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La aparente rigidez del procedimiento hipotecario
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Maxistrado

a publicacion en el Boletin Oficial del Estado del 10 de marzo de 2012 del Real De-

creto Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores

hipotecarios sin recursos plantea algunas incognitas en cuanto a su aplicacion,
incégnitas en cuanto a su utilidad préctica y en cuanto al modo en el que se habra de
aplicar. Estas dudas sin embargo no deberian restar trascendencia a la decision legislativa
no tanto por sus efectos practicos —sera muy complicado cumplir con todos y cada uno
de los requisitos legales que pueden permitir acogerse a estas medidas excepcionales—,
cuanto por la ruptura de uno de los grandes tabties de nuestro derecho patrimonial: la
inmodificabilidad del procedimiento hipotecario.

Tras ese RD se han planteado nuevas medidas destinadas a paliar los efectos de las eje-
cuciones hipotecarias en familias afectadas por la crisis econdmica, concretamente el Real
Decreto Ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la protecciéon
a los deudores hipotecarios. Este Decreto se encuentra en febrero de 2013 en tramite de
convalidacién ante las Cortes y con ocasién del mismo se ha reactivado el debate politico,
juridico y social sobre la posibilidad de modificar la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuicia-
miento Civil en materia de ejecucién hipotecaria.

Hace algunos afios —4 o 5 sin ir mas lejos— cualquier debate juridico estructurado a
partir de las ideas de: suspension del procedimiento hipotecario, imposicién de la dacion
en pago para la completa liberacion del deudor... era considerado casi subversivo y margi-
nal; sin embargo la intensidad de la crisis econémica y la presion social han hecho que en
pocos meses el debate sobre la dacién de pago se haya convertido en un lugar comun para
politicos y juristas. La dacién en pago hoy por hoy no puede ser considerada una opcién
revolucionaria destinada a hacer saltar por los aires nuestros sistema financiero y patri-
monial, sino una alternativa razonable que puede hacer que miles de familias no queden
en el umbral de la exclusién social.

En esta discusion uno de los problemas tedricos y practicos que queda sin resolver tras
el RDL 6/2012 y el RDL 27/2012 es el referido al encaje de estas medidas en la Ley de En-
juiciamiento Civil (LEC) ya que sigue dando cierto respeto reformar el procedimiento de
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ejecucion hipotecaria —articulos 681 a 698 de la LEC—. Sin embargo una aproximacion a
vuela pluma a la historia legislativa y jurisprudencial espafola tras la Constitucién de 1978
permite afirmar que esa aparente rigidez, intangibilidad, del procedimiento hipotecario
no es cierta y que se han afrontado reformas importantes como consecuencia de las dudas
generadas por la legalidad constitucional del procedimiento hipotecario.

En primer lugar debe advertirse que no es correcto afirmar que el préstamo con garan-
tia hipotecaria ha sido el modo habitual en el que los ciudadanos han accedido a la propie-
dad de sus viviendas; esa afirmacion es correcta si se circunscribe a los ultimos 10/15 afios,
pero desde una perspectiva histérica mas amplia puede afirmarse que los ciudadanos
espaiioles tuvieron serios obstdculos para poder acceder a estos sistemas de financiacion
por la volatilidad de los intereses aplicados, tradicionalmente muy elevados —sin ir mas
lejos a principios de la década de los 8o del siglo pasado era habitual que los préstamos
hipotecarios tuvieran intereses remuneratorios superiores al 12/15%—, de ahi que no todas
las economias familiares pudieran arriesgarse a estas formulas de financiacién en présta-
mos a largo plazo. Hasta que no se estabilizan los tipos de interés, a lo largo de los afios 9o
del siglo pasado, el préstamo hipotecario era muy costoso.

Tampoco es cierto que la poblacion espanola estuviera especialmente obsesionada
por el acceso a la propiedad de la vivienda: nuestra legislacion arrendaticia hasta el
afio 1985 era muy favorable al arrendatario, habilitando contratos de arrendamiento
indefinidos y sometidos a rigidos instrumentos de actualizacion de la renta. No es hasta
el llamado decreto Boyer, liberalizador del mercado arrendaticio, cuando se erradican
los contratos indefinidos, y hasta la derogaciéon de la Ley de Arrendamientos Urbanos
de 1964, cuando los ciudadanos dejan de considerar el arrendamiento como un instru-
mento estable y seguro, y se ven abocados a la compra, entre otras razones porque junto
con los bajos tipos de interés los incentivos fiscales a la compra determinaron que fuera
m4ds econémico comprar con el amparo de un préstamo a largo plazo, que alquilar una
vivienda.

Por lo tanto la «locura» inmobiliaria espaiola se debe fundamentalmente a razones
de politica legislativa que se producen a lo largo de dos décadas: desde 1993 hasta 2007 ya
que la Ley del Mercado Hipotecario a finales de 2007 (Ley 41/2007 de 7 de diciembre) ya
introdujo algunos limites al acceso a estas formulas de financiacién, aunque por otra parte
terminé de abrir las puertas para la «titulizacion» de las polizas hipotecarias.

En la actualidad nuestro ordenamiento juridico en materia de ejecucién hipotecaria
esta en un proceso de revisién cuyo alcance esta todavia por definir, no sélo por las ini-
ciativas legislativas en tramite, sino también por la pendencia de cuestiones prejudiciales
ante el Tribunal de Justicia de Luxemburgo que pueden obligar a redefinir el papel del
juez en el despacho de ejecucion y en los motivos de oposicion a la ejecucion hipotecaria.
No es sencillo, por lo tanto, analizar cudl serd el marco legal de futuro. El objetivo de este
breve trabajo se reduce basicamente a analizar el actual marco legal, las luces y sombras
del mismo.

