que termine de
disefiar su contenido y les permita alcanzar pldeatieidad. Es indudable que el
derecho fundamental a la tutela judicial efectigadido reconocido por el Tribunal
Constitucional como un derecho de configuraciorallegor lo que es el legislador
qguien, en atencion a la naturaleza del objeto gogat cada uno de los procesos que
cree, podra establecer el tipo de procedimientasylimitaciones de cogniciéon que
considere oportunas. Asi, este Tribunal ha deatanaiteradamente, ya desde su
temprana STC 20/1981 , que el derecho a la tuidiaigl efectiva, que se reconoce en
el art. 24.1 CE , comprende, primordialmente, etde de acceso a la jurisdiccion, es
decir, el derecho a provocar la actividad jurisidical que desemboque en una decision
judicial, por lo que el derecho a obtener de loscds y Tribunales una resolucién
razonada y fundada en Derecho sobre el fondo derktensiones oportunamente
deducidas por las partes en el proceso se eriga elemento esencial del contenido del
derecho a la tutela judicial efectiva, que, no ah, se satisface también cuando se
obtiene una resolucion de inadmisién, si concuargsa legal para ello y asi se aprecia
razonadamente por el érgano judicial. Es, asieetaho a la tutela judicial un derecho
prestacional de configuracion legal, cuyo ejercigiprestacion estan supeditados a la
concurrencia de los presupuestos y requisitos pate® que, en cada caso, haya
establecido el legislador, que no puede, sin enobdifgr obstaculos o trabas arbitrarios
o caprichosos que impidan la tutela judicial efectgarantizada constitucionalmente
(STC 185/1987 ( RTC 1987, 185) Dicho esto, que se trate de un derecho presiaici




de configuracion legal no excluye la concurren@dinhites al legislar, puesto que de lo
contrario la virtualidad juridico- constitucionagdldderecho desapareceria. Estos limites
pueden remitirse, segun la propia doctrina del #iounal, a la prohibicion de
establecer obstaculos o trabas arbitrarios o dagsas que impidan la tutela judicial
efectiva garantizada constitucionalmente. Es paeughte en este punto donde procede
analizar si, a pesar de la naturaleza de estelderbxs extraordinariamente limitados
limites previstos por el legislador para las pdisidtles de alegacién del ejecutado
permiten tachar a los preceptos analizados de stitacionales, por integrar obstaculos
o trabas arbitrarios, al ser desproporcionadostemci#&n a la naturaleza del proceso
especial de ejecucion para el que se han establdcadponderacién conjunta de los
preceptos 695, 698 y 579 de la Ley de enjuiciarientil nos llevan a una conclusién
posiblemente positiva. Observamos igualmente laaci@h entre la eventual
desproporcion de los limites procesales establscplr el legislador y la posible
conculcacion del principio de interdiccion de ldiaariedad en la actuacion de los
poderes publicos, previsto en el articulo 9.3 d€dastitucion, puesto que el tribunal
debera seguir adelante con la subasta de la vvisimdsiquiera examinar unos hechos
potencialmente relevantes alegados por el ejecutado

TRIGESIMO

Derecho constitucional a una vivienda digna. Fijedposible vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva, se aprecia clararadatpotencial conculcacién simultanea
al derecho constitucional a una vivienda digna. @ulependencia de la naturaleza
juridica que pueda reconocerse a este derechovigdesnee que no por ello deja de
integrar un derecho constitucional, que pueda se&idgrado a los efectos de una
cuestion de inconstitucionalidad. De hecho, el acatégimen legal, tan limitativo del
derecho a la tutela judicial efectiva, podria sapet juicio de constitucionalidad, sobre
la base de la fuerza de la garantia hipotecaria @#uestos en los que el inmueble
contra el que se dirige la ejecucion no constittiyeenda; por el contrario, no sucede lo
mismo para el caso de tratarse de vivienda, preeisge porque esa restriccion
extraordinaria de la tutela judicial lleva al ejtazlo a dejar de disponer de su vivienda,
gue sera subastada y adjudicada, previamente zhrtaento, sin que haya podido
efectuar ninguna de las alegaciones a que ya kedhm referencia. Es la consideracion
conjunta y concatenada de la limitacion de la dupediicial y su efecto directo sobre la
disposicion de la vivienda la que lleva a plantaardudas de inconstitucionalidad, en el
sentido de que un régimen legal procesal respetcmsda Constitucion seguramente
deberia prever un régimen de motivos de oposicias amplio, al menos cuando el
bien contra el que se dirige la ejecucion hipoiacawnstituya vivienda efectiva y actual
del ejecutado hipotecario.

