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1. INTRODUCCION

1.1 Resumen y palabras clave

El presente trabajo de investigacion tiene dos objetivos principales. Por un lado, realizar
un andlisis de la evolucion de la legislacion espafola en lo referente a las ejecuciones
hipotecarias. Por otro lado, llevar a cabo un estudio del procedimiento de ejecucion
hipotecaria que actualmente se encuentra recogido en nuestra Ley de Enjuiciamiento

Civil.

Con la llegada de la crisis econdomica en el afo 2008, el nimero de ejecuciones
hipotecarias en nuestro pais aumento considerablemente. Este factor hizo aflorar diversas
dudas sobre su funcionamiento al ponerse de manifiesto una especial sobreproteccion del
acreedor frente al deudor. Ante esta situacion, el legislador decidid actuar con el objetivo
de remediar la situacién mencionada y es por ello por lo que se aprueba el 14 de mayo de
2013 la Ley 1/2013 de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,

reestructuracion de deuda y alquiler social.

A lo largo de este trabajo, comenzaremos analizando el derecho real de hipoteca para
posteriormente centrarnos en los procedimientos por los cuales se puede ejercitar dicho
derecho. Distinguimos pues entre un proceso de naturaleza judicial y otro de caracter

extrajudicial llevado a cabo ante notario.

Palabras clave: hipoteca, ejecucion hipotecaria, acreedor hipotecario, deudor

hipotecante, hipotecante no deudor, Ley de Enjuiciamento Civil.



1.2 Abstract and keywords

The current research project has two main objectives. Firstly, we want to analyse the
evolution of the Spanish legislation about mortgage foreclosure. On the other hand, we
would like to study the procedure of mortgage foreclosure that is currently gathered in

our procedural legislation.

With the arrival of the economic crisis in 2008, the number of foreclosures in our country
increased considerably. This factor led to the appearance of several doubts about its
proper functioning when an important overprotection of the creditor against the debtor
was revealed. In view of this situation, the legislator decided to act to fix this situation.
For this reason, on May 14, 2013 the Law 1/2013 on measures to strengthen the

protection of mortgage debtors, debt restructuring and social rent was approved.

Throughout this work, we will begin by analyzing the mortgage right to later focus on the
procedures by which that right can be exercised. We can distinguish between a judicial

proceeding and an extrajudicial procedure carried out by a notary.

Keywords: mortgage, mortgage foreclosure, mortgagee, mortgagor, non-debtor

mortgagee, Law of civil procedure



2. CONCEPTO

2.1 Concepto de hipoteca

Los arts. 1876 del Codigo Civil (en adelante, CC) y 104 LH (en adelante, Ley
Hipotecaria) describen el derecho real de hipoteca de la siguiente manera: “La hipoteca
sujeta directa e inmediatamente los bienes sobre los que se impone, cualquiera que sea
su poseedor, al cumplimiento de la obligacion para cuya seguridad fue constituida”. En
nuestra opinion, este concepto de hipoteca que ofrece nuestro ordenamiento se limita a
resaltar el caracter accesorio de la hipoteca y el aspecto negativo de la afeccion del bien
a la seguridad de la obligacion, olvidando el aspecto positivo del derecho del acreedor

para realizar el valor de la cosa hipotecada.

En nuestra jurisprudencia, encontramos sentencias del Tribunal Supremo que recogen
definiciones de la hipoteca. Por destacar alguna, cabria sefialar la STS 3 de julio de 1997
dictada por O’CALLAGHAN MUNOZ, destacado hipotecarista espafiol, que define este

derecho real de la siguiente manera:

“El derecho real de hipoteca es un derecho real de garantia que se constituye sobre un
inmueble propiedad del hipotecante para asegurar el cumplimiento de una obligacion;
concepto que se desprende de los articulos 1857 y 1876 del Codigo Civil y 104 de la Ley
Hipotecaria. La hipoteca, pues, no es un contrato, sino un derecho real, pese al error del
Codigo Civil de incluirla en su Libro 1V, dedicado a las obligaciones y contratos. La
hipoteca voluntaria, haciendo abstraccion de las hipotecas legales, se constituye por
negocio juridico (articulo 138 de la Ley Hipotecaria) que puede ser bilateral (contrato)
o unilateral, prevista, esta ultima, que es el caso del presente recurso de casacion, en los
articulos 141 de la Ley Hipotecaria y 237 del Reglamento Hipotecario: se constituye
validamente por la voluntad unilateral (negocio juridico unilateral) del duerio de la finca
hipotecada y, para su eficacia como derecho real, requiere la conditio iuris de la
aceptacion del acreedor en cuyo beneficio, que es la garantia de su derecho de crédito,
se ha constituido, en cuya aceptacion no ha establecido la ley plazo general alguno, sino
que el duerio de la finca (sea el hipotecante o un tercero adquirente) puede dirigirle un

requerimiento, tras el cual, si no se verifica y hace constar (por nota marginal) en el

'STS 4716/1997, Sala de lo Civil, Seccion 12, de 3 de julio de 1997.



Registro de la Propiedad, la aceptacion, en el plazo de dos meses, queda definitivamente

ineficaz la hipoteca y puede cancelarse, a instancia del duenio de la finca”.

Sin embargo, la mencionada sentencia resulta poco acertada a la hora de negar que la
hipoteca es un contrato ya que, por el contrario, es un contrato con nomen iuris propio’
(contrato de hipoteca) y, a su vez, es un derecho real. Por otro lado, consideramos que la
definicién que nos ofrece el Tribunal Supremo tampoco resulta del todo precisa al no
mencionar la posibilidad de que el derecho real de hipoteca se constituya sobre un bien
mueble, tal y como prevé la Ley de 16 de diciembre de 1954, sobre hipoteca mobiliaria y

prenda sin desplazamiento.

Una vez definido el concepto de hipoteca desde la Optica de nuestras leyes y de la
jurisprudencia, consideramos oportuno mencionar aqui la aportacion de DIEZ-PICAZO
y GULLON BALLESTEROS al mencionado concepto en su obra “Sistema de Derecho
Civil”. Estos autores calificaron al derecho real de hipoteca como: “la reina de las
garantias, por el vigoroso y enérgico poder que atribuye al acreedor sobre la propia
garantia’”. Partiendo de esta calificacién podemos realizar una primera aproximacion a
lo que vendra después, los cambios llevados a cabo por el legislador para reducir, en cierta
medida, ese vigoroso y enérgico poder atribuido al acreedor y que dejaba al deudor en

una posicion de indefension.

2.2 Evolucién histérica del concepto de hipoteca*

La hipoteca tiene su origen en el Derecho Romano, derivando a su vez de otra forma de
garantia como es la prenda o pignus, que exigia una transmision del bien pignorado del

deudor al acreedor para asi garantizar el cumplimiento de la obligacion.

Posteriormente, y con el objetivo de eliminar los problemas que ocasionaba la

desposesion del bien pignorado (ese bien podia ser necesario para el deudor para obtener

2 El art. 1874 CC parece resultar claro a este respecto al establecer que: “Sélo podrdn ser objeto del contrato
de hipoteca: (...)” por lo que, a nuestro juicio, si que existe (y asi aparece expresamente mencionado en
nuestro Codigo Civil) un contrato de hipoteca.

3 FIGUEIRAS DACAL M., El sistema de proteccion juridica por el Registro de la Propiedad, Dijusa, 2001
p.93.

* El sistema de proteccion juridica por el Registro de la Propiedad. Cit. pp.93-p.95.



sus ingresos), la constitucion del derecho real de prenda dejo de exigir la transmision de

la cosa pignorada.

Este nuevo régimen del pignus era menos beneficioso para el acreedor, puesto que en
caso de incumplimiento debia reclamar la cosa pignorada y es por ello por lo que

empiezan a aparecer las acciones reales que mejoraban la seguridad del acreedor.

En un primer momento, el acreedor so6lo podia mantener la posesion del bien pignorado
hasta que el deudor pagase la totalidad de su deuda. Sin embargo, con la aparicion de la
actio salviana (1lamada asi por el Pretor Publio Salviano), se facultaba al acreedor para
apropiarse de la cosa dada en prenda. Este régimen permitia al acreedor apropiarse del
bien incluyendo el exceso de valor sobre la deuda, cuestion que seria posteriormente
modificada con la llegada del Corpus Iuris Civilis, que recogia una nueva accion llamada
actio in rem hypothecaria que permitia al acreedor promover la venta de bienes del
patrimonio del deudor hasta el importe de la deuda insatisfecha (pero no un mayor valor

del adeudado)’.

Prosiguiendo con la evolucion del concepto, para evitar la desproteccion del deudor que
podia ver como el acreedor vendia sus bienes para satisfacer su crédito y el problema que
surgia cuando se desposeia al deudor de los bienes de los que disponia para generar sus
ingresos, surgio la posibilidad de vincular una determinada finca del deudor al pago de
una deuda. De esta manera, el bien que se encontraba sujeto a garantia era inicamente la
finca y no la totalidad del patrimonio del deudor, apareciendo de este modo la primera

manifestacion de la hipoteca.

2.3 Concepto de ejecucion hipotecaria

A tenor de lo expuesto, ese derecho real de garantia requiere de un procedimiento que
permita al acreedor realizar el valor del bien con el objetivo de satisfacer su crédito. Este

procedimiento es el que se conoce como procedimiento de ejecucion hipotecaria.

En nuestra opinion, consideramos que se puede definir la ejecucion hipotecaria como un

procedimiento que tiene por objeto la realizacion del valor del bien hipotecado en aras de

> El sistema de proteccion juridica por el Registro de la Propiedad. Cit. p.95.



satisfacer al acreedor por el incumplimiento de una obligacion, actuando como refuerzo

del art. 1911 CC relativo a la responsabilidad universal del deudor.

2.4 Fundamento de la ejecucion hipotecaria

La hipoteca y el procedimiento hipotecario, como hemos mencionado anteriormente,
existen desde los tiempos del Imperio Romano. A pesar de su antigiiedad, su funcion no
ha dejado de ser la misma, garantizar el cumplimiento de una obligacién permitiendo asi
una mayor circulacion de capitales y facilitando el acceso a créditos de mayor cuantia a

los potenciales deudores contratantes.

No obstante, pese a que su funcionamiento parecia idilico sobre el papel, la llegada de la
crisis econdmica en el afio 2008 hizo patentes serias deficiencias de nuestro
ordenamiento. Para comprobar el impacto de la crisis, podemos analizar en el siguiente
grafico como en el cuarto trimestre de 2015 la mayoria de las ejecuciones hipotecarias
corresponden a hipotecas constituidas inmediatamente antes del afio 2008, momento en
el que el mercado inmobiliario no dejaba de funcionar, generando una burbuja que

posteriormente explotaria dando lugar a la crisis del 2008°.