El Tribunal Constitucional a partir de 1978 en diversas ocasiones habia puesto en duda
la constitucionalidad del procedimiento de ejecucion hipotecaria sobre todo por los me-
canismos de requerimiento de pago y el modo en el que se ponia en conocimiento de los
ocupantes de los inmuebles la existencia de un proceso de ejecucion. El articulo 704 de
la LEC debe entenderse en esta clave de tutela constitucional a terceros ocupantes que no
hayan sido parte del proceso de ejecucion previo al lanzamiento:
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1. Cuando el inmueble cuya posesion se deba entregar, fuera vivienda habitual del eje-
cutado o de quienes de él dependan, el Secretario judicial les dara un plazo de un mes para
desalojarlo. De existir motivo fundado, podra prorrogarse dicho plazo un mes mas.

Transcurridos los plazos sefialados, se procederd de inmediato al lanzamiento, fijandose
la fecha de éste en la resolucion inicial o en la que acuerde la prorroga.

2. Si el inmueble a cuya entrega obliga el titulo ejecutivo estuviera ocupado por terceras
personas distintas del ejecutado y de quienes con él compartan la utilizacion de aquél, el
Secretario judicial responsable de la ejecucion, tan pronto como conozca su existencia, les
notificard el despacho de la ejecucion o la pendencia de ésta, para que, en el plazo de diez dias,
presenten los titulos que justifiquen su situacion.

El ejecutante podra pedir al tribunal el lanzamiento de quienes considere ocupantes de
mero hecho o sin titulo suficiente. De esta peticion se dara traslado a las personas designadas
por el ejecutante, prosiguiendo las actuaciones conforme a lo previsto en los apartados 3y 4
del articulo 675.

El articulo 675, referido a la posesion judicial y los ocupantes del inmueble establece:

1. Si el adquirente lo solicitara, se le pondra en posesion del inmueble que no se hallare
ocupado.

2. Si el inmueble estuviera ocupado, el Secretario judicial acordara de inmediato el lanza-
miento cuando el tribunal haya resuelto, con arreglo a lo previsto en el apartado 2 del arti-
culo 661, que el ocupante u ocupantes no tienen derecho a permanecer en él. Los ocupantes
desalojados podran ejercitar los derechos que crean asistirles en el juicio que corresponda.

Cuando, estando el inmueble ocupado, no se hubiera procedido previamente con arreglo alo
dispuesto en el apartado 2 del articulo 661, el adquirente podra pedir al tribunal de la ejecucién
el lanzamiento de quienes, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 661, puedan conside-
rarse ocupantes de mero hecho o sin titulo suficiente. La peticion debera efectuarse en el plazo
de un ano desde la adquisicién del inmueble por el rematante o adjudicatario, transcurrido el
cual la pretension de desalojo solo podra hacerse valer en el juicio que corresponda.

3. La peticion de lanzamiento a que se refiere el apartado anterior se notificara a los ocu-
pantes indicados por el adquirente, con citacion a una vista que sefialard el Secretario judicial
dentro del plazo de diez dias, en la que podran alegar y probar lo que consideren oportuno
respecto de su situacion. El tribunal, por medio de auto, sin ulterior recurso, resolvera sobre
el lanzamiento, que decretara en todo caso si el ocupante u ocupantes citados no compare-
cieren sin justa causa.

4. El auto que resolviere sobre el lanzamiento de los ocupantes de un inmueble dejara a
salvo, cualquiera que fuere su contenido, los derechos de los interesados, que podran ejerci-
tarse en el juicio que corresponda.

Una primera aproximacion a estos preceptos —reformados en el aio 2009— nos per-
mite destacar:

1. Que la LEC establece un plazo de «gracia» por razones sociales cuando en el su-
puesto de inmuebles que sean residencia habitual se establece una proérroga en el
lanzamiento de un mes. Sin embargo en los decretos que ha impulsado el Gobierno
durante el aflo 2012 las suspensiones de los lanzamientos no se han canalizado por
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medio de los preceptos citados sino por medio de un tramite de alegaciones no bien
definido procesalmente.

2. Con la finalidad de que los terceros ocupantes no queden en situacion de indefen-
sién se habilita un tramite a partir de la presentacion de documentos y una vista que
concluye con una resolucién judicial que tiene la virtualidad de no desplegar efecto
de cosa juzgada, es decir, habilita tanto al adquirente como a los ocupantes —en
funcién de quien haya visto sumariamente aceptadas sus pretensiones— reproducir
las mismas alegaciones en un procedimiento declarativo independiente.

El procedimiento de ejecucion hipotecaria no podia contentarse con realizar un reque-
rimiento formal sobre el inmueble y debia buscar el conocimiento efectivo del ocupante,
del deudor y del titular del inmueble. Hay varios pronunciamientos en sede de amparo
en los que, sin atreverse a tachar de inconstitucional el proceso de ejecucion, sin embargo
reclaman la aplicacién de un régimen de garantias procesales similar al del resto de pro-
cedimientos civiles, de este modo se eludid la posible declaracion de inconstitucionalidad
de algunas de las normas del articulo 131 de la Ley Hipotecaria.

El hecho de que en el afio 2000, con la reforma integral del procedimiento civil que da
lugar ala nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (L1/2000), se vacie practicamente de conteni-
do procesal el articulo 131 de la Ley Hipotecaria y se traslade ese contenido a los preceptos
citados de la LEC responde a la necesidad de que el procedimiento de ejecucion hipoteca-
rio goce de un régimen procesal similar al del resto de procedimientos de ejecucion, pese
a ello se mantiene la posibilidad de requerimiento extrajudicial de pago y se mantiene un
sistema de oposicion a la ejecucion extremadamente rigido.

Sin embargo la LEC 2000 debe considerarse un paso positivo en cuanto a la inmersién
del procedimiento de ejecucién en el régimen de garantias de otros procedimientos no
so6lo en cuanto a la aplicacion del sistema general de citaciones y emplazamientos —arti-
culo 155 y concordantes de la LEC—, sino también fundamentalmente por el régimen de
tutela de los ocupantes de los inmuebles que ya he resefiado.