TRIGESIMOPRIMERO

Ponderacion. Llegados a este punto, debemos aberdaicio ponderativo del que
extraemos la posible inconstitucionalidad de ldscalos 695, 698 y 579 de 1&C
((RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892)Es innegable que para poder ejercitar una
garantia como la hipotecaria el acreedor prestaodiene que probar exhaustivamente
las circunstancias facticas que han llevado a teuwwencia juridica de la causa de
vencimiento anticipado y resolucion, a cuyo efguépece razonable exigirle la mera
referencia en el escrito de demanda ejecutiva ailasgnstancias temporales e importe
del impago. Ello no obstante, ya no es tan evidgagesea proporcionado, adecuado e
idéneo, en términos constitucionales, negarleaalutado hipotecario cualquier facultad
procesal de efectuar alegaciones sobre las ciancias del impago referido en la




demanda ejecutiva, de los posibles vicios del agim@nto al tiempo de la suscripcidon
del titulo o de posibles nulidades de algunas sleliusulas, dado su eventual caracter
abusivo o desequilibrante. En efecto, con el agigimen procesal, no parece que los
principios y derechos que puedan verse afectadopdiguicio del acreedor hipotecario
o incluso del sistema econémico general) por laliacipn del &mbito de cognicién de
la oposicidn a la ejecucion justifiquen, en térmside proporcionalidad, negar cualquier
facultad de alegacién y prueba al ejecutado. Paroatrario, no se dispone de la
posibilidad procesal de alcanzar un tipo de infaidraque, en su caso, podria motivar
la denegacién del despacho de la ejecucién o Imasbtn de la oposicidn, a cuyo
efecto ya hemos analizado que las garantias qaeeoétl ejecutado la remision legal al
juicio declarativo correspondiente son tan fraggemsubstanciales que no permiten
superar el referido juicio de proporcionalidad ditasional.

PARTE DISPOSITIVA

Se plantea ante el Tribunal Constitucional comatde la posible inconstitucionalidad
de los articulos 695, 698 y 579 de la Ley 1/20@07 die enero, de Enjuiciamiento Civil

, en relacién con el derecho fundamental a la dupedlicial efectiva del ejecutado
hipotecario (articulo 24 de f2onstitucion ( RCL 1978, 2836), el derecho a la
vivienda digna y adecuada (articulo 47 de la Ctuwstin) y el principio de interdiccion
de la arbitrariedad en la actuacion de los podgn@slicos (articulo 9.3 de la
Constitucion).

Se dispone la suspension provisional de las presattuaciones hasta que el Tribunal
Constitucional se pronuncie sobre su admision.

Remitase la presente cuestion de inconstitucicadhled Tribunal Constitucional, junto
con testimonio de los autos principales y de lagadiones de las partes y del
Ministerio Fiscal.

Notifiquese la presente resolucion a las partes¢hdoles saber que contra la misma
no cabe interponer ningun recurso.

Asi lo acuerda, manda y firma Guillem Soler Solégistrado del Juzgado de Primera
Instancia num. 2 de Sabadell .

DILIGENCIA.- Seguidamente se cumple lo acordadg, fgo