Distribucion de las certificaciones por ejecuciones
hipotecarias iniciadas e inscritas de viviendas del 42 trimestre
2015 por afio de inscripcién de la hipoteca (%)

20,00%
18,00%
16,00%
14,00%
12,00%
10,00%

8,00%

6,00%

4,00% I I I

2,00% I I

0,00% =

hasta 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014
2003

Fuente: Elaboracion propia con datos del INE

® INE, “Estadistica sobre ejecuciones hipotecarias. 4° Trimestre 2015 y ano 2015 (disponible en
http://www.ine.es/daco/daco42/eh/eh0415.pdf; ultima consulta 03/06/2017).
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El incremento del impago de las obligaciones pecuniarias derivadas de los contratos de
hipoteca a partir de ese afio trajo consigo que en en nuestro pais se produjesen un gran
numero de ejecuciones hipotecarias. Estas ejecuciones hicieron aflorar diversas dudas
acerca de la regulacion de dichos procedimientos en lo referente a la proporcionalidad de

los derechos y de las obligaciones asumidas por ambas partes contratantes.

Estas dudas condicionarian la politica legislativa posterior, asi pues, realizando un estudio
de la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en
adelante LEC) y del Predmbulo de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar
la proteccion de los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social,

podemos apreciar como se produce un cambio de pensamiento en el legislador.

En la Exposicion de Motivos de la LEC se expresa lo siguiente: “La Ley dedica un
capitulo especial a la ejecucion sobre bienes hipotecados, caracterizado por la drastica
limitacion de las causas de oposicion del deudor a la ejecucion y de los supuestos de
suspension de ésta. Un ejemplo de via judicial caracterizada por la proteccion del

acreedor”.

Por el contrario, en el Predmbulo de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para
reforzar la proteccion de los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler
social, podemos comprobar ese cambio de tendencia al exigir la adopcion de medidas

que, en diferentes formas, contribuyan a aliviar la situacion de los deudores hipotecarios.

3. NATURALEZA JURIDICA DE LA EJECUCION HIPOTECARIA

3.1 Naturaleza juridica del derecho real de garantia

La hipoteca, como ya hemos visto, es un derecho real de garantia. Esta garantia puede
nacer de un contrato (hipotecas voluntarias) o por imperativo legal (hipotecas legales) tal
y como recoge el art. 137 de la LH.

Esta funcion aseguradora de la hipoteca permite que en los supuestos en los que el deudor
incumpla con su obligacion el acreedor pueda solicitar la realizacion del valor del bien al
tribunal competente (en el caso del procedimiento de ejecucion judicial) o bien al notario

del lugar donde se situe el bien inmueble cuyo valor se quiera realizar (en el caso de
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acudir a un procedimiento de ejecucion extrajudicial). Sin embargo, y de manera previa
al estudio de las vias procesales que pueda utilizar el acreedor hipotecario, conviene
destacar dos notas caracteristicas del derecho real que constituye la hipoteca.

En primer lugar, la garantia hipotecaria en ocasiones no cubre la totalidad de la
obligacion, pudiendo garantizar la responsabilidad del deudor parcialmente’. Con la
anterior legislacion, es decir, con la genuina LEC del afio 1881, podian darse situaciones
de insatisfaccion judicial del acreedor hipotecario, que comprobaba, en muchas
ocasiones, que el rédito obtenido con la realizacion del bien no alcanzaba para satisfacer
al acreedor. En consecuencia, y siguiendo a ADAN DOMENECH: “Ante una
insatisfactoria ejecucion hipotecaria, el acreedor se veia necesitado de incoar un juicio
posterior a efectos de resarcirse respecto de la cuantia de la deuda no satisfecha,
dilaténdose en el tiempo la tutela judicial requerida’. Este problema, sin embargo, se
ha solventado en cierto modo con la nueva legislacion procesal, en concreto, con la
instauracion de la posibilidad que el art. 579 LEC concede al acreedor hipotecario de
incoar, finalizada la ejecucion hipotecaria, de forma directa y automatica una ejecucion
ordinaria respecto de la cantidad restante adeudada y no satisfecha con la realizacion del
bien hipotecado’.

En segundo lugar, el derecho real de hipoteca, por su cardcter accesorio (constituye una
adicion a la relacion principal entre deudor y acreedor que busca asegurar el pago del
crédito debido), se encuentra sujeta a un negocio juridico subyacente'’. Por lo tanto,
coexisten dos relaciones juridicas que se encuentran estrechamente vinculadas, por un
lado estaria el contrato del que deriva la obligacion principal del pago, y por otro

tendriamos la hipoteca que garantiza en mayor medida el cumplimiento.

La combinacion de ambos factores posibilita al acreedor el disponer de distintos

mecanismos o procedimientos para reclamar el crédito insatisfecho.

Del estudio de la LEC, podemos deducir que el legislador permite al acreedor insatisfecho

acudir a dos procedimientos de ejecucion diferentes. En primer lugar, el ordinario, al cual

"ADAN DOMENECH, F., La ejecucion hipotecaria, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2008, pp. 49-50.

®La ejecucion hipotecaria, cit. pp. 50-51.

% Art. 579.1 LEC: (...) Si, subastados los bienes hipotecados o pignorados, su producto fuera insuficiente
para cubrir el crédito, el ejecutante podra pedir el despacho de la ejecucion por la cantidad que falte, y
contra quienes proceda, y la ejecucion proseguird con arreglo a las normas ordinarias aplicables a toda
ejecucion.

Y PEDRAZ PENALVA, E. y MORAL, M.J. (AAVYV), Proceso civil practico, T. VIII-1, La Ley, Madrid,
2002, p. 1375.
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se puede acudir como consecuencia de ser titular de uno de los titulos ejecutivos recogidos
en el art. 517 LEC y que constituyen el fundamento de la ejecucion ordinaria; y el mismo
procedimiento, pero revestido con las especialidades contenidas en el Capitulo V del
Titulo IV del Libro III de la LEC, cuyo titulo es “De las particularidades de la ejecucion

sobre bienes hipotecados o pignorados”.

Sin embargo, y de manera adicional al procedimiento de ejecucion ordinario y al revestido
de las particularidades previstas para las hipotecas y bienes pignorados, ALVAREZ
ALVAREZ sostiene que cabe también la posibilidad de acceder a un proceso declarativo
para reclamar la cantidad adeudada, aunque esto resultaria un tanto ineficiente al dar lugar
a un proceso mas largo y lento: “asimismo también existe la posibilidad de acudir al
proceso declarativo que corresponda conforme a la cuantia, aunque esto no serd lo
normal, pues con ello, se renunciara a la rapidez que proporciona el proceso de
ejecucion, puesto que habra que declarar el derecho aunque tenga un titulo ejecutivo no
Judicial ™"

A pesar de la enunciada simplificacion procedimental efectuada por la Exposicion de
Motivos de la vigente LEC al afirmar que: “la sociedad y los profesionales del Derecho
reclaman un cambio y una simplificacion de cardcter general, que no se lleven a cabo de
espaldas a la realidad, con frecuencia mas compleja que antanio, sino que provean
nuevos cauces para tratar adecuadamente esa complejidad”, GUZMAN FLUJA
considera que el acreedor hipotecario, para la tutela judicial de sus derechos e intereses
legitimos, no se encuentra sujeto a una Unica via procesal, sino que seran varias las
posibilidades que ostentara para la proteccion de su crédito, siendo igualmente valida la
utilizacién de uno u otro cauce procesal, permaneciendo en el campo de la autonomia de
la voluntad del acreedor la eleccion de una u otra, segun considere de mayor beneficio
para la proteccion de sus intereses, supeditandose, en todo caso, su utilizacion, al
cumplimiento de los requisitos de admisibilidad de una u otra via procesal, sin que de
forma imperativa deba acudir al proceso en el que la LEC recoge las particularidades

. . . . 12
propias de la ejecucion hipotecaria .

""ALVAREZ ALVAREZ, H., “El domicilio del deudor en la ejecucion hipotecaria” en «Revista Critica
de Derecho Inmobiliario», n® 684, (julio-agosto 2004), p. 1638.

2. GUZMAN FLUIJA, V.C., “Reflexiones en torno a la ejecucion hipotecaria en la Ley 1/2000 de
Enjuiciamiento Civil”, en «La ejecucion civily, Estudios de Derecho Judicial, Consejo General del Poder
Judicial, n® 53-2004, p. 941.
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Lo anterior es corroborado por lo establecido en el art. 681 LEC en su apartado primero,
al sostener que la accion para exigir el pago de las deudas garantizadas por prenda o
hipoteca podra ejercitarse directamente contra los bienes pignorados o hipotecados,
sujetando su ejercicio a lo dispuesto en este titulo, con las especialidades que se
establecen en el presente capitulo. El término podrd es claro: la utilizacioén por parte del
acreedor hipotecario del proceso especifico regulado por la LEC para la ejecucion
hipotecaria en los arts. 681 y ss. no es, en ningun caso, preceptivo, de modo que el titular
del crédito podra elegir entre las diferentes vias procesales aptas que ostenta para su

., .o
reclamacion pecuniaria 3.

En contrapartida, el art. 682.1 de la LEC, relativo al &mbito de este capitulo, si que elimina
la posibilidad de utilizar este proceso para la ejecucion de titulos ejecutivos diferentes a
la hipoteca, al manifestar que las normas del presente capitulo s6lo seran aplicables
cuando la ejecucion se dirija exclusivamente contra bienes pignorados o hipotecados en
garantia de la deuda por la que se proceda. Ademds, cuando se persigan bienes
hipotecados, este articulo en su apartado segundo establece unos requisitos para poder

aplicar las disposiciones de este capitulo:

- Enprimer lugar, que en la escritura de constitucion de la hipoteca se determine
el precio en que los interesados tasan la finca o bien hipotecado, para que sirva
de tipo en la subasta. Este valor no podra ser inferior al 75 por cien del valor
sefialado en la tasacion.

- Que en la misma escritura conste un domicilio fijado por el deudor para la
practica de los requerimientos y las notificaciones. También puede fijarse, a
tal efecto, una direccion electronica. En las hipotecas sobre establecimientos
mercantiles, tendra que ser, necesariamente, el local donde estuviera instalado
el establecimiento hipotecado.

- Por ultimo, el Registrador debe hacer constar en la inscripcion de la hipoteca

las circunstancias que se establecen en el apartado anterior.

