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I. MEDIDAS LEGISLATIVAS PALIATIVAS DE LA SITUACION DE LOS DEUDORES HIPOTE-
CARIOS Y LA APERTURA DE LOS PRIMEROS FRENTES JURIDICO-CONSTITUCIONALES. 1. EL
ART. 695.4 LEC TRAS LA LEY 1/2013 Y LA INADMISION A TRAMITE DE LAS CUESTIONES
DE SU INCONSTITUCIONALIDAD (AATC 70/2014, 71/2014, 111/2014, 112/2014 v 113/
2014): 1. El art. 7 de la Ley 1/2013 o la necesidad de reformar el procedimiento de
ejecucion hipotecaria como consecuencia de la STJIUE de 14 de marzo de 2013
—caso Aziz contra Catalunya Caixa— (TJCE 2013, 89). 2. Argumentario de las
cuestiones de inconstitucionalidad 6957/2013; 6958/2013; 6959/2013; 6960/2013
Yy 6961/2013 promovidas por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.’ 7 de
Avilés. 3. Inadmision a trdmite de las cuestiones de inconstitucionalidad y de como
el TC se escurrio por la gatera del juicio de relevancia. 111. PRINCIPIO DE IGUALDAD
DE ARMAS Y RECURSOS CONTRA EL AUTO RESOLUTORIO DEL INCIDENTE DE OPOSICION EN
EL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HIPOTECARIA: 1. Planteamiento de la cuestion.
2. Igualdad de armas y derecho a los recursos. 3. La desigualdad de las partes en
el procedimiento de ejecucion hipotecaria. 4. La naturaleza especial del procedi-
miento de ejecucion hipotecaria como una simple via de apremio fundada en la ex-
traordinaria fuerza ejecutiva del titulo no justifica el trato procesal desigual de las
partes en el incidente declarativo de oposicion. 5. Posibles justificaciones objetivas
y razonables a la diferencia en el art. 695.4 LEC en la redaccion que le dio el
art. 7 de la Ley 1/2013. 6. Igualdad de armas y la remision legal del ejecutado a un
declarativo para defender sus derechos e intereses. IV. LA TUTELA JUDICIAL DEL EJE-
CUTADO A TRAVES DEL JUICIO DECLARATIVO DEL ART. 698 LEC: 1. Los argumentos de
la STJUE de 17 de julio de 2014. 2. La defensa del ejecutado en ulterior procedi-
miento declarativo como argumento a favor de la constitucionalidad del procedi-
miento de ejecucion hipotecaria y sus fallas en la propia doctrina del TC. 3. Los su-
puestos efectos irreversibles de la ejecucion hipotecaria y el art. 131 LH. 4. Los
efectos de dificil reparacion cuando la ejecucion hipotecaria afecta al domicilio del
ejecutado. V. LA DISPOSICION FINAL TERCERA DEL REAL DECRETO-LEY 11/2014, DE 5
DE SEPTIEMBRE Y LA NUEVA REDACCION DEL ART. 695.4 LEC: UNA REFORMA LEGISLA-
TIVA ACASO INSUFICIENTE PARA DAR CUMPLIMIENTO A LA STJUE DE 17 DE JULIO DE
2014. BIBLIOGRAFIA.

Derecho Privado y Constitucion 2 0]
ISSN: 1133-8768. Nam. 28, enero-diciembre 2014. Pags. 201-262



IGUALDAD DE ARMAS Y TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN EL ART. 695.4 LEC... HELENA DIEZ GARCIA

RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto el analisis del art. 695.4 LEC redac-
tado por el Real Decreto-Ley 11/2014, de 5 de septiembre, a fin de dar
cumplimiento a la STJUE de 17 de julio de 2014. Esta resolucion judicial
considerd que este precepto, en la redaccion que le dio el art. 7 de la Ley
1/2013, contrariaba el Derecho de la Unidén Europea (art. 7 de la Directiva
91/13/CE en relacion con el art. 47 de la Carta Europea de Derechos Fun-
damentales) en atencion a que la diferencia de trato procesal que este pre-
cepto otorgaba a ejecutante y ejecutado vulneraba el principio de igualdad
de armas. Sin embargo, acaso la reforma pueda resultar insuficiente para
dar cumplimiento a los dictados del TIUE, en funcidn del necesario respe-
to a las garantias procesales de los afectados por la ejecucion hipotecaria
ex art. 24.1 CE.

PALABRAS CLAVE: hipoteca; ejecucion hipotecaria; igualdad de ar-
mas; derecho a la tutela judicial efectiva.

ABSTRACT

The present work has been done with the purpose to analyze the article
695.4 LEC redacted for the 11/2014 Royal Decree Act with the end to
respect the STJUE 17.7.2014. This sentence estimated that this rule, in the
redaction of the 1/2013 Act, breached the European Union Law (art. 7 of
the Directive 91/13/CE in relation with the art. 47 of The Charter of
Fundamental Rights of the European Union). However, perhaps this legal
reform can be insufficient in order to observe the TJUE doctrine, in
response to the necessary respect to the legal rights of the affected for the
foreclosure ex art. 24.1 CE.

KEY WORDS: mortgage; foreclosure; equality of arms; right to
effective judicial protection.