A la vez que se elaboraba el proyecto de LEC en el filo entre el siglo XX y el XXI y se
discutia en el Parlamento, se dict alguna sentencia por el propio Tribunal Supremo en el
que se cuestionaba la legalidad del vencimiento anticipado de los préstamos hipotecarios,
se cuestionaba no dentro del procedimiento de oposicién a la ejecucion, sino en los pro-
cedimientos declarativos subsiguientes, iniciados una vez efectuada la subasta.

Es interesante evocar aqui la sentencia dictada por el Supremo en el afo 1999 en el que
se ponia en duda que por un incumplimiento puntual pudiera vencer anticipadamente
un préstamo programado a varios aflos de pago, sentencia que fue determinante en la
introduccion del articulo 693.3 de la LEC que permite la rehabilitacion del préstamo si el
deudor regulariza sus pagos en el instante anterior al lanzamiento pagando la deuda ven-
cidayla parte proporcional de intereses y costas, siempre que se trate de vivienda habitual.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1999 se produce en el marco de
un procedimiento declarativo, no en un proceso de ejecucion; en la misma se planteaba la
posible unidad de un préstamo con garantia hipotecaria y en ella se realizaban interesan-
tes advertencias en el Fundamento Juridico Quinto:

En estos ultimos anos se han generalizado, en los préstamos hipotecarios, unas clausulas
que puedan precipitar los vencimientos anticipados de los prestamos y de sus garantias. Cabe
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preguntarse si estas condiciones son aceptables. El art. 1255 del C. Civil consagra en nuestro
Derecho la libertad pacticia siempre que las estipulaciones convenidas por los contratantes
no sean contrarias a las leyes.

Podemos afirmar que la condicion resolutoria de los préstamos hipotecarios constituye
un pacto contrario a las leyes (a los varios preceptos del Codigo Civil y a los arts. 127 y 135
de la Ley Hipotecaria, a los que se opone frontalmente). Por tanto, da lugar a un pacto nulo,
subsumible en el calor anatema del art. 6 del Codigo Civil: «Los actos contrarios a las normas
imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho...».

Los arts. 127 y 135 de la Ley Hipotecaria demuestran elocuentemente que la condicién que
precipita el vencimiento del préstamo constituye una clausula poderosamente revolucionaria
en el juego normal de los prestamos hipotecarios, tal como los regula nuestro Derecho sus-
tantivo.

Entronizando esta condicion se puede abortar anticipadamente la biologia del préstamo
garantizado.

Si se otorga un crédito con obligacién de amortizarlo en un plazo de 16 afios, garantizan-
dose con hipoteca el derecho del acreedor, éste tendra que esperar al transcurso del plazo
pactado para poder reclamar los devengos ultimos, aunque esté lleno de suspicacia negocial
por el hecho de que el prestatario haya dejado de satisfacer algtin plazo ya vencido. Estd obli-
gada estoicidad financiera del prestamista resulta del juego combinado de los dos articulos
mencionados en la Ley Hipotecaria.

Solo conseguirfa enervar esa obligada paciencia recaudatoria si consigue incluir en el
contrato la mal denominada condicion resolutoria del préstamo, por virtud de la cual pue-
de precipitarse el impago hacia el vencimiento anticipado del contrato. Segun las clausulas
habituales de las escrituras, el impago de un plazo del capital o de los intereses actiia como
condicion resolutoria del aplazamiento.

Por ello, como esta condicion consigue adulterar las coordenadas temporales de los
préstamos hipotecarios representa un pacto de gran trascendencia practica, que influye
poderosamente en el devenir de la relacion juridica. Es un afiadido de gran importancia que
modifica el curso normal de estos créditos y, por tanto, capaz e engendrar evidentes secuelas
civiles y fiscales.

El art. 127 de la Ley Hipotecaria claramente preconiza la necesaria perdurabilidad del
crédito hipotecario en los contratos habituales, en los que no se pacta la condicion resolutoria
del crédito. Dice este precepto. «Si el comprador no quisiere la finca con la carga de la hipo-
teca que queda por satisfacer, se depositara su importe con los intereses que le correspondan
para que sea pagado el acreedor al vencimiento de los plazos pendientes.

La hipoteca vigente, el deudor-propietario ha desfallecido en el pago de uno de los ven-
cimientos semestrales o no ha atendido su obligacion para saldar un periodo de intereses.
El acreedor, impaciente, mueve los resortes para la oportuna enajenacion forzosa del bien
hipotecado. El mejor postor consigue la adjudicacion de la finca, pero la hace suya con la
carga de la hipoteca que garantiza los plazos todavia no devengados. Este es el desenlace pre-
establecido por la ley. Pero el articulo 127 le concede una opcion: o asume el bien y soporta la
hipoteca hasta el futuro vencimiento del ultimo plazo convenido o bien puede recibir la finca
libre de cargas, cancelandose el gravamen, si previamente consigna la cantidad debida, que
habra descontado del precio de venta.

El articulo 127 demuestra elocuentemente que la situacion creditual ha de prolongarse
hasta el altimo dia convenido al contratar. Si el legislador no se sintiese constrenido por la
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necesidad de respetar el plazo convenido hasta sus tltimas estribaciones temporales, propi-
ciaria en el articulo 127 un resultado amortizador similar al que se consigue con la condicién
resolutoria, lo que simplificaria las cosas desde el momento en que el adquirente se ha des-
prendido del principal de la deuda y hasta se han calculado todos los intereses pendientes con
vistas al futuro. El acreedor podria cobrar inmediatamente y se extinguiria la relacion juridica
sin perjuicio para nadie.

Pero la ley lo que postula es todo lo contrario. El dinero se entrega de presente pero sélo
se puede cobrar en el futuro. La locucion legal es didfanamente expresiva a este respecto:
se deposita el dinero «para pagar al acreedor (no ahora, simultaineamente a la percepcién
del numerario, que pareceria cronoldgicamente congruente) al vencimiento de los plazos
pendientes. El legislador pretende que la pendencia se mantenga hasta el final y no permite
yugalarla anticipadamente.