Por tanto, si bien el acreedor hipotecario ostenta la libertad de eleccidon de otros procesos
ejecutivos o declarativos para la realizacion de su crédito con base en el art. 681 LEC

(que establece que la accion hipotecaria podra ejercitarse por las normas de este proceso)

¥ DIEZ-PICAZO, 1. (AAVV), Curso de Derecho Procesal Civil I: parte especial, Editorial Universitaria
Ramoén Areces, 2014, p. 159.
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los titulares de otros créditos ejecutivos no garantizados con la garantia real de la
hipoteca, tendran vedada la posibilidad de utilizar esta especial via procesal. En
consecuencia, podemos manifestar que el proceso hipotecario regulado en los arts. 681 y

ss. LEC es facultativo, pero, a su vez, excluyentem.

3.2 Naturaleza sumaria del proceso hipotecario

Dentro de nuestro ordenamiento juridico procesal, podemos distinguir entre procesos
sumarios y plenarios. Respecto del caracter sumario del procedimiento hipotecario, la
LEC en su Exposicion de Motivos sostiene que: “el cardcter sumario, en sentido técnico-
juridico, de los procesos, la Ley dispone que carezcan de fuerza de cosa juzgada las
sentencias que (...) resuelvan sobre la efectividad de los derechos reales inscritos frente
a quienes se opongan a ellos o perturben su ejercicio”. Para GIMENO SENDRA, los
procedimientos sumarios se caracterizan por lo siguiente: “en primer lugar, por tener una
cognicion limitada a un solo aspecto o parte de la relacion material debatida. Por tanto,
tienen las partes sus medios de ataque, y sobre todo de defensa, reducidos: el deudor
tiene restringidas sus posibilidades de plantear excepciones o motivos de oposicion frente
a la pretension de condena (...). Finalmente, y como consecuencia de dicha limitacion de
la cognicion, las sentencias recaidas en procesos sumarios, no producen los efectos
materiales de la cosa juzgada o, para ser mas exactos, los limitan a la relacion juridica

. .15
debatida en el proceso sumario» ".

3.3 Naturaleza ejecutiva

Es la propia Constitucion (en adelante CE) la que determina, en su articulo 117.3 CE, el
contenido de la funcidon jurisdiccional encomendada a los Juzgados y Tribunales,
dividiendo la misma en dos fases consistentes en juzgar y ejecutar lo juzgado. Partiendo
de esta division funcional, se han configurado dos procesos a través de los cuales el

organo judicial da cumplimiento a cada una de las fases de la actividad jurisdiccional, el

'Y GOMEZ DE LIANO, F., “Notas sobre la inconstitucionalidad del procedimiento extrajudicial del art.
129.2 de la Ley hipotecaria”, en «La Ley», n° 4.589, 2008, p. 16.
S GIMENO SENDRA, V. (AAVYV), Introduccion al Derecho Procesal, Colex, Madrid, 2000, p. 318.
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proceso declarativo para juzgar, y el proceso ejecutivo para dar cumplimiento a lo

juzgado.

El proceder normal de todo proceso comporta que la fase ejecutiva no se iniciara hasta la
obtencion de un titulo ejecutivo, normalmente la sentencia, en la que el 6érgano judicial
decida entre las pretensiones esgrimidas por las partes en el procedimiento. No obstante,
conjuntamente con las sentencias, la LEC enumera, en su art. 517, un listado de
documentos de caracter extrajudicial que, de forma privilegiada, permiten, de una manera
directa, el inicio de la actividad ejecutiva, trasladando a un momento procesal posterior
la fase declarativa del juicio, alterando el orden normal de todo proceso. Privilegio que
encuentra su fundamento en el alto grado de verosimilitud de los concretos documentos,
autenticidad que permite equipararlos a la sentencia, y que condiciona la total tramitacion
del proceso, constituyendo, una via privilegiada para el acreedor en aras al resarcimiento

IO P .y . - 1
de su crédito, y por ende para la proteccion de sus intereses legitimos'®.

Analizado el caracter sumario del proceso hipotecario, llevaremos a cabo un estudio de
la naturaleza ejecutiva del mismo, cardcter que le podemos atribuir con base en los

siguientes motivos:

1°. Ubicacion en el articulado del Codigo Procesal. Al derogarse con la
Disposicion Final Novena de la LEC el procedimiento judicial sumario, hasta
entonces regulado en los arts. 131 y siguientes de la Ley Hipotecaria, devenia
necesario encuadrar la regulacion de este proceso dentro del esquema de la LEC.
El legislador le concede su regulacion dentro de su Libro III, cuya rubrica resulta
patente: «De la ejecucion», siendo completado el reconocimiento de su naturaleza
ejecutiva por el contenido del Capitulo V, del Titulo IV del Libro III, donde de
forma concreta encuentra regulacion: «De las particularidades de la ejecucion

sobre bienes hipotecados o pignoradosy.

2°. Existencia de un titulo ejecutivo. Constituye condicion sine qua non para la
incoacidon de un proceso de ejecucion, la existencia de un documento que tenga

caracter ejecutivo. Por citar algunos autores, CHIOVENDA sostiene que el titulo

' DE LA RUA MORENO, J. L, “Titulos ejecutivos extrajudiciales. Requisitos de la obligacion pecuniaria
documentada. Particularidades de los titulos no judiciales en la ejecucion dineraria”, en «Ejecucion
Jjudicial de titulos extrajudiciales. Juicio cambiario y monitorio», Consejo General del Poder Judicial, n°
69,2005, p. 23.
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ejecutivo es el presupuesto y condicidon general de cualquier ejecucion, y por lo
mismo de la ejecucion forzosa (nulla executione sine titulo)'’; o en términos
similares FENECH NAVARRO, que considera que la promocion de la actividad

. . , . . 1
ejecutiva ha de tener como presupuesto en todo caso un titulo ejecutivo'®.

La LEC, de acuerdo con dicha exigencia, regula en su art. 517 tanto los
documentos judiciales como extrajudiciales a los que se les otorga esta especial
naturaleza, y entre ellos, en su apartado cuarto, reconoce fuerza ejecutiva a las
escrituras publicas, documento mediante el cual, conforme al art. 145 de la LH19,
la hipoteca quedara validamente establecida. Por tanto, es a través de la escritura
publica donde el derecho real se convierte en titulo ejecutivo y, en consecuencia,

i . . S, 2
en titulo apto para abrir un proceso de ejecucion’.

La nueva LEC dedica sus articulos 681 y ss. a la accidon hipotecaria. Dicha regulacion, se
encuentra contenida en la LEC bajo la rubrica: “De las particularidades de la ejecucion
sobre bienes hipotecados o pignorados”, y es heredera del anterior procedimiento
judicial sumario del art. 131 de la Ley Hipotecaria, respecto del cual, doctrina y
jurisprudencia coincidian en defender su naturaleza ejecutiva y, como pone de manifiesto
el propio Tribunal Constitucional: “el llamado «procedimiento judicial sumario» del art.
131 LH es un proceso especial de ejecucion dirigido a la realizacion del valor de la finca
hipotecada, que carece de una fase de cognicion, y que se caracteriza por la

L S ol
extraordinaria fuerza ejecutiva del titulo

La ejecucion hipotecaria no solo se encuentra subsumida en el Libro que la LEC dedica
a la ejecucion, sino que su tramitacion se encuentra complementada y condicionada por
los principios propios del proceso de ejecucion comun. El legislador procesal establece

en el primero de los preceptos que dedica a la ejecucion hipotecaria que la accidon para

17 CHIOVENDA, J., Principios de Derecho Procesal Civil, José Casais de Santald, Reus S.A., Madrid,
1922, p. 304.

'8 FENECH NAVARRO, M., Derecho Procesal Civil, Agesa, Madrid, 1980, pp. 308-309

Y LASARTE ALVAREZ, C., Derechos Reales y Derecho Hipotecario, 4* ed., Marcial Pons, Madrid, 2005,
p. 62.

2% No obstante, el titulo por el cual se pretenda ejecutar la hipoteca debe haberse inscrito en el Registro de
la Propiedad correspondiente. Respecto a esto, existen discusiones doctrinales sobre si la hipoteca queda
validamente constituida desde el otorgamiento de la escritura publica o si, por el contrario, queda
constituida desde la inscripcion registral. A pesar de ello, consideramos que, atendiendo a lo dispuesto en
el art. 1875 CC, la inscripcion registral es condicion indispensable para dotar el titulo de la ejecutividad
necesaria para iniciar cualquier procedimiento.

2l SASTRE PAPIOL, S., “La ejecucion de bienes hipotecados”, en «Instituciones del nuevo proceso civil.
Comentarios sistemdticos a la Ley 1/2000», Vol. 111., Difusion Juridica, Economist & ITuris, Barcelona, p.
388.
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exigir el pago de deudas garantizadas por prenda o por hipoteca estara sujeta a lo
dispuesto en ese Titulo, que no deja de ser otro que el relativo a la ejecucion dineraria,

caracteristica del proceso de ejecucion.

De este modo, la base del proceso de ejecucion hipotecaria no es otra que las normas
genéricas de todo proceso de ejecucion respetandose, en todo caso, la aplicacion de ciertas
especialidades sobre el régimen comun, conforme a las particularidades propias de esta
materia, como lo demuestran las diversas remisiones que se efectiian en sede de ejecucion

hipotecaria al procedimiento de ejecucion genérico.

Toda institucion presenta unos rasgos individuales en si misma, pero también ostenta una
serie de notas esenciales que permiten incluirla dentro de un determinado género sin que
exista contradiccion entre individualidad y colectividad, pues una institucion
independientemente de tener vida propia es parte de un todo. En el ambito del derecho,
como afirma BOBBIO®, la naturaleza de una institucion sugiere al jurista la idea de la
existencia de una realidad objetiva de la que se pueden extraer reglas juridicas, en
consecuencia, es la propia naturaleza de la institucion la que determinard las normas

aplicables a ésta.

Esta reflexion adquiere una especial importancia ante las lagunas legales o problemas
interpretativos que nos encontramos en la regulacion de la concreta institucion que
analicemos, por lo que, como defiende MONTERO AROCA, “cuando un jurista
pretende hallar la naturaleza juridica de la institucion que fuere, esta buscando la
categoria juridica general (el género), en la que encuadrar la especie que estda
estudiando, y su esfuerzo responde (...) a una clara finalidad practica: se trata de
determinar ante el silencio de la Ley, ante la laguna legal, qué normas son aplicables

. . . )J23
subsidiariamente”.

Con base en este criterio, podemos afirmar que las remisiones del proceso hipotecario a
las reglas de la ejecucion comun, denotan que el mismo se hace participe de la naturaleza
de estas ultimas, compartiendo el proceso hipotecario y la ejecucion ordinaria la misma

naturaleza.