I. MEDIDAS LEGISLATIVAS PALIATIVAS DE LA SITUACION
DE LOS DEUDORES HIPOTECARIOS Y LA APERTURA DE
LOS PRIMEROS FRENTES JURIDICO-CONSTITUCIONALES

Al desatarse con toda su crudeza la crisis econdmica iniciada en el
hoy ya relativamente lejano afio 2007, se fue realmente consciente de
que, para el futuro, era necesario prevenir! los excesos cometidos du-

1" Asf, las tuercas se han tornado desde la barra libre del crédito hacia el crédito res-
ponsable; ratio que, a mi entender, inspira la mas reciente normativa en la materia. Vid.
asi, por ejemplo, Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con los
consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para
la celebracion de contratos de préstamo; art. 29.1 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de

202 Derecho Privado y Constitucion
ISSN: 1133-8768. Nam. 28, enero-diciembre 2014. Pags. 201-262



IGUALDAD DE ARMAS Y TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN EL ART. 695.4 LEC... HELENA DIEZ GARCIA

rante el periodo de expansion crediticia. Pero, al tiempo, se era sabe-
dor que, en aras del mantenimiento de la paz social, era necesario aten-
der la situacion de aquellos que se habian visto atrapados por la vora-
gine crediticia a través de medidas legislativas que han sido y son
calificadas como meramente paliativas; las cuales, para algunos, tan
solo constituyen respuestas bienintencionadas que en verdad nada re-
suelven —salvo acaso acallar ciertas malas conciencias— y con las
que quizé se deba actuar con precaucion para evitar consecuencias in-
deseables, tanto para la viabilidad futura del crédito hipotecario, cuan-
to para la atraccion del mercado hipotecario para los inversores>.

Dentro del conjunto de medidas e iniciativas legislativas que se
han ido construyendo ante el reventon de la burbuja inmobiliaria, cabe
distinguir perfectamente entre aquellas que pretenden evitar o demorar
la ejecucion y aquellas cuyo fin es modular y, en algunos casos, suavi-
zar o demorar sus efectos; tal y como, por ejemplo, cabe distinguir ni-
tidamente de la lectura del art. 28 de la Directiva 2014/17/UE (sobre
todo cuando la realizacion de la garantia tiene por objeto la vivienda
habitual del ejecutado).

Economia Sostenible; Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo;
Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de ser-
vicios bancarios —especialmente, arts. 19 a 32 —; desarrollada por la Circular 5/2012, de
27 de junio, del Banco de Espana a entidades de crédito y proveedores de servicios de
pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y responsabilidad en la concesion de
préstamos; art. 6 de la Ley 1/2013, de 15 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion
a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, y art. 5 de la Ley
10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito.

Particularmente, vid. ademas, los considerandos 3.°, 4.° y 6.° de la Directiva 2014/
17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los contra-
tos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial.

% En esa linea, KiFF, J. / MILLS, P. («Money for nothing and checks for free: recent
developments in U.S. subprime mortgage markets», International Monetary Fund, Wor-
king Paper 07/188, pags. 12-15), explican que, desde el momento en que irrumpié con
fuerza la crisis de las hipotecas sub prime, en Estados Unidos se adoptaron algunas me-
didas paliativas que iban desde préstamos subsidiados con tipo de interés fijo para que los
prestatarios en dificultades pudieran refinanciar sus deudas, hasta la tolerancia ante la
mora del deudor; de suerte que algunos reguladores alentaron al prestamista para ejerci-
tar restrictivamente la accion hipotecaria. De este modo, algunos gestores de los présta-
mos hipotecarios pasaron a negociar con el deudor moroso una serie de modificaciones
crediticias, tales como tipo de interés, plazo o principal. Incluso, si estas opciones no eran
viables, algunos administradores podian proponer una «venta corta» si ello resultaba me-
nos costoso que un proceso de ejecucion hipotecaria. Ahora bien, como también exponen,
algunos de estos instrumentos, adoptados por algunos 6rganos estatales (por ejemplo,
Ohio Housing Finance Agency), por las GSEs o por bancos comerciales, presentaban el
inconveniente de arriesgar el mantener a algunos prestatarios en viviendas que, en Gltimo
término, no iban a poder mantener. De otra parte, también sehalan la existencia de reti-
cencias politicas y sociales para que ayudas pablicas pudieran llegar a beneficiar a pres-
tatarios especulativos, irresponsables o fraudulentos a costa de todos los contribuyentes.
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Puede resultar curioso que, en el caso espanol, algunas de esas so-
luciones paliativas fueron propuestas de forma muy temprana —aca-
so intuyendo y adivinando la que se avecinaba—, durante la tramita-
cion parlamentaria de la Ley 41/2007°. Sin embargo, esta misma Ley
ya introdujo alguna norma sin duda motivada por la preocupante y as-
fixiante situacion de aquellos en riesgo de perder su vivienda habi-

tual®. Mas tarde, el RD-Ley 8/2011, de 1 de julio, adoptd medidas, tal

y como indicaba su ribrica, «de apoyo a los deudores hipotecarios»’.

Y en idéntica linea de tutela de ciertos deudores hipotecarios que el le-

3 La enmienda n.° 15, del Grupo Parlamentario IU-Iniciativa per Catalunya Les
Verds, pretendia modificar el art. 131 LH (17 tercero) en el sentido de hacer posible la
sustitucion de la ejecucion de la garantia por un nuevo acuerdo entre acreedor y deudor
—incluso propiciado por un servicio piiblico de mediacion— o por una resolucion judi-
cial que determinara el aplazamiento de la deuda, siempre que la ejecucion se dirigiera
contra una vivienda, domicilio Gnico y habitual de una persona fisica, cuando resultara
acreditado que la causa del impago era debida a un deterioro transitorio de su situacion
econdmica (desempleo, quiebra del negocio, etc.). BOCG. Congreso de los Diputados,
Serie A, n.° 127-7, 9 mayo 2007. EI mismo grupo propuso incluso la subsidiacion de los
tipos de interés hipotecario (enmienda n.° 28).

Por su parte, el Grupo Parlamentario Esquerra Republicana en el Congreso propo-
nia que la LGDCU considerara abusivas las clausulas de imposicion al consumidor, en
concepto de intereses moratorios, de una indemnizacion superior a la pactada en concep-
to de intereses remuneratorios —enmienda n.° 128 —; o la imposicion al consumidor de
garantias que no supusieran mayor seguridad para el acreedor en atencion al valor del
bien hipotecado —enmienda n.° 129—. O las que impusieran al consumidor los gastos
por el estudio o concesidon de un préstamo hipotecario —enmienda n.° 130—. BOCG.
Congreso de los Diputados, Serie A, n.° 127-7, 9 mayo 2007.