Hubiese sido mas comodo para todos (incluso para el acreedor al que se le respeta el
montante de los intereses por todo el tiempo que ha de transcurrir) que la ley se decantase no
hacia un depdsito proyectable en el tiempo, sino por la formula del pago por consignacion,
con eficacia momenténea.

Esta pertinacia del legislador hipotecario (congruente con el Cédigo Civil, segtin el cual
el plazo se entiende establecido en beneficio del acreedor y del deudor), que no hace ninguna
concesion hacia la posibilidad de resolver prematuramente el préstamo, nos sugiere la convic-
cion de que los pactos resolutorios devienen contra legem y estan tenidos de nulidad.

Si se considera que cumplen una finalidad licita debieran derogarse los preceptos del
Cddigo Civil que contradicen las anticipaciones resolutorias y los articulos 127 y 135 de la Ley
Hipotecaria y los preceptos concordantes.

En bastantes casos la condicion resolutoria visibiliza una actitud leonina y prepotente de
las entidades financieras.

La cita es muy extensa pero su interés y significado, sobre todo ponderada casi quince
afios después, cuando los préstamos se conceden a 30 o 40 afos, adquiere muchisimo
interés, sobre todo porque ademas este analisis se realiza en el marco de un préstamo
solicitado por un promotor, es decir, no nos encontramos ante un contrato firmado por
un consumidor. En el marco de una relacién mercantil el Supremo puso de manifiesto sus
dudas sobre la bondad de las clausulas de vencimiento anticipado.

A partir de esta cita conviene analizar si las clausulas de vencimiento anticipado por
incumplimiento son o no realmente abusivas; en este punto siguiendo a la mejor doctrina
puede afirmarse que «Desde el punto de vista cuantitativo, cabria preguntarse qué grado
de incumplimiento se exige para dar por resuelto el contrato. Pregunta que no puede con-
testarse de forma abstracta, sino que debera hacerse deteniéndose a valorar y analizar el
supuesto concreto y las circunstancias en el que se desenvuelve (importe total de la deuda,
trayectoria seguida por el cliente, garantias de cobro, etc.)»".

Siguiendo el andlisis de este mismo autor —MARTINEZ DE SALAZAR—, que sintetiza
perfectamente el estado de la cuestion en la doctrina y en la jurisprudencia, se menciona la

1. Lucio MARTINEZ DE SALAZAR BASCUNANA, en el trabajo «Clausulas de vencimiento anticipado y clausu-
las de exoneracion y limitacion de responsabilidad en los contratos bancarios concluidos mediante condiciones
generales», en el libro colectivo: Proteccién de particulares frente a las malas prdcticas bancarias. Colecciéon Cua-
dernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid 2005.
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sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2000 que declara abusiva la cldusula
por la que la entidad podra considerar vencida la totalidad de la cantidad prestada, en caso
de falta de pago total o parcial, a su vencimientos, de una cualquiera de las cambiales reco-
gidas en la escritura de préstamo hipotecario, ya sean dichos vencimientos consecutivos o
alternos. La nulidad de dicha clausula deviene —prosigue el Tribunal Supremo— porque
la entidad prestamista no puede exigir al amparo de la misma el reintegro de los plazos
vencidos, representados en el caso enjuiciado por las cambiales liberadas, sino también las
letras de cambio pendientes de vencimiento, y que comprenden en su importe la amor-
tizacién de capital y de los intereses, pues dicha clausula resulta notoriamente abusiva y
perjudica de manera desproporcionada y no equitativa al consumidor, y comporta una
posiciéon de desequilibrio entre prestaciones de las partes. Todavia mas, si la resolucion
anticipada tiene lugar en los primeros momentos del contrato, exigiéndose unos intereses
correspondiente a periodos de tiempo ain no transcurridos.

Esta primera aproximacion a la posible consideracion de las cldusulas de vencimiento
anticipado como cldusulas abusivas nos permite desplegar tres tipos de consideraciones:

1. La LEC al ver el estado de la cuestion en el afio 2000 habilit6 en el articulo 693 dos
posibles mecanismos para paliar estas consecuencias:

a) La posibilidad de sacar el bien a subasta sélo por las cantidades vencidas y de-
bidas:

1. Lo dispuesto en este capitulo serd aplicable al caso en que deje de pagarse una
parte del capital del crédito o los intereses, cuyo pago deba hacerse en plazos dife-
rentes, si venciere alguno de ellos sin cumplir el deudor su obligacién, y siempre
que tal estipulacion conste inscrita en el Registro.

Si para el pago de alguno de los plazos del capital o de los intereses fuere necesa-
rio enajenar el bien hipotecado, y aun quedaren por vencer otros plazos de la obli-
gacion, se verificard la venta y se transferira la finca al comprador con la hipoteca
correspondiente a la parte del crédito que no estuviere satisfecha.

b) Laposibilidad de «enervacién» de la ejecucion hipotecaria si se atiende al pago del
conjunto de cantidades vencidas y no pagadas —principal, intereses y gastos—:

2. En el caso a que se refiere el apartado anterior, el acreedor podrad solicitar que,
sin perjuicio de que la ejecucion se despache por la totalidad de la deuda, se comu-
nique al deudor que, hasta el dia senalado para la celebracion de la subasta, podra
liberar el bien mediante la consignacion de la cantidad exacta que por principal e
intereses estuviere vencida en la fecha de presentacion de la demanda, incremen-
tada, en su caso, con los vencimientos del préstamo y los intereses de demora que
se vayan produciendo a lo largo del procedimiento y resulten impagados en todo o
en parte. A estos efectos, el acreedor podra solicitar que se proceda conforme a lo
previsto en el apartado 2 del articulo 578.

Si el bien hipotecado fuese la vivienda familiar, el deudor podra, aun sin el con-
sentimiento del acreedor, liberar el bien mediante la consignacion de las cantidades
expresadas en el parrafo anterior.
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Liberado un bien por primera vez, podra liberarse en segunda o ulteriores oca-
siones siempre que, al menos, medien cinco afios entre la fecha de la liberacién y la
del requerimiento de pago judicial o extrajudicial efectuada por el acreedor.