2 BOBBIO, N., Contribucion a la Teoria del Derecho, 1* ed., Alfonso Ruiz Miguel, Debate, Madrid, 1990,
p.164.

2 MONTERO AROCA, I., El procedimiento no tiene naturaleza juridica, en «Ensayos de Derecho
Procesal», Bosch, Barcelona, 1996, p. 146.
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Por la estructura del proceso, la tramitacion del proceso hipotecario no se adapta a las
reglas uniformes de todos los procesos declarativos. En éstos, al ejercitarse una pretension
declarativa de condena, en primer lugar, se enjuicia, y s6lo cuando el 6érgano judicial se
ha pronunciado sobre la controversia objeto de discusion, se inicia la actividad ejecutiva

sobre el patrimonio del deudor.

El esquema del proceso hipotecario quiebra con la estructura tradicional, en ¢l se aplaza
en el tiempo la fase declarativa de discusion, realizandose al principio del proceso lo que
acontece al final de los juicios declarativos una vez obtenida sentencia. En el proceso
hipotecario, el érgano judicial requiere de pago al deudor, una vez examinada la demanda
ejecutiva inaudita parte debitoris, y s6lo una vez iniciada la actividad expeditiva sobre el
patrimonio del deudor, se concede al mismo la posibilidad de oponerse a la ejecucion,

oposicion que no suspende la ejecucion.

Admitida la naturaleza ejecutiva del proceso, parte de la doctrina®* y de la jurisprudencia
dan un paso mas. De esta forma, si bien este proceso hipotecario se encuadra dentro de la
regulacion de la ejecucion de la LEC, a pesar de que las normas de la ejecucion ordinaria
sean de aplicacion subsidiaria y complementaria, aun cuando la Ley de Enjuiciamiento
Civil catalogue a las especialidades de la ejecucion hipotecaria de particularidades en
cuanto a su ejecucion, quizas, para no desvirtuar asi el esfuerzo realizado por el legislador
procesal para conseguir una regulacion unitaria de la ejecucion, dando cabida en la misma

tanto a los titulos ejecutivos judiciales como extrajudiciales.

4. PROCEDIMIENTO

4.1 Realizacion del bien hipotecado en la via judicial y extrajudicial

La realizacion del bien hipotecado puede efectuarse, ademas de por la via judicial, por la
llamada venta extrajudicial de bienes hipotecados efectuada ante Notario. A este proceso

se refiere el articulo 129 LH en relacion con el articulo 1858 CC, que sostiene que “es

2 GUASP DELGADO, JI. (AAVYV): Derecho Procesal Civil, Tomo II, Thomson-civitas, Navarra, 2006 p-
738.
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también de esencia de estos contratos que, vencida la obligacion principal, puedan ser

enajenadas las cosas en que consiste la prenda o hipoteca para pagar al acreedor”.

La tnica de las modificaciones que presenta esta via extrajudicial efectuada por la LEC,
es de caracter conceptual. Asi, con anterioridad a la reforma normativa de la LEC en el
2013, la misma se denominaba procedimiento ejecutivo extrajudicial, y con la nueva
literalidad que la Disposicion Final Novena concede al art. 129 LH, se llama venta
extrajudicial del bien hipotecado. Modificacion que, si bien de un estudio superficial
podriamos considerar que se trata de una mera modificacion terminoldgica, la misma no
resulta carente de importancia, y responde a razones de mayor peso juridico y de especial
trascendencia practica. Para una mejor comprension de las razones que conducen a la
LEC a Ia sustitucion del término «proceso» por el de «venta». Es preciso realizar una
referencia a los antecedentes histéricos del mecanismo de venta en cuestion, cuya

vigencia y utilizacion no se ha encontrado exenta de problemas.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia, habian mantenido serias dudas respecto de su
constitucionalidad o inconstitucionalidad, por una supuesta colision con los postulados
del art. 117.3 de la CE*, el problema se concretaba en determinar si la realizacion de la
hipoteca que efectia el Notario debe considerarse una actividad jurisdiccional
encomendada constitucionalmente al 6rgano judicial dentro de la funcion de juzgar y
ejecutar lo juzgado o, si por el contrario, esta actuacién no suponia colision alguna con la

especifica del 6rgano judicial.

Existian resoluciones judiciales que defendian la constitucionalidad del proceso de venta
extrajudicial de la hipoteca basdndose en la inexistencia de injerencias en la funcion
jurisdiccional, sosteniendo como argumentaciones juridicas que “el objeto de este
procedimiento es ejecutar ante Notario un derecho de hipoteca de origen contractual, no
una resolucion judicial, extrajudicialidad del proceso que se encuentra reconocida
previo acuerdo de las partes, (...) lo que impide que pueda entenderse que existe
infraccion del derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley, al ser valida la
tramitacion ante Notario, derivada de pacto expreso, quedando en todo caso, expedito el

o . 26
Jjuicio declarativo ordinario ™.

% Notas sobre la inconstitucionalidad del procedimiento extrajudicial del art. 129.2 de la Ley hipotecaria,
cit. p. 16.
2 9TS 8123/1995, Sala contencioso-administrativo, de 23 de octubre de 1995.
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Frente a esta postura, otras resoluciones judiciales proclamaban la inconstitucionalidad
del proceso con base en las siguientes motivaciones, a destacar la Sentencia del Tribunal

Supremo 402/1998 de la Sala 1* que exponia lo siguiente®’:

- Primero: “el contenido de la jurisdiccion comprende (...) dos manifestaciones
basicas, la actividad declarativa y la actividad ejecutiva. Ambas
manifestaciones (...) se desarrollan en el unico marco posible del poder
judicial, que tiene caracter exclusivo™.

- Segundo: “la funcion de ejecucion y, por tanto, la atribucion del conocimiento
del proceso de ejecucion, son cometidos propios de los jueces y Tribunales
integrantes del poder judicial”.

- Tercero: “la funciébn notarial no puede sustituir a la estrictamente

jurisdiccional, como es la actividad de ejecucion”.

Argumentos, todos ellos, que llevaron al Tribunal Supremo a calificar a este proceso
extrajudicial regulado en la Ley y Reglamento hipotecario de inconstitucional,
sosteniendo que el Notario realizaba funciones que se encuentran encomendadas con

caracter exclusivo a los 6rganos judiciales.

Con base en esta problemadtica expuesta, resulta claro que la posicion adoptada por la
LEC no resulta exenta de polémica, pues con su reconocimiento de la venta extrajudicial,
con base en la nueva redaccion que le concede al art. 129 LH, se posiciona en favor de la
constitucionalidad de la misma, debido a que “la Disposicion Final Novena de la Ley
1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil (...) confirma, consolida y mantiene el
procedimiento extrajudicial de ejecucién hipotecaria®, disfrazando la problematica con

[3

. .y 2 .

una mera sustitucion de la palabra “proceso” por el de “venta™. Sin embargo, el
contenido del mecanismo extraprocesal presenta los mismos rasgos definidores que los
existentes con la anterior legislacion, al no derogarse ni modificarse precepto alguno de

los que el Reglamento hipotecario dedica a su tramitacion.

7 STS 639/1994, Sala de lo Civil, de 4 de mayo de 1998.

* RDGRN de 13 de febrero de 2004, (RJ 2004/2125); RDGRN, de 24 marzo de 2003, (RJ 2003/3957); y
RDGRN, de 28 mayo de 2001, (RJ 2001/4809).

2 VEGAS TORRES, J. (AAVYV), Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Civitas, Madrid, 2001, p.
1426.
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Con independencia de si la tramitacion de este mecanismo extraprocesal debe resultar
declarado constitucional o no, la realidad objetiva es que actualmente resulta vigente, por

lo que el acreedor hipotecario podra utilizar el mismo.

4.1.1. Ventajas de la utilizacion de la venta extrajudicial

A. La no intervencion de profesionales del Derecho

Al ser la venta extrajudicial una via de realizacion de la hipoteca ajena a la regulacion
procesal, la misma no sera subsumible en la regulacién genérica de los articulos 31 y 23
del texto procesal, reguladores de la preceptividad o no de la intervencidon de abogado y
procurador respectivamente, resultando también inexistente, tanto en la Ley Hipotecaria
como en el Reglamento, normas que determinen la necesaria participacion de estos
profesionales del derecho. El acreedor podra ser €l personalmente quien solicite la venta
extrajudicial ante el Notario. La ventaja radica en la innecesaridad de buscar y contratar
los servicios de estos profesionales, sin embargo, existe una carencia de asesoramiento
juridico y, si bien existe un ahorro en cuanto a los costes de estos profesionales, si debera
afrontar el coste de los honorarios del Notario que procede a la venta extra-judicial del

bien hipotecado.

B. La mayor agilidad del proceso

Uno de los tradicionales problemas de la Administracion de Justicia es su lentitud.
Muchas son las causas que pueden derivar en dilaciones del proceso prorrogando la
terminacion del mismo, originandose una situacion de inseguridad en el ciudadano que
genera una imagen de desprestigio y de desconfianza respecto del funcionamiento de la
Justicia. Esta lentitud también incide tanto en los procesos de ejecucion como en los
sumarios, que deberian ser de una extremada diligencia y rapidez, llegando incluso en
alguna ocasion a hacer desaparecer su pretendida virtualidad practica. La realizacion de
la venta de forma extrajudicial se escapa de esta lentitud. En primer lugar, por evadirse
su tramitacion de los rigores formalistas de todo proceso y, en segundo lugar, por evitar
las dilaciones producidas en la respuesta judicial por el volumen de trabajo que presentan

todos los Juzgados.
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C. Limitacion de los motivos de oposicion

En la venta extrajudicial el notario no examina en momento alguno la causa que origina
el nacimiento de la hipoteca, siendo un proceso marcadamente registral, condicionandose
el mismo por los datos que consten en la propia hipoteca y en su inscripcion. El deudor
solamente podra excepcionar aquellas cuestiones relativas a la correcta inscripcion de la

hipoteca, a su validez y a su constitucion.

4.1.2. Desventajas de la utilizacion de la venta extrajudicial

A. Inexistencia de cosa juzgada

Como no nos encontramos ante la intervencion de o6rgano judicial alguno, la venta
extrajudicial ante Notario no produce efectos de cosa juzgada, pudiéndose plantear con
posterioridad un juicio declarativo. Esta circunstancia puede acarrear ciertos problemas
en la practica, pues si se interpusiese un posterior juicio a efectos de determinar la realidad
de la deuda o la correcta o no solicitud de realizacion del bien hipotecado y la resolucion
judicial se pronunciase en el sentido de estimar las alegaciones del deudor o de la
incorrecta solicitud de realizacion del bien, la restitucion del mismo deviene imposible o

de muy dificil cumplimiento.