Estas enmiendas serfan reproducidas en el Senado por el Grupo Parlamentario En-
tesa Catalana de Progres —vid. enmiendas n.*® 3, 15, 21, 31, 32—, que fueron rechaza-
das (vid. BOCG. Senado, Serie 11, n.° 130, 6 noviembre 2007).

4 Vid. art. 693.3 LEC.

> En este texto legislativo se establecid que, para el caso de que la hipoteca resulta-
ra insuficiente tras su realizacion, se incrementara la cantidad inembargable prevista en
el art. 670.1 LEC en un 50% y, ademas, en otro 30% del salario minimo interprofesional
por cada miembro del nicleo familiar que no dispusiera de ingresos propios regulares,
salario o pension superiores al salario minimo interprofesional (art. 1). Asimismo, se mo-
difico la regulacion de las subastas de bienes inmuebles en el proceso de ejecucion a fin
de introducir mas competencia para asegurar un precio mas cercano al real —el dep0si-
to exigido para concurrir a la subasta pasaba a ser el previsto en la LEC/1881: un 20%
(art. 669 LEC)—, y se establecfa que la adjudicacion al acreedor en subasta de un inmue-
ble hipotecado como consecuencia de una ejecucion no podria realizarse nunca por pre-
cio inferior al 60% del valor de tasacion (modificindose los arts. 670.4 LEC y 671 LEC).

Sobre el particular, vid. DOMINGUEZ LUELMO, A., «Hipoteca de vivienda y otras hi-
potecas desde la perspectiva bancaria», en Garantias reales en escenarios de crisis: pre-
sente y prospectiva, dirs. E. LAUROBA LACASA / J. TARABAL BoscH, Ed. Marcial Pons, Ma-
drid, 2012, pags. 281 y ss.; MONDEJAR PENA, M. I, «La proteccion de los deudores
hipotecarios frente a las ejecuciones hipotecarias en tiempos de crisis», en Garantias rea-
les..., pags. 573 y ss.; CASADO ROMAN, J., «Los procedimientos de ejecucion hipotecaria
tras el Real Decreto-Ley 8/2011», La Ley, n.° 7697, Seccion Tribuna, 19 septiembre 2011.
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gislador considerd especialmente necesitados de proteccion por situar-
se en el denominado umbral de exclusion, y ante una realidad socioe-
condmica que ese mismo legislador llegd a calificar de dramatica, cabe
situar el Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgen-
tes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, cuyas disposi-
ciones fueron sustentadas constitucionalmente por el Gobierno en el
derecho a disfrutar de una vivienda digna (art. 47 CE) como principio
rector de la politica econdmica y social (art. 53.3 CE)° y en el manda-
to contenido en el art. 9.2 CE. Pero, rizando el rizo, estas medidas de
proteccion —que se articulan sustancialmente en torno a un Codigo de
Buenas Prdcticas al que voluntariamente pueden adherirse las entida-
des de crédito y que no han alcanzado a todos los deudores hipoteca-
rios, sino solo a los elegidos por el mismo legislador por situarse en las
circunstancias que €l mismo define (lo que ya de por si permitiria cues-
tionar su compatibilidad con el mismo art. 14 CE’)— se adoptan pre-
tendiendo que, al tiempo, ello no deteriore «los elementos fundamen-
tales de la garantia hipotecaria, sobre cuya seguridad y solvencia se
viene asentando historicamente nuestro sistema hipotecario» —objeti-
vo explicito que, precisamente por hacerse expreso, parece querer en-
cerrar el sustento juridico a una eventual discriminacidn positiva, pero,
curiosamente, no a favor del deudor hipotecario en apuros, sino en be-
neficio del acreedor ejecutante —.

Evidentemente, con estas Gltimas decisiones legislativas se aspira-
ba, desde mi punto de vista, no tanto a atender directamente, aunque
asi se admitiera y en cierta medida asf se previera indirectamente, a la
necesidad de proveer de vivienda® a aquellos afectados por un lanza-
miento derivado de una ejecucion hipotecaria, sino a coadyuvar a con-
trarrestar las voces favorables que se alzaban y las maltiples iniciati-
vas de todo orden que se proponian en pro de la dacion en pago’; quiza

6 Recuérdese que del art. 47 CE no nacen derechos susceptibles de amparo consti-
tucional (ATC 359/1983, de 20 de julio —RTC 1983, 359 Auto—).

7 No obstante, vid. ATC 129/2014, de 5 de mayo (BOE n.° 135, de 4 de junio).

8 Derecho a la vivienda cuya provision y efectividad, de otra parte, plantea un nuevo
debate constitucional, esta vez competencial, entre el Estado y las Comunidades Autono-
mas que mereceria ser objeto de un estudio aparte. Vid. asi, por ejemplo, STC 112/ 2013,
de 9 de mayo (RTC 2013, 112). Cfr. ATC 69/2014, de 10 de marzo (RTC 2014, 69 Auto)
—que acuerda mantener la suspension de diversos preceptos de la LF 10/2010, de 10 de
mayo, redactados por la LF 24/2013, de 2 de julio, de medidas urgentes para garantizar el
derecho a la vivienda—. En relacion a la suspension de la Ley 4/2013, de 1 de octubre, de
la Comunidad Autonoma de Andalucfa, de medidas para asegurar el cumplimiento de la
funcion social de la vivienda, vid. ATC 115/2014, de 8 de abril (RTC 2014, 115 Auto).