Si el deudor efectuase el pago en las condiciones previstas en los apartados ante-
riores, se tasaran las costas, que se calcularan sobre la cuantia de las cuotas atrasadas
abonadas e intereses vencidos, y, una vez satisfechas éstas, el Secretario judicial dicta-
ra decreto liberando el bien y declarando terminado el procedimiento. Lo mismo se
acordara cuando el pago lo realice un tercero con el consentimiento del ejecutante.

Como se ha indicado pese a los avances observados en materia de notificaciéon y
requerimiento al deudor y a los ocupantes, pese a los avances en cuanto a las posi-
bilidades de rehabilitacion de los contratos de un modo similar al de la enervacion
arrendaticia, lo cierto es que el régimen de oposicion al procedimiento hipotecario
seguia siendo extremadamente severo y limitado —articulos 695,696, 697 y 698 de
laLEC—.

2. Que todas las resoluciones dictadas en orden a la declaracidén de una cldusula como
abusiva no se realizan en el marco de un procedimiento de ejecucion, sino en el pro-
cedimiento declarativo posterior, normalmente iniciado una vez se haya producido
la subasta judicial y el lanzamiento.

3. No ha tenido entrada formal en el procedimiento de ejecucion el reconocimiento al
juez de facultades en orden al control de oficio de las posibles cldusulas abusivas®.
Debe tenerse en cuenta que si se difiere ese control a un procedimiento declarativo
posterior se diluyen las posibilidades de que la resolucién judicial que se dicte sea
realmente efectiva, dado que si se ha producido la realizacién del bien y su adquisi-
cién por un tercero las posibilidades de que el consumidor afectado por la cldusula
abusiva se reducen sensiblemente al quedar sélo la expectativa de una hipotética
indemnizacién de dafios y perjuicios que normalmente debera compensarse con la
deuda —normalmente no negada— existente.

Conviene examinar si el proceso de ejecucion hipotecaria espafol establece mecanis-
mos para que el juez pueda analizar, antes del despacho de ejecucidn, si el titulo que ejecu-
ta puede incluir clausulas abusivas; antes una consideracion previa que tiene que ver con
la distincion entre la deuda, el contrato en base al cual se genera la deuda, y la garantia.

En el proceso de ejecucion hipotecaria se ejecuta exclusivamente la garantia, aunque se
haya de aportar el titulo o titulos de crédito revestidos de los requisitos que esta ley exige

2. Facultades sintetizadas en la Sentencia 14 de junio de 2012, Asunto 618/2010, Caso Banesto: «41. Con el fin de
garantizar la proteccion a que aspira la Directiva 93/13, el Tribunal de Justicia ha subrayado ya en varias ocasiones
que la situacion de desequilibrio existente entre el consumidor y el profesional sélo puede compensarse median-
te una intervencion positiva, ajena a las partes del contrato (véanse las sentencias, antes citadas Océano Grupo
Editorial y Salvat Editores, apartado 27; Mostaza Claro, apartado 26; Asturcom Telecomunicaciones, apartado 31,
y VB Pénziigyi Lizing, apartado 48).

42. Asi, ala luz de estos principios, el Tribunal de Justicia ha declarado que el juez nacional debe apreciar de
oficio el cardcter abusivo de una cldusula contractual incluida en el &mbito de aplicacion de la Directiva 93/13 y,
de este modo, subsanar el desequilibrio que existe entre el consumidor y el profesional (véanse, en este sentido,
las sentencias Mostaza Claro, antes citadas, apartado 38; de 4 de junio de 2009, Pannon GSM, C-243/08, Rec.
p. I-4713, apartado 31; Asturcom Telecomunicaciones, antes citada, apartado 32, y VB Pénziigyi Lizing, antes
citada, apartado 49)».
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para el despacho de la ejecucion, asi como los demds documentos a que se refieren el arti-
culo 550y, en sus respectivos casos, los articulos 573 y 574 de la presente ley.

En las normas especificas sobre ejecucion hipotecaria —articulos 681 a 696— no hay
referencias particulares sobre la competencia del juez ante el despacho de ejecucién. El
parrafo primero del articulo 551 de la LEC al abordar el contenido de la orden general de
ejecucion y el despacho de la ejecucion establece que: «Presentada la demanda ejecutiva,
el tribunal, siempre que concurran los presupuestos y requisitos procesales, el titulo ejecu-
tivo no adolezca de ninguna irregularidad formal y los actos de ejecucion que se solicitan
sean conformes con la naturaleza y contenido del titulo, dictara auto conteniendo la orden
general de ejecucion y despachando la misma».

Puede afirmarse, por lo tanto, que las facultades del juez en el momento del despacho
de ejecucion se reducen exclusivamente a un control formal del titulo que tiene por objeto
determinar si el mismo cumple con los requisitos procesales para que se pueda despachar
ejecucion. Esos presupuestos procesales son los que refiere el articulo 517 de la LEC, es
decir, que se trate «Las escrituras publicas, con tal que sea primera copia; o si es segunda
que esté dada en virtud de mandamiento judicial y con citacién de la persona a quien deba
perjudicar, o de su causante, o que se expida con la conformidad de todas las partes».

Por lo tanto, en primer lugar, hay que advertir que en el sistema de ejecucién hipoteca-
ria espafiol el juez no dispone de facultades especificas para analizar el contenido del con-
trato en base al cual se constituyo la garantia hipotecaria; incluso no dispone de facultades
especificas para analizar la propia garantia hipotecaria en la medida en la que lo que dota
de fuerza ejecutiva a la garantia es sencilla y llanamente que se encuentre recogida en una
escritura publica. Por lo tanto esa es en puridad la Gnica operacion que debe realizar el
juez, la de comprobar que la garantia se ha constituido en una escritura publica.