B. La oposicion no suspende la venta extrajudicial

Con la normativa anterior a la vigente LEC, en el art. 236 del RH se establecia que, ante
la reclamacién que pudiese efectuar el deudor, los terceros poseedores o cualquier
interesado, resultaba de aplicacion el art. 132 LH. Este, en su redaccion anterior, afirmaba
que, formulada la oposicion, la misma debia sustanciarse conforme a los cauces del juicio
declarativo correspondiente, sobrepasandose asi las competencias del Notario, pero sin
suspender la venta extrajudicial. Con la entrada en vigor de la nueva LEC, el contenido
del art. 236 del RH no se modifica, por lo que sigue manteniéndose que, ante la
formulacion de reclamacion por parte del interesado, la misma se enjuiciara a través de

un juicio declarativo, manteniéndose a su vez la remision al art. 132 LH.
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Sin embargo, en opinion de ADAN DOMENECH, en este punto el legislador no se ha
percatado que tal remision deviene imposible®®, al concederse, con la Disposicion Final
Novena de la LEC, una nueva redaccion al art. 132 LH, reduciéndose a cuatro apartados,
y sin que en éstos se haga referencia alguna a la tramitacion de las reclamaciones por la
via judicial, existiendo un error legislativo por falta de coherencia entre los textos
normativos reguladores de la ejecucion hipotecaria. A pesar de la falta de prevision en la
nueva literalidad del art. 132 LH de la tramitacion judicial de las reclamaciones del
deudor, tercer poseedor o interesado, debe considerarse vigente el hecho de que cualquier
oposicion del deudor en la venta extrajudicial deba ser examinada en via judicial, por ser
el enjuiciamiento de las causas de oposicion una funcidén que corresponde exclusivamente
al 6rgano judicial, pues, de ser conocidas por el Notario, volveria a plantearse la discusion

de si este cauce de venta extrajudicial es constitucional o no.

Por tanto, siempre que se formule la oposicion a la venta extrajudicial existird una
duplicidad de procedimientos, el judicial para conocer de la reclamacion, y el
extrajudicial para la realizacion del bien, problema que se agrava con la posibilidad de
que en via judicial se estime la reclamacion, y el bien hipotecado se encuentre ya
subastado, pues la tramitacion de la oposicion no suspende la realizacion del bien
produciéndose asi una situacion de inseguridad juridica que puede generar dafios de dificil

reparacion.
C. Ambito de aplicacion restringido

El procedimiento de venta extrajudicial regulado en el RH no es apto para la tramitacion
de la totalidad de hipotecas. Esta, segtin su naturaleza, se constituye como garantia de una
obligacion, pero el propio articulado del Reglamento no permite en todo caso la
utilizacion de la venta extrajudicial sino mas bien todo lo contrario. El procedimiento de
venta extrajudicial del RH excluye de forma directa la admisibilidad de las reclamaciones
de todas aquellas hipotecas que se constituyan en garantia de obligaciones que carezcan
de forma inicial de la determinacion de su cuantia. Por tanto, su &mbito de utilizacion por

parte del acreedor hipotecario resulta reducido.

*La ejecucion hipotecaria, cit. p.62.
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D. Imposibilidad de realizar el requerimiento de pago al deudor por via edictal

De incoarse un proceso judicial, el art. 686.1 LEC exige para la realizacion del bien
hipotecado un previo requerimiento de pago al deudor, fijdndose como domicilio apto a
tales efectos el designado en la escritura de constitucion de la hipoteca por el propio
obligado. Intentado el apercibimiento en este domicilio sin éxito, la regulacion de la
ejecucion hipotecaria en este punto debe remitirse a la ejecucion ordinaria, que ostenta el
caracter de normativa supletoria y, en concreto, al art. 582.2 del Codigo procesal, el cual
prevé que ante la imposibilidad de realizar el requerimiento de forma personal, la practica
del apercibimiento se someterd a las reglas comunes de notificacion mediante entrega de

la resolucion o cédula e incluso, como ltima opcion, por via edictal.

Por contra, en el cauce de venta extrajudicial regulado en el Reglamento Hipotecario, las
previsiones son radicalmente diferentes con importantes consecuencias practicas que
conllevan una desventaja para el acreedor con su utilizacion respecto de la via judicial.
El art. 236.3 del RH obliga al Notario a realizar el mismo requerimiento de pago que el
que efectua el Juez en la via jurisdiccional. No obstante, ante la imposibilidad de realizar
el apercibimiento de forma personal, el mismo se considera frustrado sin que pueda
llevarse a cabo la notificacion edictal, quedando la venta extrajudicial paralizada,
debiéndose volver a intentar la practica de la notificacion ante la inseguridad del resultado
de la misma®'. Existe la alternativa de acudir al auxilio judicial, como establece el propio
Reglamento Hipotecario, al manifestar que ante el infructuoso apercibimiento resulta
expedita la via judicial, invitando al acreedor a acudir a la misma para la realizacion del

bien hipotecado ante el fracaso de la venta extrajudicial.

4.2 Elementos personales

4.2.1 La competencia judicial en la ejecucion ordinaria e hipotecaria

A. Ejecucion ordinaria

Con base en la tutela judicial efectiva que recoge el art. 24 CE y remitiéndonos en especial

al art. 684 de la LEC, existen unas normas especiales que regulan la competencia de los

3 CASANOVA SANGUINO, F., “El requerimiento extrajudicial en la ejecucion hipotecaria de la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil”, en «Revista Juridica espaiiola. La Ley»,n° 1-2003, p. 1674.
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procesos de ejecucion. En su primer apartado se establece que, si los bienes hipotecados
son inmuebles, conocera el Juzgado de Primera Instancia del lugar en el que radique la
finca, y si es en mas de un partido judicial, se aplica lo mismo que si fueran varias fincas
en diferentes partidos, el Juzgado de Primera Instancia de cualquiera de ellos, a eleccion
del demandante. En su tercer apartado establece que, si son muebles, conocera el Juzgado
de Primera Instancia al que se hubieran sometido las partes en la escritura de constitucion
de la hipoteca y, en defecto de esta prevision, en el del partido judicial donde esta hubiera

sido inscrita.

La regulaciéon comtn para los procesos de ejecucion ordinaria se encuentra recogida en
el art. 545 LEC. En este articulo, a la hora de determinar la competencia, se diferencia
con base en la naturaleza y forma de creacion del documento que justifica la actividad

ejecutiva.

En el tercer apartado del mencionado articulo, se regula la competencia para la ejecucion
de aquellos titulos a los que, sin ser judiciales, la LEC concede un caracter privilegiado a
la hora de incoar un procedimiento ejecutivo. Entre estos titulos extrajudiciales, podemos

encontrar la hipoteca.

Segun la naturaleza del titulo se regula un 6rgano judicial u otro, entre los que se pueden

concretar:

- Juzgado del domicilio o residencia del demandado (en personas fisicas) y
domicilio o donde la relacion juridica del causante del proceso haya nacido o
deba surtir su efecto (personas juridicas).

- Posibilidad de que el ejecutante conceda competencia al Juzgado del lugar
donde deba cumplirse la obligacion.

- Lugar donde se encuentren aquellos objetos que puedan constituir un obice,
para cubrir con el rédito de su realizacion la cantidad que se reclama en la

pretension del proceso.

Sin embargo, la Ley procesal en materia de ejecucion ordinaria, excluye la aplicacion de
las normas genéricas cuando la ejecucion recaiga sobre bienes especialmente hipotecados
o pignorados, siendo de aplicacion en este caso la normativa del art. 684 LEC, debido a
la imposibilidad de utilizar la via privilegiada en la ejecucion hipotecaria. En el caso de
que se acumulen en la pretension de ejecucion tanto bienes sujetos a la garantia de

hipoteca como aquellos independientes a la misma, el iinico cauce procesal llevado a cabo
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sera aquel relativo a la ejecucion ordinaria, deviniendo de aplicacion las reglas del art.
545 LEC. No obstante, si la ejecucion se dirige unicamente contra bienes sujetos a la

garantia de hipoteca, solo seran validas las normas contenidas en el art. 684 LEC.

A efectos de cambio del domicilio designado para requerimientos y notificaciones, el art.
683 LEC establece que el deudor y el hipotecante no deudor no podran cambiar el

domicilio que hubieran designado:

- Cuando los bienes hipotecados sean inmuebles, no serd necesario el
consentimiento del acreedor, siempre que el cambio tenga lugar dentro de la
misma poblacion que se hubiera designado u otra en el término en el que
radiquen las fincas y que sirva para determinar la competencia del Juzgado. Si
se quiere cambiar el domicilio a un punto diferente, en ese caso si sera
necesario el consentimiento del acreedor.

- Cuando sea una hipoteca mobiliaria, el domicilio no se podra cambiar si no es
con consentimiento del acreedor.

- En caso de hipoteca naval, bastard con poner en conocimiento del acreedor el

cambio del domicilio.

Estos cambios de domicilio, deben hacerse constar en el Registro mediante una nota al
margen de la inscripcion de la hipoteca. Por ultimo, a efectos de requerimientos y
notificaciones, el domicilio de los terceros adquirentes de bienes hipotecados, serd el que

aparezca designado en la inscripcion de su adquisicion.

B.  Ejecucion hipotecaria

El art. 684 LEC regula de forma especifica las normas que regulan la competencia de los
procesos hipotecarios. Regula criterios tanto objetivos como territoriales a la hora de
determinar la mencionada competencia. En este sentido, el 6rgano judicial competente
para conocer de las demandas hipotecarias ejecutivas sera el Juzgado de primera
instancia. Territorialmente, se establecen diversas posibilidades, pero siendo siempre de
aplicacion de forma comun el forum rei sitae, esto es, el lugar donde se encuentre la finca

o bien gravado con la hipoteca.

Por ultimo, el art. 684 LEC, en concordancia con el art. 545 de la misma ley que regula

la competencia en la ejecucién ordinaria, establece la prohibicién de que las partes
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utilicen la institucion modificativa de la competencia de los 6rganos judiciales, es decir,
la sumision, tanto expresa como tacita. Cualquier clausula inserta en un contrato que

vulnere las reglas imperativas de competencia que hemos mencionado devendra nula.

4.2.3 Competencia territorial

En el altimo apartado del art. 684 LEC se establece la obligatoriedad del érgano judicial
de examinar de oficio su propia competencia territorial. En este sentido, resultaran de
aplicacion las normas del art. 546 de la LEC segun el cual, si dicho 6rgano entendiera,
después de la revision del titulo ejecutivo y los documentos que lo acompafian, que no es
territorialmente competente, dictard auto absteniéndose de despachar la ejecucion e
indicando al demandante el Tribunal ante el que ha de presentar la demanda. Cualquier

examen de la competencia en un momento posterior devendra extemporaneo.