9 Por ejemplo, la Asamblea de la Comunidad de Madrid llegd a aprobar, en sesion
celebrada el dfa 21 de mayo de 2009, la iniciativa presentada por el Grupo Izquierda Uni-
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por considerarse ésta una medida que, a la larga, podia resultar perni-
ciosa!® (aunque ahora sea sugerida por el art. 28.4 de la Directiva
2014/17/UE, siempre que asi lo acuerden las partes, y antes hasta cier-
to punto admitida por nuestro ordenamiento, si bien no ciertamente
practicada, por el art. 140 LH). Sin embargo, y aunque ésta era y es
una solucion de alta aceptacion social, e incluso politica, deja, en mi
opinidn, sin resolver el grave problema de vivienda de aquellos que se
vieron despojados de ella tras un proceso de ejecucion hipotecaria;
problema al que deberan hacer frente los poderes pablicos con fondos
pablicos!'! en cumplimiento del art. 47 CE. Pero, sobre todo, se aspira-
ba a hacer frente a una corriente social, politica y mediatica contraria
a toda medida de efectividad de la garantia hipotecaria y con empatia
alguna con unas entidades de crédito que eran y son percibidas por la
ciudadania como seres despiadados, como seres sin alma, al modo de

da de requerir al Gobierno regional para que instara al Gobierno de la Nacion a «la mo-
dificacion de cuantas normas sean precisas a fin de imposibilitar que, a consecuencia del
impago de los créditos hipotecarios derivados de la adquisicion de la vivienda habitual,
el hipotecado deba responder con todos los bienes presentes y futuros caso de que, si su-
bastado el bien que garantiza el crédito, no se cubra el mismo» (vid. Boletin Oficial de
la Asamblea de Madrid, n.° 488, 21 mayo 2009); por ciertas resoluciones judiciales (vid.
AAP de Navarra de 17 de diciembre de 2010), asi como por organizaciones de jueces y
fiscales (vid. Diario La Ley, n.° 7575, Seccion Hoy es Noticia, 23 febrero 2011).

Tampoco faltaron las iniciativas parlamentarias que pretendian apremiar al Gobier-
no para que impulsara una reforma legislativa en materia civil, procesal e hipotecaria en
ese sentido. Asi, la Comision de Vivienda del Congreso de los Diputados, en su sesion
del dfa 16 de junio de 2010, acord6 aprobar, con modificaciones, la Proposicion no de
Ley para la dacion de la vivienda en pago de la totalidad de la deuda hipotecaria presen-
tada por el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana-Izquierda Unida-Iniciativa per
Catalunya Verds (BOCG. Congreso de los Diputados, n.° D-422, de 5.7.2010). Y de for-
ma muy similar se presentd en el Congreso una nueva Proposicion no de Ley instando al
Gobierno a promover las medidas legislativas que permitieran «admitir la dacion en pago
como cancelacion de la totalidad de la deuda hipotecaria en el caso de deudores de bue-
na fe y el valor de tasacion de la vivienda admitido por las entidades financieras en la
concesion del préstamo hipotecario sea superior a la deuda pendiente» [Proposicién no
de Ley del Grupo Parlamentario Mixto a instancia del diputado Francisco Xests Jorque-
ra Caselas (BNG); Boletin Oficial del Congreso de los Diputados, 18 febrero 2011
—Serie D, n.° 526 —1.

Y el 11 de marzo de 2011 se presentd una iniciativa legislativa popular en ese mis-
mo sentido —Proposicion de Ley sobre establecimiento de la dacidon en pago por parte
de los deudores en los préstamos hipotecarios (120/000013; BOCG. Congreso de los Di-
putados, n.° D-552, de 1 abril 2011, pag. 14)—.

10 Indudablemente, por el efecto inmediato negativo que puede llegar a ocasionar en
los balances de las entidades financieras y por la desconfianza que suscitarfa una medi-
da semejante en los inversores.

' Desde mi punto de vista, ex arts. 27 y 53.3 CE, los poderes piiblicos han de pro-
curar una vivienda digna a los ciudadanos, pero no necesariamente ni en propiedad, ni en
alquiler, ni a costa de los particulares, aunque éstos sean entidades de crédito rescatadas
con fondos ptiblicos.

206 Derecho Privado y Constitucion
ISSN: 1133-8768. Nam. 28, enero-diciembre 2014. Pags. 201-262



IGUALDAD DE ARMAS Y TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN EL ART. 695.4 LEC... HELENA DIEZ GARCIA

un Mr. Scrooge o de un Mr. Potter, a pesar de que la ciudadania tam-
bién siente que, gracias a su propio sacrificio y contribucion, se ha sos-
tenido su misma solvencia.

Estas buenas intenciones legislativas no produjeron los resultados
pretendidos. Las ejecuciones hipotecarias y los desahucios siguieron y
siguen al alza'? y el debate social se torn6 en debate institucional y ju-
ridico'>. Y nuestros tribunales comenzaron a plantearse si en verdad el

12" Aunque su estadistica no resulte una cuestion pacifica, pues los datos de los que
se parte, suministrados por los Colegios de Registradores, el INE, el Banco de Espafa o
la Estadistica Judicial, no resultan coincidentes. Y es que no resulta facil poner cifras al
namero de desahucios derivados de ejecuciones hipotecarias. Tampoco lo es el precisar
cuantos de ellos han afectado a la vivienda habitual del ejecutado. Sobre el particular,
vid. «Una aproximacion a la conciliacion de los datos sobre ejecuciones hipotecarias y
desahucios», Boletin Informacion Estadistica, n.° 35, junio 2013, CGPJ. Por estimacion,
no obstante, se sostiene en este informe que su nimero fue de 43.858 durante el afio
2012.

Igualmente, sobre esta problematica, vid. SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, 1., «Introduc-
cion. Alternativas ante el drama social y el problema legal que plantean los desahucios y
las ejecuciones hipotecarias en los consumidores. También en las empresas (PYME, em-
prendedores y trabajadores autdbnomos)», en Desahucios y ejecuciones hipotecarias (un
drama social y un problema legal), dirs. I. SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA / M. OLMEDO CAR-
DENETE, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pags. 40-46.