Sin embargo puede suceder, de hecho sucede, que el juez realiza una tarea indagatoria
respecto del modo en el que se ha producido la fuerza ejecutiva del titulo; esta competen-
cia no deberia quedar ni mucho menos vedada en nuestro procedimiento de ejecucién
ya que el TJUE ponderando los distintos elementos que confluyen en un procedimiento
judicial ha afirmado:

Pues bien, en este contexto, procede declarar que un régimen procesal de este tipo, que
no permite que el juez que conoce de una demanda en un proceso monitorio, aun cuando
ya disponga de todos los elementos de hecho y de Derecho necesarios al efecto, examine de
oficio —in limine litis ni en ninguna fase del procedimiento— el caracter abusivo de las clau-
sulas contenidas en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, cuando este
ultimo no haya formulado oposicion, puede menoscabar la efectividad de la proteccion que
pretende garantizar la Directiva 93/13 (véase, en este sentido, la sentencia de 21 de noviembre
de 2002, Cofidis, C-473/00, Rec. p. [-10875, apartado 35)°.

Cierto es que estas afirmaciones se realizaban dentro de un juicio monitorio, pero los
mismos argumentos deberian poderse aplicar a un procedimiento ejecutivo. Pero también
hay pronunciamientos respecto de demandas ejecutivas, asi lo permite la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea:

3. Asunto C-618/2010, Sentencia de 14 de junio de 2012, caso Banco Espaiol de Crédito; cuestion Prejudicial
instada por la Audiencia Provincial de Barcelona.
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La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sentido de que un 6rgano
jurisdiccional nacional que conoce de una demanda de ejecucion forzosa de un laudo arbitral
que ha adquirido fuerza de cosa juzgada, dictado sin comparecencia del consumidor, esta
obligado, tan pronto como disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios para
ello, a apreciar de oficio el caracter abusivo de la clausula arbitral contenida en el contrato ce-
lebrado entre un profesional y dicho consumidor, en la medida en que, con arreglo a las nor-
mas procesales nacionales, pueda efectuar dicha apreciacion en el marco de procedimientos
similares de caracter interno. Si éste es el caso, incumbe a dicho 6rgano jurisdiccional extraer
todas las consecuencias que, segtin el Derecho nacional, se derivan de ello para cerciorarse de
que dicho consumidor no estd vinculado por la citada cldusula®.

Entendiendo que el juez tienen facultades para realizar esa tarea indagatoria, la si-
guiente cuestion que debe plantearse es qué consecuencia tiene que el juez detecte una
clausula abusiva. De nuevo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea da una clave sobre
estas consecuencias:

Asi pues, de las precedentes consideraciones resulta que el articulo 6, apartado 1, de la
Directiva 93/13 no puede entenderse en el sentido de que permite, en el supuesto de que el
juez nacional constate la existencia de una clausula abusiva en un contrato celebrado entre un
profesional y un consumidor, que dicho juez modifique el contenido de la clausula abusiva,
en lugar de limitarse a dejarla sin aplicacion frente al consumidor®.

Por lo tanto si se detecta una clausula abusiva el juez no debe moderar sus consecuen-
cias, no debe modificar la clausula para adaptarla a un marco no abusivo, sino que lo que
tendra que hacer es tenerla por no puesta.

No acaba aqui esa tarea indagatoria dado que si el juez puede «eliminar» esas posibles
clausulas abusivas debe establecerse con precision las consecuencias de esa supresion. En
este punto debe advertirse que:

Asi pues, del tenor literal del apartado 1 del citado articulo 6 resulta que los jueces na-
cionales estan obligados unicamente a dejar sin aplicacion la clausula contractual abusiva,
a fin de que ésta no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar facultados
para modificar el contenido de la misma. En efecto, el contrato en cuestién debe subsistir, en
principio, sin otra modificacion que la resultante de la supresion de las clausulas abusivas, en
la medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno, tal persistencia del contrato
sea juridicamente posible®.

4. Asunto C-40/2008, Sentencia de 6 de octubre de 2009. La pregunta que realizaba el magistrado se referia a
las facultades del juez para decretar la nulidad de una cldusula que a la postre podria dotar de fuerza ejecutiva a
un documento, concretamente una clausula de sometimiento a un procedimiento arbitral para la resolucién de
conflictos, arbitraje que finalmente se celebra con el consumidor en rebeldia y que da lugar a un laudo que es el
que se ejecuta. El juzgado que planteaba la pregunta era el Juzgado de 1° Instancia n.° 4 de los de Bilbao.

5. Sentencia caso Banesto, ya citada.

6. De nuevo la sentencia Banesto.
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En el ordenamiento juridico espafiol la Ley de Condiciones Generales de la Contrata-
cion, Ley 7/1998, de 13 de abril, establece en su articulo 9 que:

La declaracién judicial de no incorporacién al contrato o de nulidad de las clausulas de
condiciones generales podra ser instada por el adherente de acuerdo con las reglas generales
reguladoras de la nulidad contractual.

La sentencia estimatoria, obtenida en un proceso incoado mediante el ejercicio de la ac-
cion individual de nulidad o de declaracion de no incorporacion, decretara la nulidad o no
incorporacién al contrato de las clausulas generales afectadas y aclarara la eficacia del contra-
to de acuerdo con el articulo 10, o declarara la nulidad del propio contrato cuando la nulidad
de aquéllas o su no incorporacion afectara a uno de los elementos esenciales del mismo en los
términos del articulo 1261 del Cédigo Civil.

A partir de estas consideraciones parece necesario descender a supuestos concretos que
pudieran estar incluidos en los documentos en base a los cuales se despacha ejecucion:
(1) Una clausula de vencimiento anticipado que pudiera reputarse abusiva al imponer al deu-
dor el cargo de satisfacer no sélo el principal adeudado, sino una férmula de determinacién
de los intereses que generaria el préstamo durante su vigencia y los gastos de gestion de los
recibos. (2) Una cldusula de determinacion de intereses moratorios superior al 23%.