La regulacion general de la declaracion de incompetencia se encuentra recogida en el art.
58 LEC, que exige que el organo judicial la examine una vez presentada la demanda y
conceda, previa declaracion de incompetencia, audiencia al Ministerio Fiscal y a las
partes personadas. Sin embargo, frente a esta disposicion general, nos encontramos con
el contenido del art. 546 de la LEC que regula, en sede ejecutiva, unas normas especificas
para la declaracion de incompetencia del 6rgano judicial. Esta norma no hace referencia
a la audiencia al Ministerio Fiscal o las partes, pudiendo interpretarse que se exija esta
previa fase de consulta’, o al no regularse esta previsidn expresamente, que la
incompetencia del 6rgano judicial pueda decretarse directamente, sin necesidad de dicha
audiencia. Es importante recalcar que la inica persona con potestad para declarar su

incompetencia es el propio 6rgano judicial.

Contra el auto que declare la propia incompetencia del 6rgano, el acreedor, segin las
normas del art. 552.2 LEC, podr4 interponer un recurso de reposicion o bien de apelacion,

prescindiendo del previo de reposicion.

’2 Esta postura es sostenida por autores como MONTERO AROCA en su obra El proceso de ejecucion,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 324.
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4.2.4 Impugnacion de la competencia del organo judicial

Los interesados, que podran ejercer su control e interponer declinatoria en los procesos
ejecutivos hipotecarios, seran aquellos contra los que se pueda dirigir la demanda
ejecutiva, de acuerdo con lo establecido en el art. 685 LEC, que coinciden con aquellas a
las que se les debe efectuar el requerimiento de pago una vez el 6rgano judicial haya
despachado la ejecucion. Estas personas son: deudor, hipotecante no deudor y tercer
poseedor. Estas personas podran interponer la declinatoria dentro del plazo de los cinco

dias siguientes a la primera de las notificaciones efectuadas en el proceso.

4.2.5 Solicitud de nulidad por falta de competencia

La posibilidad de formular la nulidad de las actuaciones en un proceso declarativo
deviene residual, a pesar de ser aceptada, pues esta podria haber sido declarada

anteriormente con base en:

- Obligacion del organo judicial de examinar de oficio su competencia
territorial.

- Facultad de los interesados de poder denunciar la misma mediante la
interposicion de la declinatoria.

- Como consecuencia de la regulacion de las causas de nulidad recogidas en el
art. 238 LOPJ y 225 LEC, donde no se establece como causa de nulidad la
falta de competencia territorial.

- La institucion procesal mas adecuada para decretar la nulidad de las
actuaciones procesales no es la incoacién de un posterior juicio declarativo,
sino la utilizacion de los recursos correspondientes o el incidente excepcional

de nulidad de actuaciones.
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4.2.6 Las partes en el proceso hipotecario. Legitimacion activa

En el art. 538 LEC se establecen los sujetos que pueden ser parte en un proceso de
naturaleza ejecutiva: ejecutante (persona que pide y obtiene el despacho de la ejecucion)

y ejecutado (frente a quién se despacha la ejecucion).

Para analizar la capacidad para ser parte en un proceso civil debemos remitirnos al art. 6
y ss. LEC, que constituyen el Titulo I del Capitulo I del Libro I de la LEC y cuyo titulo

es “De la capacidad para ser parte, la capacidad procesal y la legitimacion”.

Asimismo, consideramos que la demanda de ejecucion hipotecaria debe resultar firmada
por procurador y abogado al no concurrir ninguna de las excepciones de los arts. 23 y 32
LEC y al establecer el art. 539 en su primer apartado que: “El ejecutante y el ejecutado
deberan estar dirigidos por letrado y representados por procurador”. No obstante, el
articulo contintia previendo algunas situaciones en las que la intervencion de los mismos

es necesaria. Dichas situaciones seran mencionadas mas adelante.

El acreedor ejecutante ostentara la titularidad del crédito hipotecario consignado en la
escritura publica debidamente registrada. Esto le atribuye el derecho a la reclamacion de
su crédito con base en la realizacion del bien afecto al cumplimiento de la relacion
juridica, que ha sido garantizada mediante la constitucion de la hipoteca. Este derecho
tiene un caracter esencial, y podra vender o realizar el bien hipotecado pudiendo asi
cobrarse el crédito garantizado con el precio de la venta. Esta realizacion del bien podra
ser reclamada por el acreedor hipotecario a través de los cauces del proceso de la

ejecucion hipotecaria.

El acreedor serd aquel que registralmente conste como tal, debido al caracter constitutivo
de la inscripcion registral (art. 130 LH). No obstante, la condicion de titular podra
obtenerse sobrevenidamente al modificarse los titulares de derechos y obligaciones
iniciales en la constitucion de la garantia hipotecaria, produciéndose asi la cesion del

crédito hipotecario.
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4.3 Incoacion del proceso

4.3.1 Demanda ejecutiva

De acuerdo con el art. 549 LEC, s6lo se despachara ejecucion a peticion de la parte. Nos
encontramos frente a un proceso civil, en el que rige el caracter dispositivo. Asimismo,

se somete a los principios de instancia de parte, oportunidad y disponibilidad.

El art. 685 LEC regula de forma expresa la iniciacion del proceso hipotecario,
determinando la forma del escrito a través del cual el acreedor podra incoar la ejecucion:
la demanda ejecutiva. La demanda ejecutiva, debera dirigirse siempre frente al deudor,
hipotecante no deudor o tercer poseedor de los bienes hipotecados, cuando este hubiera

acreditado la adquisicion de dichos bienes.

El Codigo Civil prevé, en su art. 1963, que las acciones reales sobre bienes inmuebles
prescriben a los 30 afios. No obstante, establece de manera especifica un diferente plazo
de prescripcion al establecer en su art. 1964 que en el caso de la ejecucion hipotecaria la

accion prescribe a los 20 afios.

En cuanto a su contenido, a nuestro juicio, y en concordancia con el caracter supletorio
que deben tener las disposiciones de los procedimientos ordinarios en todo aquello no
regulado en el régimen especial de los bienes hipotecados o pignorados, consideramos
que el contenido de la demanda debe adecuarse a los requisitos previstos en el art. 399
LEC incorporando a su vez las especialidades propias del procedimiento de ejecucion
hipotecaria. Asi pues, del tenor del art. 685 LEC podemos deducir que dicho articulo no
busca sino completar el contenido de la demanda redactada conforme al art. 399 LEC.
Siguiendo esta linea, la demanda debera contener los datos de identificacion de ejecutante
y ejecutado, los hechos y fundamentos de derecho de la tutela ejecutiva que se pretende
y la peticion concreta que se dirige al Tribunal. Esto no obsta el cumplimiento de las

caracteristicas propias de las demandas ejecutivas que se regulan en el art. 549 LEC:

- Especificar el titulo en que base su pretension el ejecutante y el fundamento de
la ejecucion, que serd la escritura publica de constitucion de la hipoteca (escritura
que, como ya hemos dicho, debe estar inscrita en el Registro de la Propiedad

correspondiente).
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- Determinar la tutela ejecutiva que se pretende, que sera la realizacion del bien

hipotecado que constituia la garantia de pago de la deuda incumplida.

- Concrecion de la cantidad total que se reclame, que se especificaré en el suplico
de la demanda y debera abordar: el principal, los intereses legales y de demora,

las costas judiciales y las sumas garantizadas por la cobertura hipotecaria.

- Desaparece el presupuesto exigido por el art. 549 LEC para la ejecucion
ordinaria de sefialar los bienes del ejecutado susceptibles de embargo. No se
pretende embargar ninglin bien, sino realizar el bien previamente hipotecado para
la satisfaccion de la deuda. Si el rédito obtenido con esta realizacion no fuera
suficiente, debera acudirse a un proceso de ejecucion ordinaria (conversion
procedimental, y serd ese el momento en el que deban designarse los bienes

conocidos del deudor y solicitar las medidas de localizacion de los mismos).

- Especificar la persona o personas, con especificacion de sus circunstancias

identificativas, frente a las que se pretenda el despacho de la ejecucion.

Entendemos que se requerird firma de abogado y procurador, salvo en los casos

especificados en el art. 539 LEC y a los que antes haciamos mencion:

- Procesos de ejecucion que tengan su fundamento en una resolucion judicial
dictada en un proceso en el que no fuese preceptiva la intervencion de abogado y

procurador.

- Siempre que no exista oposicion, en los juicios monitorios, y en los que se

reclame una cantidad inferior a 900€.

La ejecucion de deudas garantizadas, no obstante, no podrd ser englobada en estos
supuestos, ya que se trata de escritura publica, no de una resolucion judicial, y, ademas,

no puede ejercitarse en un proceso monitorio.

4.3.2 Documentos

Respecto a los documentos que deben acompaniar a la demanda ejecutiva, el art. 685 LEC

establece un régimen mixto, pues se exigen unos documentos de obligada presentacion
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y, para el resto, se remite a la regulacion de la ejecucion ordinaria de los arts. 550, 573 y

574 LEC.

A. Documentos regulados en el art. 685 LEC

Exige la presentacion del titulo o titulos de crédito que justifican la posibilidad de incoar
esta especial via procesal. No siendo valida la mera presentacion de dichos titulos, estos
deben encontrarse revestidos de los requisitos que la ley exige para el despacho de la
ejecucion: alto grado de fehaciencia respecto de su contenido, fundamento de su caracter

ejecutivo y posibilidad de utilizar esta via procesal privilegiada.

La inclusion de la escritura publica por la que la hipoteca deviene titulo ejecutivo en la
lista del art. 517 LEC, que concede este privilegio a los documentos enumerados, no
basta, pues solo justificaria la posible utilizacion de la ejecucion ordinaria, pero no en su

modalidad hipotecaria.

Se deberd cumplir también con los requisitos del art. 682 LEC, pues la falta de
concurrencia de dichas formalidades, conlleva la imposibilidad de incoar la ejecucion

hipotecaria.

B. Documentos regulados en preceptos de la ejecucion ordinaria

La regulacion mencionada dedicada a la ejecucién hipotecaria respecto de los
documentos que debe aportar el acreedor junto con la demanda ejecutiva, no quedara
completa si no se perfecciona con la reglamentacion contenida en otros preceptos
procesales. El mismo art. 685 LEC, realiza una remision a ciertas normas de la ejecucion
forzosa comun, en concreto a los arts. 550, 573 y 574 de la LEC, en los que se regulan
distintos documentos en relacién a su necesaria aportacion al proceso por el que se

articulara la ejecucion hipotecaria.