13 Por ejemplo, el Grupo Parlamentario Izquierda Plural presentd, el 20 de noviem-
bre de 2012, una Proposicion de Ley de medidas contra el sobreendeudamiento personal
y de proteccion ante procedimientos de ejecucion que afecten a personas naturales, inclu-
yendo el derecho a la vivienda (BOCG, n.° 99-1, 23 noviembre 2012). En la misma fe-
cha, el Grupo Parlamentario Convergencia i Unid formuld una Proposicion de Ley de
medidas contra el sobreendeudamiento personal y familiar y de proteccion ante procedi-
mientos de ejecucion hipotecaria de la vivienda habitual (BOCG, n.° 100-1, 23 noviem-
bre 2012). Y el 29 de octubre de 2012, el Grupo Parlamentario Socialista presentd una
Proposicion de Ley de medidas contra el desahucio, el sobreendeudamiento y la insol-
vencia (BOCG, n.° 98-1, 31 octubre 2012).

Asimismo, vid. Informe del Defensor del Pueblo sobre «Crisis econdmica y deudo-
res hipotecarios: actuaciones y propuestas del Defensor del Pueblo» (actualizado a 9 de
abril de 2013).

Igualmente, entre otros, vid. LOPEZ JIMENEZ, J. M., «Revision del Marco Juridico Hi-
potecario: condicionantes, limitaciones y consecuencias no deseadas», La Ley, n.° 8063,
Seccidn Tribuna, 16 abril 2013, pags. 1-4; ACHON BRUNEN, M. J., «Soluciones para la
mejora del procedimiento de ejecucion hipotecaria», La Ley, n.° 7966, Seccidon Doctrina,
16 noviembre 2012, pags. 4-9; BERNABEU PEREZ, 1. C., «Algunos aspectos de la ejecu-
cion hipotecaria», Prdctica de los Tribunales, n.° 2254-948X, 11 marzo 2013; MARTINEZ
DE SANTOS, A., «Un nuevo apunte sobre la oposicion a la ejecucion hipotecaria», Prdc-
tica de Tribunales, n.° 101, Seccidn Tribuna Libre, marzo-abril 2013; DiAz FRAILE, J. M.,
«Limitacion de la responsabilidad hipotecaria: revision de la ejecucion hipotecaria y de
la dacion en pago en el contexto de la actual crisis econdmica», RCDI, n.° 735, 2013,
pags. 111-171; RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M. G., «Los inconvenientes a la posibilidad de
la adjudicacion en pago de la finca hipotecada al acreedor ejecutante: una perspectiva
desde el Derecho civil», RCDI, n.° 735, 2013, pags. 245-272; MARTIN BRICENO, M. R.,
«La dacidén en pago: sustitucion del cumplimiento estricto en una relacion obligatoria»,
RCDI, n.° 735, 2013, pags. 245; MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, J. A., «Sobre la ad-
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procedimiento de ejecucion hipotecaria resultaba o no conforme con
nuestra Constitucidon o con el Derecho comunitario; lo que dio como
resultado que tanto el Tribunal Constitucional, cuanto el Tribunal de
Justicia de la Union Europea, se pronunciaran sobre el particular, aun-
que en sentido divergente'4.

En este contexto, 1.402.854 personas suscribieron la iniciativa le-
gislativa popular presentada por don Marti Batllori i Bas, dando lugar
a la Proposicion de Ley 120/000006, de regulacion de la dacidon en
pago, de paralizacion de los desahucios y del alquiler social'®, que el
Pleno del Congreso, en sesion celebrada el dia 12 de febrero de 2013,
aprob0 tomar en consideracion por 333 votos a favor y una absten-
cion'®,

Pero esta misma realidad social, que adquiria tintes cada vez mas
dramaéticos, habfa obligado al Gobierno a reaccionar dictando una nue-
va disposicion legal de urgencia, el Real Decreto-Ley 27/2012, de 15
de noviembre!”, que, sometido a la convalidacion exigida por el art. 86
CE, fue ulteriormente tramitado como Proyecto de Ley por el procedi-
miento de urgencia.

La Ley 1/2013 tuvo, pues, su origen en la refundicion de estas dos
Gltimas iniciativas legislativas: el Proyecto de Ley procedente del Real

Decreto-Ley 27/2012, de 15 de noviembre!8, de medidas urgentes para

judicacion del inmueble hipotecado en pago de la totalidad de la deuda», RCDI, n.° 735,
2013, pags. 389-422; MONDEJAR PENA, M. L., «La proteccion de los deudores hipoteca-
rios frente a las ejecuciones hipotecarias», en Desahucios y ejecuciones hipotecarias...,
pags. 576 y ss.; RODRIGUEZ MARIN, C., «Los desahucios hipotecarios en Espana. Anali-
sis desde una perspectiva legal y judicial», en Desahucios y ejecuciones hipotecarias...,
pags. 486y ss.

14 Vid. asf, ATC 113/2011, de 19 de julio (RTC 2011, 113 Auto) y STJUE de
14.3.2013 —caso Aziz contra Catalunya Caixa— (TJCE 2013, 89).

15 Que se correspondia con la iniciativa legislativa popular correspondiente al ni-
mero de expediente 120/000019 de la IX Legislatura. BOCG —Serie B—, n.° 102-1, 21
diciembre 2012, pag. 1.

16 Vid. BOCG — Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados—, n.° 88, pag. 1.

17" Sostiene CARRASCO PERERA, A. («Hipotecas sin desahucios», en Desahucios y
ejecuciones hipotecarias..., pag. 105), en relacion al art. 1 del Real Decreto-Ley 27/2012,
«que esta norma no fue propiamente una reaccion legislativa a los desahucios, sino un
modo de hacer algo ante el impacto mediatico que estaban causando los suicidios de los
desahuciados».

18 En efecto, el Real Decreto-Ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes
para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios (nimero expte. 130/000028), fue
sometido a debate y votacion de totalidad por el Congreso de los Diputados en su sesion
del dia 29 de noviembre de 2012, en la que se acordd su convalidacion, asi como su trami-
tacion como Proyecto de Ley (ntimero expte. 121/000031). La Mesa del Congreso de los
Diputados, en su reunion del dia 4 de diciembre de 2012, acordd la remision para su apro-
bacion a la Comision de Economia y Competitividad, asi como abrir un plazo de ocho dias
hébiles para la presentacion de enmiendas (BOCG, n.° 31-1, 7 diciembre 2012, pag. 1).
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reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios y la Proposicion de
Ley de iniciativa legislativa popular!® de dacion en pago, de paraliza-
cion de los desahucios y de alquiler social.