Si el juez llega a la conclusion de que una de estas clausulas, u otras como la fijacién de
una cldusula suelo para los intereses, son abusivas las consecuencias de dicha declaracion
serian su eliminacién del contrato. La eliminacién del contrato de la clausula de venci-
miento anticipado tendria como consecuencia que no se pudiera tener por resuelto el
contrato y, por lo tanto, que no pudieran reclamarse al deudor la totalidad de las cantida-
des adeudadas, con ello la consecuencia seria clara: el titulo en cuestion perderia su fuerza
ejecutiva al establecer la liquidacion en base a una clausula que ha sido declarada nula.

En el caso de que la clausula cuestionada fuera una clausula de intereses las conse-
cuencias afectarfan a la liquidacion de los mismos y, por lo tanto, la pérdida de la fuerza
ejecutiva se vincularia bien a la iliquidez de una parte de la deuda, bien a la advertencia
de un error en el calculo de esos intereses. Sin que parezca posible que el juez al despachar
ejecucion pudiera realizar un ajuste de dichas cantidades.

En definitiva las consecuencias de ese posible control de oficio del contenido del con-
trato seria que el titulo careceria de fuerza ejecutiva.

Sin embargo el contenido de la LEC puede llevar a conclusiones distintas de las que al-
canzamos si aplicamos la jurisprudencia que hasta ahora ha sentado el Tribunal de Justicia
de la Union Europea. Asi los articulos 695 —referida a los motivos tasados de oposicion
ala ejecucion— 696 —tercerias de dominio— y 697 —prejudicialidad penal— establecen
un marco de oposicion extremadamente rigido para el deudor, de manera que cualquier
otra cuestion, incluida la posible nulidad del titulo, debera debatirse fuera del procedi-
miento de ejecucion. El articulo 698 referido a las reclamaciones no comprendidas en los
articulos anteriores, establece que:

1. Cualquier reclamacion que el deudor, el tercer poseedor y cualquier interesado puedan
formular y que no se halle comprendida en los articulos anteriores, incluso las que versen
sobre nulidad del titulo o sobre el vencimiento, certeza, extincién o cuantia de la deuda, se
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ventilardn en el juicio que corresponda, sin producir nunca el efecto de suspender ni entor-
pecer el procedimiento que se establece en el presente capitulo.

La competencia para conocer de este proceso se determinara por las reglas ordinarias.

2. Al tiempo de formular la reclamacion a que se refiere el apartado anterior o durante el
curso de juicio a que diere lugar, podra solicitarse que se asegure la efectividad de la sentencia
que se dicte en el mismo, con retencién del todo o de una parte de la cantidad que, por el
procedimiento que se regula en este capitulo, deba entregarse al acreedor.

El tribunal, mediante providencia, decretara esta retencion en vista de los documentos
que se presenten, si estima bastantes las razones que se aleguen. Si el que solicitase la reten-
cion no tuviera solvencia notoria y suficiente, el tribunal debera exigirle previa y bastante
garantia para responder de los intereses de demora y del resarcimiento de cualesquiera otros
dafios y perjuicios que puedan ocasionarse al acreedor.

3. Cuando el acreedor afiance a satisfaccion del tribunal la cantidad que estuviere manda-
da retener a las resultas del juicio a que se refiere el apartado primero, se alzara la retencion.

Las limitaciones son evidentes puesto que la remision a dichos procedimientos declara-
tivos, por trascendentes que fueran, no paraliza el procedimiento de ejecucion hipotecaria,
concretamente no evita la subasta, inicamente permite en casos excepcionales y con la co-
rrespondiente fianza el depdsito del fruto de la subasta. Medida a todas luces insuficiente y
gravemente perjudicial para el deudor que ya ha perdido la posesion del inmueble; ademas
debe tenerse en cuenta que si no hay postores y el inmueble se adjudica al acreedor con la
garantia real no hay verdadero desembolso econémico, sino tinica y exclusivamente aplica-
cion del valor del inmueble a la cancelaciéon de toda o parte de la deuda garantizada.

Conviene advertir que estas limitaciones en cuanto a los motivos de oposicién afectan
legalmente a la parte ejecutada pero no parece posible, a la vista de la jurisprudencia co-
munitaria referenciada, extender estas limitaciones a las facultades de control de oficio
que se reconocen al juez.

Avanzando en este andlisis historico y entrando en otro bloque de cuestiones que afec-
tan al procedimiento hipotecario debe advertirse que no es cierto que no viniera regulada
la dacién en pago en nuestro sistema, en primer lugar porque la propia Ley Hipotecaria
permitia que las partes pactaran préstamos limitados al valor del inmueble, de modo que
entregando el inmueble se liberara al deudor, inicamente que para poder aplicar estos
mecanismos liberatorios era necesario que se pactara expresamente en el titulo. En la
practica bancaria durante los ultimos 20 afios no hay practicamente ninguna referencia a
que alguna entidad financiera hubiera permitido la aplicacién de esta modalidad de prés-
tamo garantizado al comun de sus clientes y ello pese a que el incesante incremento del
precio del suelo durante décadas hubiera justificado, cuanto menos desde la perspectiva
del minimo riesgo asumido, este tipo de clausulas.

De igual manera el articulo 640 de la LEC cuando se refiere a la adjudicacion directa
como medio para evitar la subasta judicial permitia que con el visto bueno del acreedor
pudieran instrumentarse adjudicaciones directas de los bienes hipotecados con efectos libe-
ratorios. De hecho hasta el inicio de la crisis econdmica las adjudicaciones directas realizadas
al amparo del articulo 640 de la LEC suponian en muchos casos la cancelacién de la totalidad
de la deuda existente, eso si atribuyendo a la entidad financiera la plusvalia del inmueble.

De hecho se realizaron muchas daciones en pago antes de la crisis econdmica entre
otras razones porque la revalorizacién de los inmuebles hacian que el acreedor que recibia
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en pago un inmueble rapidamente pudiera ver satisfecha su deuda e incluso obtener algu-
na ganancia revendiendo el inmueble una vez recibido.