Los documentos regulados en el art. 550 LEC, deben acompafiar obligatoriamente a la
demanda ejecutiva, independientemente de la modalidad de esta. Vamos a referirnos, en
concreto, a los que resultan de aplicacion para la ejecucion hipotecaria. Debera
presentarse copia de la escritura de la hipoteca que justifica su inscripcion en el Registro.

Debe presentarse el titulo ejecutivo, salvo que la ejecucion se funde en sentencia, decreto,
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acuerdo o transaccion que conste en los autos. Cuando el titulo sea un laudo, se
acompanaran el convenio arbitral y los documentos acreditativos de la notificacion de
aquél a las partes. Por ultimo, cuando el titulo sea un acuerdo de mediacion elevado a
escritura publica, se acompafiard copia de las actas de la sesion constitutiva y final del

procedimiento.

El apartado segundo del art. 550 LEC, establece la necesidad de aportar el poder otorgado
al procurador que ostente la representacion del acreedor, siempre que la representacion
no se haya conferido apud acta, ya que en este proceso la intervencion tanto de abogado
como de procurador es preceptiva, resultando necesaria la aportacion de este documento

al inicio del proceso.

En tercer lugar, este articulo prevé la necesidad de adjuntar los documentos que la ley
exige para el despacho de la ejecucion, no siendo necesario, en el proceso hipotecario,

ningun documento mas con caracter obligatorio de forma genérica.

Finalmente, en el ultimo de los apartados de este articulo, se regula una especie de cajon
de sastre sin mucha concrecidon y que permite al ejecutante acompaiiar a la demanda de
cuantos documentos considere Utiles para el mejor desarrollo de la ejecucion, siempre

que contengan datos de interés para despacharla.

En el art. 573 LEC, se regulan los documentos que han de acompaiar a la demanda
ejecutiva por saldo de cuenta. Este precepto se aplicard cuando se hubiera constituido una
hipoteca de garantia de una suma adeudada, cuyo importe derive de una liquidacién
efectuada mediante operaciones por el propio acreedor en la forma convenida por las
partes emisoras del titulo ejecutivo, siempre que tales contratos sean formalizados en
escritura publica o pdlizas intervenidas. No obstante, este articulo no resultard de
aplicacion a todas las ejecuciones hipotecarias y no en todos los procesos donde se
pretenda la realizacion de bienes hipotecados sera obligatorio adjuntar los documentos a

los que se refiere este articulo.

Por ultimo, el art. 574 LEC se refiere a los documentos que acompaiien a la demanda en
supuestos de ejecucion de hipotecas que garanticen un préstamo o crédito en el que se
haya pactado un interés variable, o en el que sea preciso adjuntar las paridades de distintas
monedas y sus respectivos tipos de interés. En estos casos, ante el incumplimiento de las

obligaciones pecuniarias del deudor, la cantidad adeudada no se determina de forma
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directa, sino que requiere de diversas operaciones para ser concretada debido, entre otras

causas, a la fluctuacién del interés variable.

4.3.3 Interposicion de la demanda

A pesar de no preverse de manera expresa en la Ley procesal, el juez realizara un analisis

que abarcard tanto la demanda como los documentos que la integran.

En primer lugar, como ya hemos mencionado, el 6rgano judicial debe comprobar su
competencia territorial. Posteriormente, conforme a los postulados del art. 551 LEC, se
examinaran los requisitos de procedimentalidad de esta modalidad ejecutiva, estos

requisitos pueden clasificarse en:

- Generales o procesales comunes a todo proceso ejecutivo. Para la correcta

constitucion de la /itis y su normal desarrollo.

- Los inherentes a las particularidades de esta modalidad ejecutiva. Cuando se
trata de una ejecucion hipotecaria, ademas de las normas generales sobre la
ejecucion, habra que tener en cuenta las particularidades de la ejecucion sobre los

bienes hipotecados conforme a los arts. 681 y ss. LEC.

Debe aportarse el documento que justifique la utilizacion del proceso hipotecario, de lo
contrario, puede causar la inadmision de la demanda ejecutiva por parte del juez. Sin
embargo, el organo judicial también debera examinar la concurrencia de documentos
cuya exigencia no siempre resulte obligatoria, dependiendo del supuesto factico que se
pretenda ejecutar. Es la casuistica y el propio funcionamiento de los Tribunales los que

han ido modulando las reglas generales de presentacion de estos documentos.

4.3.4 Resolucion del organo judicial

Una vez ha sido interpuesta la demanda, se procedera a la resolucion, en la que el érgano
determinara si procede o no el despacho de la ejecucion pretendida. Dicha resolucion, en
la mayoria de las ocasiones, suele ir ligada a la admisién o inadmision de la demanda

ejecutiva hipotecaria.
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Respecto a la admision de la demanda, esta se efectiia mediante auto, en el que se deben
especificar las personas frente a las que se despacha la ejecucion, la cantidad por la que
se despacha la misma y el contenido del requerimiento de pago, en el caso de que este

resulte necesario.

En cuanto a la resolucion que deniega el despacho de ejecucion, al no especificar la Ley
procesal que tipo de resolucion sera, se ha suplido en la practica adoptando la forma de

auto.

Por tultimo, respecto a la posibilidad de recurrir la resolucion judicial que deniegue la
ejecucion solicitada, al omitir este supuesto la LEC, se suple aplicando la normativa
genérica relativa a la ejecucion comun, que, en el art. 551, establece que el auto que
despache ejecucion es irrecurrible, mientras que el que la deniegue, es susceptible de ser

recurrido mediante apelacion o formular, de manera previa, un recurso de reposicion.

4.3.5 Requerimiento de pago

El art. 686 LEC, hace referencia al modo de requerir el pago. En primer lugar, establece
que el auto por el que se autorice y despache la ejecucion, requerird el pago al deudor,

hipotecante no deudor o tercer poseedor.

Si se acredita que el requerimiento se ha realizado extrajudicialmente, se notificard al
deudor del despacho de la ejecucion, pero no se practicara el requerimiento. En este caso,
el requerimiento al deudor y la notificacion al tercer poseedor, hipotecante no deudor y
titulares, se hara en el domicilio que conste consignado por cada uno de ellos en el

Registro.

El requerimiento o notificacion se hardn mediante notario. Si la persona no se encuentra
en el domicilio, el notario llevaré a cabo la diligencia con la persona de mayor edad que

se encuentre alli y manifieste tener con el requerido relacion personal o laboral.

Si el destinatario es una persona juridica, el notario entendera la diligencia con una
persona mayor de edad que se encuentre en el domicilio sefialado y forme parte del 6rgano
de administracion, que acredite ser representante con facultades suficientes, o que, a
juicio del notario, actie como persona encargada por la persona juridica de recibir

requerimientos o notificaciones.
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Si se intenta el requerimiento sin €xito y no se encuentran a las personas mencionadas
anteriormente, ademas de realizarse por la Oficina Judicial las averiguaciones pertinentes

para determinar el domicilio del deudor, se procedera a ordenar la publicacion de edictos.

De conformidad con el art. 688 LEC, se reclamara al registrador certificacion de que
conste la inscripcion de la hipoteca que se deba ejecutar, asi como que dicha hipoteca se
halla subsistente y sin cancelar o la cancelacion y modificaciones que aparezcan en el
Registro. Si en la certificacion resulta que la hipoteca sobre la que el ejecutante funda su
reclamacion no existe o ha sido cancelada, el Secretario Judicial dictara decreto poniendo

fin a la ejecucion.

4.3.6 Administracion de la finca o bien hipotecado

Siguiendo lo dispuesto por el art. 690 LEC, transcurridos diez dias desde el requerimiento
de pago, el acreedor podra pedir que se le confiera la administracion o posesion de la
finca o bien hipotecado. El acreedor percibira las rentas vencidas y no satisfechas, si asi
se hubiese estipulado, y los frutos, rentas y productos posteriores, cubriendo los gastos de

conservacion y explotacion de los bienes y, después, su propio crédito.

La administracion de la finca se notificara al ocupante del inmueble, con la indicacion de
que queda obligado a efectuar al administrador los pagos que deberia hacer al propietario.
No obstante, si los inmuebles se encuentran desocupados, el administrador sera puesto,

con caracter provisional, en la posesion material de los mismos.

Si existe mas de un acreedor, la administracion se dard al que sea preferente, y si son
todos de la misma prelacidn, puede pedirla cualquiera en beneficio comun aplicando los
frutos, rentas y productos a prorrata entre todos. Si lo pidieran varios de la misma

prelacion, decidird el Secretario Judicial mediante decreto.

La duracion de la administracion y posesion no excederd, como norma general, de dos
afos, si la hipoteca es inmobiliaria, y de un afio, si es mobiliaria o naval. A su término, el
acreedor rendird cuentas de su gestion al secretario responsable de la ejecucion, quien
aprobard o no la gestion. Contra la resolucion del Secretario podra ser interpuesto recurso

directo de revision.
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4.3.7 Subasta y pago del crédito hipotecario y aplicacion del sobrante

De acuerdo con el art. 691 LEC, después de veinte dias desde el requerimiento de pago y
las notificaciones, se procedera a la subasta de la finca o bien hipotecado, a instancia del

ejecutado.

Siguiendo el art. 692 LEC, el precio del remate se destinard a pagar al acreedor el
principal, intereses y costas, sin que exceda el limite de la cobertura hipotecaria. Si
hubiera algiin exceso, se pondra a disposicion de los titulares con derechos posteriores
sobre el bien hipotecado. Satisfechos estos ultimos acreedores, el remanente se entrega al

propietario del bien hipotecado.

4.4 La oposicion y la suspension

4.4.1 Derecho de defensa del deudor

Una de las notas por las que se ha caracterizado el proceso de ejecucion hipotecaria, es la
tutela judicial privilegiada del acreedor hipotecario en detrimento del deudor, que

encuentra sus posibilidades de defensa extremadamente limitadas.

Ante tal desigualdad en el proceso, se llegd a cuestionar la constitucionalidad del mismo,
teniendo el Tribunal Supremo, por tanto, que pronunciarse a este respecto, manifestando
que dichas limitaciones en la defensa venian justificadas por la naturaleza del proceso y
la necesidad de dotar de extraordinaria fuerza ejecutiva al titulo para velar por la tutela
de los derechos del acreedor. Asimismo, establecid que estas peculiaridades no eran
contrarias al art. 24 CE, ya que no impiden a los titulares de derechos e intereses legitimos

hacer valer los mismos en el proceso declarativo correspondiente.