Sin embargo, en realidad, en el texto legislativo final no qued6 ni
rastro del contenido de la iniciativa legislativa popular —ni siquiera
una pequeha mencion en el Preambulo o en la Exposicion de Moti-
vos—, que quedo subsumida en la iniciativa gubernamental de forma
calificada por algunos como fraudulenta?® o tramposa?'; soterramien-
to?? que, como vicio interno de la ley al poder haber resultado vulne-

19 Vid. BOCG, n.° 102-1, 21 diciembre 2012, pag. 1. El Pleno del Congreso de los
Diputados, en sesidon del dia 12 de febrero de 2013, tomd en consideracion la Proposi-
cion de Ley de iniciativa popular, de regulacion de la dacion en pago, de paralizacion de
los desahucios y de alquiler social (BOCG, n.° 102-2, 15 febrero 2013, pag. 1).

Posteriormente, la Mesa de la Camara, en reunion del dia 19 de febrero de 2013,
acordd encomendar su aprobacion, por el procedimiento de urgencia, a la Comision de
Economia y Competitividad, asi como abrir un plazo de ocho dias habiles para la presen-
tacion de enmiendas (BOCG, n.° 102-3, 20 febrero 2013, pag. 1).

Las Ponencias encargadas de redactar el Informe relativo al Proyecto de Ley de me-
didas urgentes para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios (procedente del
Real Decreto-Ley 27/2012, de 15 de noviembre, nimero expte. 121/000031) y a la Pro-
posicidn de Ley de regulacion de la dacion en pago, de paralizacion de los desahucios y
de alquiler social (nimero expte. 120/0000006), tras el estudio de estas iniciativas y de las
enmiendas presentadas, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 113 del Reglamento
del Congreso, acordaron elevar a la Comision un Informe por el que se le proponia un
texto Ginico con el siguiente titulo: «Proposicion de ley de medidas para reforzar la pro-
teccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social», en los
términos que figuraban en el Anexo, solo con el voto a favor del Grupo Parlamentario
Popular (BOCG, n.° 119-1, 22 abril 2013, pag. 1). La Comision de Economia y Compe-
titividad, a la vista del Informe conjunto emitido por las Ponencias, aprobd ese texto
(BOCG, n.° 119-2, 23 abril 2013, pag. 1).

20 En la propuesta de veto n.° 2 presentada en el Senado a la Proposicion de Ley por
la senadora Monica Almifana Riqué (GPEPC); el senador Francisco Boya Albs
(GPEPC); el senador Rafael Bruguera Batalla (GPEPC); el senador Carlos Mart{ Jufresa
(GPEPC); el senador José Montilla Aguilera (GPEPC); el senador Joan Sabaté Borras
(GPEPC) y la senadora Marfa Jestis Sequera Garcia (GPEPC), se denunciaba una mala
praxis y «una utilizacion tramposa del procedimiento reglamentario de elaboracion de le-
yes» (BOCG, n.° 181, 30 abril 2013, pag. 25).

Asimismo, en el debate de la Comision de Economia y Competitividad celebrado el
dfa 3 de mayo de 2013, el Sr. Guillot Miravet (GPEPC) consideraba que no debia resul-
tar admisible que una ILP se transformara «en una proposicion de ley totalmente aleja-
da, en las antipodas, de lo que pedian los que avalaron la primera».

Vid. en defensa de la tramitacion seguida, la intervencion en el Senado del Sr. Utre-
ra Mora (BOCG, n.° 161, 3 mayo 2013, pag. 1), quien nego6 cualquier atisbo de filibuste-
rismo, tal y como se denunciaba.

21 En esa linea, vid. LLEDO YAGUE, F., «Algunas notas de interés en la tramitacion
de la ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de la deuda y alquiler social. Y reflexiones a “vuela pluma”
sobre cuestiones “técnicas” que plantea la ley», en Desahucios y ejecuciones..., pag. 121.

22 En ese sentido, vid. AGUERO ORTIZ, A., «Medidas introducidas por la Ley 1/2013,
comparativa con el RDL 6/2012, y el soterramiento de la ILP», Revista CESCO, n.° 6,2013.
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rados los arts. 23 y 87 CE?, ha sido denunciado, junto con otros
motivos de infraccion a nuestra Carta Magna, ante el Tribunal Consti-
tucional en el recurso de inconstitucionalidad 4985-2013, promovido
por mas de 50 diputados del Grupo Socialista; acogiendo, sustancial-
mente, el que habfan elaborado los promotores de la ILP** y, en parti-
cular, la Asociacion de Afectados por la Hipoteca.

23 En efecto, uno de los motivos que sustentan el recurso de inconstitucionalidad for-
mulado contra la Ley 1/2013 se funda en la posible vulneracion, en su tramitacion, de los
arts. 23, apartados 1 y 2, y 87.3 CE. En opinion de los recurrentes, la refundicion del texto
de la iniciativa legislativa popular con el texto procedente de la iniciativa legislativa guber-
namental supuso la desaparicion, de hecho y de forma fraudulenta, de esta iniciativa. A su
entender, los vicios del procedimiento legislativo vician de inconstitucionalidad a la Ley.