El problema, por lo tanto, no se encuentra tanto en la dacién en pago como en dos fac-
tores que parecian accesorios y que finalmente han demostrado ser demoledores:

1. Los valores de tasacion de los inmuebles se establecian con gran generosidad aten-
diendo a esa permanente escalada de precios, de modo que las tasaciones no siem-
pre coincidian con el valor real de mercado, permitiendo al deudor con esa misma
garantia ver incrementada la cantidad percibida;

2. El desplome del mercado inmobiliario ha determinado que algunos inmuebles no
hayan podido venderse en publica subasta de modo que no sélo se puede afirmar
que los precios han podido caer entre un 15 y un 30%, sino que en algunos inmue-
bles puede afirmarse que no hay mercado.

En este contexto una norma relativamente reciente cual es la Ley Concursal ya permite
en el articulo 155 de su texto legal férmulas de dacién en pago que permitan al acreedor
con privilegio especial, al acreedor hipotecario, recuperar el bien en pago o para pago de
su deuda. En principio este articulo 155 LC podria aplicarse tanto a las situaciones de insol-
vencia de personas juridicas como en la de personas fisicas. Sin embargo puede afirmarse
que la Ley Concursal ha fracasado en su objetivo de poder canalizar de modo ordenado
las insolvencias de los particulares, hasta el punto de que durante el afio 2012 sélo se han
presentado 811 solicitudes de concursos voluntarios de particulares’.

En estos sistemas de dacién en pago habia un elemento determinante dado que sélo
se podian llevar a efecto con el consentimiento del acreedor, nunca se podian imponer en
contra de la voluntad del acreedor hipotecario.

Con el inicio de la crisis econémica algunos juzgados y tribunales cuestionaron de
nuevo primero la legalidad de la pervivencia de la deuda no saldada con la ejecucion hipo-
tecaria —asi el célebre auto cancelatorio de la Audiencia Provincial de Navarra—; después
cuestionaron también la constitucionalidad no tanto del procedimiento hipotecario cuan-
to el hecho de que adjudicado el bien en pago al acreedor por falta de postores el resto de
deuda pudiera seguir siendo exigida en procedimiento ejecutivo general.

Lo cierto es que el Tribunal Constitucional en el afio 2011 rechaza de plano cualquier de-
bate sobre la constitucionalidad del procedimiento hipotecario. El Tribunal Constitucional
no ha querido reabrir un debate que histéricamente habia mantenido respecto de la adecua-
cion de las normas de ejecucion a las exigencias y parametros constitucionales.

Queda, pese a todo, por afrontar un debate si se quiere mas ambicioso y amplio que
es el de determinar si el procedimiento de ejecucién hipotecaria espaiol respeta los
parametros minimos exigidos para la tutela de consumidores y usuarios en el ambito
comunitario, dudas que se plantean en la cuestion prejudicial C415/2011, en la que se
solicita del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que valore si el sistema de ejecucién
hipotecario espaiol es respetuoso de los derechos de los consumidores en tres puntos
basicos.

7. En otros paises con una legislacion mas completa en materia de insolvencia de particulares como Francia,
Alemania, Bélgica o Estados Unidos, el numero de particulares que se han acogido a estas formulas de gestion
de la insolvencia se cuentan por decenas de miles durante este mismo afo 2012.
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sEl sistema de ejecucion de titulos judiciales sobre bienes hipotecados o pignorados
establecido en el articulo 695 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con sus li-
mitaciones en cuanto a los motivos de oposicion previsto en el ordenamiento procesal
espailol, no seria sino una limitacién clara de la tutela del consumidor por cuanto supone
formal y materialmente una clara obstaculizacién al consumidor para el ejercicio de ac-
ciones o recursos judiciales que garanticen una tutela efectiva de sus derechos? Se requiere
al Tribunal de Justicia de la Union Europea para que pueda dar contenido al concepto de
desproporcion en orden:

a) A la posibilidad de vencimiento anticipado en contratos proyectado[s] en un largo
lapso de tiempo —en este caso 33 alos— por incumplimientos en un periodo muy
limitado y concreto.

b) La fijacién de unos intereses de demora —en este caso superiores al 18%— que no
coinciden con los criterios de determinacién de los intereses moratorios en otros
contratos que afectan a consumidores (créditos al consumo) y que en otros ambitos
de la contratacion de consumidores se podrian entender abusivos y que, sin embar-
go, en la contratacién inmobiliaria no disponen de un limite legal claro atn en los
caso[s] en los que hayan de aplicarse no sélo a las cuotas vencidas, sino a la totalidad
de las debidas por el vencimiento anticipado.

¢) Lafijaciéon de mecanismos de liquidacion y fijacion de los intereses variables —tanto
ordinarios como moratorios— realizados unilateralmente por el prestamista vin-
culados a la posibilidad de ejecucion hipotecaria no permiten al deudor ejecutado
que articule su oposicion a la cuantificacion de la deuda en el propio procedimiento
ejecutivo, remitiéndole a un procedimiento declarativo en el que cuando haya ob-
tenido pronunciamiento definitivo la ejecucién habra concluido o, cuando menos,
el deudor habra perdido el bien hipotecado o dado en garantia, cuestién de especial
trascendencia cuando el préstamo se solicita para adquirir una vivienda y la ejecu-
cién determina el desalojo del inmueble.

No se ha dictado todavia sentencia pero lo cierto es que la Comisiéon Europea en su
informe de febrero de 2012 advierte que la LEC puede no ser respetuosa con esos derechos
si mantiene un sistema de oposicion por cldusulas abusivas que s6lo se puede activar una
vez efectuado el lanzamiento al deudor; tampoco es respetuosa si los intereses moratorios
que se pudieran aplicar al deudor fueran desproporcionados.

Llegados a este punto y a la espera del pronunciamiento del Tribunal de Luxemburgo
y el desarrollo practico del RDL 6/2012 y la posible ampliacién o modificacién de los su-
puestos en los que se pueda aplicar, puede afirmarse que el procedimiento de ejecucién
hipotecaria espafiol no debe ser considerado de un modo rigido e inquebrantable, que
puede dar lugar a diversas lecturas y que debe buscarse una aplicaciéon que sea acorde con
las exigencias y necesidades de una realidad social extremadamente compleja. 8