No obstante, el legislador, mediante la Ley 1/2000, refuerza la posicion del deudor y
regula especificamente los motivos de oposicion que puede utilizar. El precepto que
dedica a su regulacion, es el art. 695 LEC, cumpliendo de esta manera con el principio de
audiencia y contradiccion que deben estar presentes en todo proceso, independientemente

de la naturaleza declarativa o ejecutiva del mismo.
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4.4.2 Motivos de oposicion del art. 695 LEC

Se pretende encontrar un equilibrio entre un efectivo derecho de defensa del deudor y la
proteccion del acreedor hipotecario y fortalecimiento de su derecho de crédito. Se busca,
sobre todo, eliminar cualquier dilacién del proceso que suponga retardar la tutela judicial

del acreedor.

Este articulo, lejos de introducir ningtin aspecto novedoso entre los motivos de oposicion,
se limita a recogerlos en una lista numerus clausus. Distingue entre motivos de suspension
de la tramitacion de la ejecucion, recogidos en la terceria de dominio y la prejudicialidad
penal de los arts. 696 y 697 LEC; y la cancelacion de la garantia y error en la
determinacion del saldo (fundamento de la oposicion del ejecutado), que se hallan en los
parrafos primero y segundo del art. 695 LEC. Estos supuestos del 695, justificarian la
posible defensa del deudor frente a la ejecucion hipotecaria, interpretandose en sentido
restrictivo, para asi limitar la dilatacion del proceso en el tiempo y asegurando la
efectividad y seguridad del proceso de ejecucion. Los supuestos de este articulo son los
unicos que se aceptan en materia de oposicion por parte del deudor para este proceso
especial, excluyendo cualquier otro contenido en el Codigo procesal y que se refiera a la

ejecucion ordinaria.

Por tanto, los inicos motivos de oposicion respecto a la ejecucion hipotecaria de bienes

inmuebles son:

- Extincion de la garantia o de la obligacion garantizada. Para que el deudor pueda
desprenderse de esa condicion, deberd acompanar el escrito que fundamente su
oposiciéon con soporte documental: certificacion del Registro que exprese la
cancelacion de la hipoteca o escritura publica de carta de pago o cancelacion de la
garantia. Puede finalizarse el proceso de oficio mediante apreciacion del 6rgano
judicial, o como motivo de oposicion por parte del propio deudor. En cuanto a la
extincion de la deuda garantizada, se refiere a la comprobacion de si la deuda es

subsistente o no, pues, de no serlo, carece de sentido continuar con el proceso.

- Error en la determinacion de la cantidad exigible cuando la deuda garantizada
sea el saldo que arroje el cierre de una cuenta entre ejecutante y ejecutado. Si la
garantia hipotecaria lo fuera de una cuenta corriente o de una cuantia inicialmente

indeterminada, el ejecutante debera acompanar a la misma del certificado de
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liquidacion de saldo o de la copia de la libreta correspondiente a la cuenta corriente
donde se determine el saldo adecuado. Para que el escrito de oposicion sea
admitido, es necesario que el deudor acompaiie su escrito de oposicion de su copia
de la libreta, asi como un presupuesto acreditativo de la falta de coincidencia del
saldo resultante de su libreta con el adjuntado por el acreedor en su demanda
ejecutiva. La conformidad entre los saldos acreditados por acreedor y deudor

constituye motivo de denegacion de la admision de la oposicion.

4.4.3 Tramitacion de la oposicion en los procesos de ejecucion hipotecaria

El efecto inmediato de la formulacion de la oposicion, es la suspension del procedimiento

de ejecucion hipotecaria.

Respecto a la legitimidad para formular la oposicion, el art. 695 LEC otorga la misma a
aquella persona que ostente la condicion de ‘ejecutado’. Sin embargo, esta condicion no
tiene por qué recaer exclusivamente en el deudor, sino que puede ostentarla también el
hipotecante no deudor y el tercer poseedor. Todos ellos, por tanto, deben incluirse en la
condicion de ‘ejecutado’, pues todos estardn interesados en poder defenderse durante el

Proceso.

La oposicion debe recogerse en un escrito firmado por abogado y procurador, en el que
debera alegarse la causa de oposicidn, asi como los documentos necesarios que sirvan de

apoyo a la misma.

Debido al vacio legal en cuanto al plazo para la interposicion de oposicion, se considera
de aplicacion lo establecido en los arts. 556 y 557 LEC, que concede diez dias desde la

notificacion de la ejecucién en el proceso ordinario.

Parece desprenderse del contenido del art. 695 LEC, que el acreedor no podra contestar a

la oposicidn, al menos hasta su realizacion en la propia comparecencia.

En el art. 698 LEC se recoge una prevision que, respondiendo a la naturaleza sumaria del
proceso, establece una via que permite que, tras la finalizacion de la ejecucion hipotecaria
o de forma paralela a su tramitacion, sea posible formular por parte del deudor, del tercer
poseedor o cualquier interesado, reclamaciones basadas en supuestos distintos a los

regulados en el proceso de ejecucion hipotecaria.
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4.4.4 Causas de suspension

Con la anterior regulacion, no existia una fase de oposicion como tal. Unicamente, en el

art. 132 LH, se enumeraban diversas causas de suspension que paralizaban la ejecucion.

Con la nueva regulacion, el contenido de la anterior norma hipotecaria puede entenderse

desglosado en:
- Art. 695 LEC. Regula los motivos de oposicion.
- Art. 696 LEC. Regula la terceria de dominio.
- Art. 697 LEC. Regula la prejudicialidad penal.

Su adopcion, en todo caso, debe realizarse de forma restrictiva. La admision de alguno
de los supuestos contemplados como justificantes de la suspension, supone la

paralizacion temporal del proceso.

4.4.5 Terceria de dominio

El primer motivo de suspension del proceso hipotecario se encuentra regulado en el art.
696 LEC, en el que se recogen los presupuestos que deben concurrir para que pueda
interponerse una terceria de dominio. Este precepto condiciona la presentacion de la
misma a la existencia de un titulo de propiedad de fecha fehaciente anterior a la de la
constitucion de la garantia, y la presentacion de este documento constituye condicion sine

qua non para la admision de la demanda de terceria.

Si la propiedad afectase a bienes susceptibles de inscripcion registral, dicho titulo debera
estar inscrito a favor del tercerista o su causante, y no aparecer extinguido ni cancelado

en el Registro el asiento de dominio correspondiente.

En el art. 696 LEC, se regulan unos requisitos de admisibilidad de la demanda de terceria
que no admiten una interpretacion flexible, con el fin de evitar actuaciones de mala fe del

deudor o interesado que unicamente pretendan la dilacion del proceso.
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Pueden encontrar cobertura en estos supuestos de terceria de dominio tres situaciones

juridicas diferentes:

- La denominada doble inmatriculacion por la doctrina, constando una doble

titularidad en el Registro.

- Error de carécter registral. Habiendo sido transmitida la propiedad de la finca o
bien a un tercero, se inscribe la garantia de hipoteca sobre el miso bien,
infringiendo el principio de tracto sucesivo y la falta de cancelacion de la

inscripcion registral anterior.
- Inscripcion de una posible transmision del bien sujeta a condicion resolutoria.

La tramitacion de la terceria de dominio en la ejecucion especial hipotecaria se seguira
conforme a las reglas de los arts. 595 a 604 LEC. Se inicia con la presentacion de la
correspondiente demanda, acompaniada de los titulos acreditativos que procedan en
funcion del motivo de terceria que se plantee. Seran inadmitidas las que no vayan
acompanadas de documento alguno o aquellas acompafiadas de un documento privado
sin inscribir. La demanda deberd interponerse desde el momento en que se tenga
conocimiento de la sujecion del bien del que se alega la propiedad a un procedimiento de
ejecucion hipotecaria, siendo el plazo limite de interposicion el momento en que se

produzca la transmision del bien al acreedor o tercero que lo adquiera en subasta.

El 6rgano judicial competente para conocer de la terceria de dominio, sera el mismo que
conozca de la ejecucion. En cuanto a la legitimacion, recae la condicion de sujeto pasivo
tanto sobre el acreedor ejecutante como sobre el ejecutado, cuando el bien a que se refiera
haya sido designado por ¢l. La falta de contestacion a la demanda constituye un

allanamiento tacito.

4.4.6 Prejudicialidad penal

Se encuentra regulada en el art. 697 LEC que, en su nueva redaccién, aumenta los
supuestos que justifican decretar de la prejudicialidad penal en el proceso hipotecario. En
la anterior legislacion, solo se regulaba como presupuesto de la prejudicialidad penal la

falsedad documental del titulo.
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No sera suficiente la mera interposicion de denuncia en la que se expongan hechos de
apariencia delictiva relacionados con el titulo ejecutivo o el despacho de la ejecucion
forzosa para su suspension, sino que serd necesaria la presentacion del auto de admision

de la misma.

Acreditada la causa penal, la suspension no es inmediata, sino que requiere una actividad
valorativa del organo judicial competente para conocer de la ejecucion hipotecaria,
determinando la influencia en este proceso de la futura resolucion en el proceso penal. Si
el organo considera que existe causa suficiente, suspendera el proceso, que quedara
paralizado hasta que en el proceso penal se haya dictado auto de sobreseimiento o, recaida

sentencia, esta resulte ser absolutoria.

El plazo limite para suspender el proceso de ejecucion hipotecaria por prejudicialidad
penal se concreta en la aprobacion del remate. Si no se realiza con anterioridad a este
limite temporal, se podra instar la nulidad de la ejecucidon hipotecaria en un juicio

declarativo posterior.

5. CONCLUSIONES

A lo largo del presente trabajo, hemos llevado a cabo un analisis de la regulacion actual
de las distintas opciones por las cuales una persona puede ejecutar un derecho real de
hipoteca. Una vez finalizado, consideramos que, a pesar de los intentos del legislador por
proteger en mayor medida al deudor, la regulacion actual sigue siendo claramente
favorable para el acreedor, el cual puede optar por varias vias para ver satisfecho su

crédito impagado.

No obstante, consideramos que esa sobreproteccion que se concede al acreedor deviene
necesaria puesto que de lo contrario, optaria por no pactar con los potenciales deudores

por temor a un futuro impago de su deuda.

Por altimo, estimamos que una forma de equilibrar la balanza entre los derechos de ambas
partes seria potenciar la institucion de la dacion en pago. De esta manera, conseguiriamos
evitar uno de los principales problemas que se plantean en nuestra sociedad actual, las
ventas en publica subasta que no alcanzan el importe adeudado y que, en consecuencia,
obligan a los deudores ejecutados a continuar pagando un préstamo al que dificilmente

pueden hacer frente en la mayoria de los casos.
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