Dejando de lado la discutible legitimacion de los recurrentes —representantes poli-
ticos— para invocar una posible vulneracion del art. 23 CE, parece obvio que la inicia-
tiva legislativa popular es una manifestacion del derecho de participacion politica. Tam-
bién conviene retener que su ejercicio queda tutelado por el recurso de amparo ante el
TC, pues la LO 3/1984, de 26 de marzo, que desarrolla la iniciativa legislativa popular,
establece, en su art. 6, la posibilidad de acudir al amparo constitucional contra la deci-
sion de no admitir a tramite dicha iniciativa por la Mesa del Congreso; norma que se re-
laciona con lo dispuesto en el art. 42 LOTC. En ese sentido, vid. ASTARLOA VILLENA, E.,
«La iniciativa legislativa popular en Espana», Teoria y Realidad Constitucional, n.*® 10-
11, 2.° semestre 2002-1." semestre 2003, pag. 284.

De otra parte, y aunque pueda resultar politicamente reprobable la actuacion de la
mayoria parlamentaria, quiz4 no exista en su proceder ninguna infraccion del art. 87 CE,
en atencion a la misma configuracion constitucional de la iniciativa legislativa popular.

Conviene tener presente que la participacion ciudadana directa en el procedimiento
legislativo ordinario ha sido configurada por el constituyente de modo sumamente res-
trictivo, pues eliminado el cuerpo electoral estatal de toda intervencion en la aprobacion
de leyes ordinarias por la via del referéndum (art. 92 CE), su papel queda reducido a la
simple presentacion de proposiciones de ley, cuya tramitacion se regula en el Reglamen-
to del Congreso, pues ésta es la Camara que inicia el procedimiento legislativo (art. 89
CE). Por tanto, la iniciativa legislativa popular tan solo supone «un acto de voluntad cuyo
Gnico efecto es el de poner en marcha vinculantemente para las Cortes el procedimiento
legislativo», obligandoles a tramitar la iniciativa en los propios términos en los que fue
presentada (en ese sentido, vid. SANTAMARIA PASTOR, J. A., en Comentarios a la Consti-
tucion, dir. F. GARRIDO FALLA, Ed. Civitas, Madrid, 1980, pags. 884 y ss.). En esa medi-
da, una vez que se plantea en forma valida la proposicion, la Camara queda obligada a
pronunciarse, pero el Parlamento conserva en todo momento su capacidad de decision
(BicLINO CAMPOS, P., «La iniciativa legislativa popular en los ordenamientos juridicos
regionales», Revista de Estudios Politicos, n.° 46-47, julio-octubre 1985, pag. 289).

En definitiva, la vinculacidén de las Camaras a la iniciativa no alcanza mas que a la
fase introductoria del procedimiento legislativo, que se abre con el ejercicio de la inicia-
tiva y se cierra, en el caso de las proposiciones, con el tramite de la toma en considera-
cion (PUNSET, R., «Iniciativa popular y regional y fase introductoria del procedimiento
legislativo», Revista de Estudios Politicos, n.° 22, julio-agosto 1981, pag. 216). Por todo
ello, «el tramite de la toma en consideracion se limita a operar como un requisito de pro-
cedibilidad» (PUNSET, ob. cit., pag. 216). Una vez tomada en consideracion, la proposi-
cion recorre el resto del iter legislativo con absoluta independencia de sus suscriptores,
ausentes de las demaés fases del procedimiento.

24 Los promotores de la iniciativa legislativa popular se dirigieron a todos los parti-
dos politicos a fin de solicitarles que se adhirieran a la propuesta de recurso de inconsti-
tucionalidad elaborada por la Plataforma de Afectados por la Hipoteca.
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No es este recurso la Gnica iniciativa formulada a fin de que el Tri-
bunal Constitucional se pronuncie sobre la Ley 1/2013. Como resulta
conocido, en su linea de paliar o aliviar la situacion de los deudores hi-
potecarios, el art. 1 de este texto legal procedi6 a suspender temporal-
mente el lanzamiento de los deudores hipotecarios incluidos en el de-
nominado umbral de exclusidon durante un periodo de dos anos; umbral
tan confusa y restrictivamente concebido que pronto ha dado lugar a
que se planteen las primeras dudas acerca de su constitucionalidad®;
en parte ahora resueltas favorablemente a través del ATC 129/ 2014, de
5 de mayo?®, por el que se desestimo el recurso de siiplica del Ministe-
rio Fiscal contra la inadmision del recurso de amparo 6698-2013.

Asimismo, no conviene obviar que, a través de la Ley 1/2013, el
legislador aprovecho la oportunidad para «maquillar» urgentemente el
sistema de ejecucion hipotecaria en la medida necesaria para dar cum-
plimiento a la STJUE de 14 de marzo de 2013. Sin embargo, muy
pronto se suscitaron las dudas sobre la constitucionalidad de uno de los
preceptos reformados, el art. 695 LEC?7; dudas elevadas al Tribunal

25 Sostiene CARRASCO PERERA, A. («Hipotecas sin desahucios», en Desahucios...,
pag. 106), que la norma es inconstitucional por diversos motivos. A su juicio, no resulta
posible que se imponga una expropiacion por causa de interés social sin justiprecio. De
otra parte, en su opinidn, la norma es inconstitucional porque crea discriminaciones to-
talmente arbitrarias entre aquellos deudores hipotecarios bajo el umbral de exclusion que
han llegado con sus acreedores a un acuerdo de dacion en pago, pero que continian en
la posesion gracias al pago de una renta, y los cuasi-lanzados que pueden ocupar gratis
la vivienda adjudicada al banco. Asimismo, a su entender, «discrimina con bochorno» a
los inquilinos de viviendas, que pueden pasar por la misma necesidad de vivienda que los
desahuciados hipotecarios.

26 Promovido contra la Providencia de 5 de septiembre de 2013 dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia n.° 32 de Madrid, en procedimiento de ejecucion hipotecaria
n.° 646-2012, y contra el posterior Auto de 4 de noviembre de 2013 dictado por el mis-
mo organo judicial, por el que se desestimo el recurso de reposicion contra la anterior
providencia que denegd la suspension del lanzamiento de la vivienda habitual de los
ejecutados, al entender que no concurria el requisito de unidad familiar previsto en el
art. 1.2 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, pues se trataba de una pareja sin hijos.

El fiscal consideraba que esta interpretacion neutralizaba la aplicacion de la mayo-
ria de los supuestos de especial vulnerabilidad; dejando desprotegidas a un gran namero
de familias. Asimismo, postulaba la posible vulneracion del derecho fundamental a la
igualdad ante la ley (art. 14 CE), por cuanto la Ley 1/2013, de 14 de mayo, estaria esta-
bleciendo discriminaciones desproporcionadas y carentes de justificacion objetiva como
son el tener y/o carecer de hijos.

Para el TC, sin embargo, la diferenciacion obedece a un fin constitucionalmente le-
gitimo: «hallar un equilibrio entre la proteccion de los deudores hipotecarios y su dere-
cho a la vivienda y el adecuado funcionamiento del sistema financiero, concretamente el
del mercado hipotecario», por lo que entendid que no existia vulneracion alguna del prin-
cipio de igualdad.

27 Ha de sehalarse que también el recurso de inconstitucionalidad 4985-2013 de-
nuncia este extremo. Pero, asimismo, apunta a que idéntica vulneracidn constitucional,
por iguales motivos, provoca el art. 552 LEC.
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Constitucional en forma de sendas cuestiones de inconstitucionalidad
promovidas por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 7 de
Avilés y que el maximo intérprete constitucional tuvo a bien no admi-
tir a tramite a través de los AATC 70/2014, 71/2014, 111/2014, 112/
2014 y 113/2014.

Pero lo que el Tribunal Constitucional no da, el Tribunal de Lu-
xemburgo lo concede, tal y como ya habia ocurrido con anterioridad.
La STJUE (Sala Primera) de 17 de julio de 2014 —asunto C-169/14—
declar6 la oposicion al art. 7 de la Directiva 93/13/CEE, en relacion
con el art. 47 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales, del
art. 695.4 LEC, redactado y disehado por la Ley 1/2013 en respuesta a
la STJIUE de 14 de marzo de 2013.

Tal y como puede, pues, apreciarse, son muchos y variados los
frentes juridico®-constitucionales que ha abierto —y que puede seguir
abriendo— la Ley 1/2013. Pero en atencion a que esta Gltima reso-
lucion del TIUE —que, como se ha indicado, fue precedida de una
aparente vision discordante al respecto de nuestro Tribunal Constitu-
cional — ha propiciado la recientisima modificacion de ese mismo pre-
cepto, el art. 695.4 LEC, a través de la disposicion final tercera del
Real Decreto-Ley 11/2014, de 5 de septiembre, dedicaré mi atencidon
al estudio y analisis de la problematica suscitada y analizada en estas
Gltimas resoluciones judiciales a fin de determinar si, con este nuevo
ligero retoque reformador, el legislador, por fin, habré visto cumplido
su objetivo; o si, por el contrario, seguird estando expuesto a los mis-
mos reproches que el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea formu-
16 en el pasado respecto a nuestro procedimiento de ejecucion hipote-
caria.

28 Asi, por ejemplo, con fecha de 16 de agosto de 2013, el titular del Juzgado de Pri-
mera Instancia e Instruccion n.° 2 de Marchena (Sevilla) formuld, mediante Auto, una
cuestion prejudicial comunitaria al Tribunal de Justicia de la Union Europea en relacion
a la disposicion transitoria segunda de la Ley 1/2013 (AC 2013, 971). En la misma linea,
vid. Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 1 de Miranda de Ebro (Bur-
gos) de 17 de febrero de 2014 (AC 2014, 95).
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II. EL ART. 695.4 LEC TRAS LALEY 1/2013 Y LA INADMISION
A TRAMITE DE LAS CUESTIONES DE SU
INCONSTITUCIONALIDAD (AATC 70/2014%, 71/2014%,
111/201431, 112/20143 Y 113/201433)

1. Elart. 7 de la Ley 1/2013 o la necesidad de reformar
el procedimiento de ejecucion hipotecaria como consecuencia
de la STJUE de 14 de marzo de 2013 —caso Aziz contra Catalunya
Caixa— (TJCE 2013, 89)

En el ano 2013 las aspiraciones reformadoras del legislador eran
més bien modestas. Una lectura detenida de la introduccidon o del
preambulo que precede al cuerpo del texto de la Ley 1/2013 da la im-
presion de que la modificacion legislativa era una tarea de mero com-
promiso. Parece como si el legislador reformara a reganadientes o
como si solo retocara tnicamente aquello que fuera imprescindible
para «cumplir»; para «cubrir el expediente».

Buena prueba de ello son sus mismas palabras. Asi, por ejemplo,
declara, en expresion un tanto conciliadora, no exenta de un punto de
demagogia pero hasta cierto punto huera por su misma generalidad,
pretender, por una parte, el asegurar la efectividad de los derechos del
deudor y, por otra, favorecer, aiin més si cabe, la agilidad y la naturale-
za sumaria del procedimiento de ejecucion; palabras que, ademas de
encerrar un aparente oximoron, ciertamente parecen evocar al conoci-
do aforismo lampedusiano: cambiarlo todo o, al menos, un poco, pero
con el Gnico proposito de que nada cambie. No obstante, pese a estos
ambiciosos y loables propositos, si el lector continia avanzando en su
lectura podra colegir perfectamente que este retoque legislativo, que se
enmarca no obstante este proposito luego declarado bajo la engahosa y
un tanto propagandistica rabrica de la proteccion de los deudores hipo-
tecarios, obedecia, en gran parte, como asi se asumia, a la necesidad de
evitar que el Tribunal de Luxemburgo ruborizara de nuevo al Estado es-
panol —y que luego, logicamente, ademas, ello se utilizara politica y
mediaticamente—. Objetivo, que, como es conocido, la STJUE de 17
de julio de 2014 vino a frustrar; desmontando, tal y como se vera, bue-

29 RTC 2014, 70 Auto.
30 JUR 2014, 110083.
31 JUR 2014, 143781.
32 JUR 2014, 143782.
3 JUR 2014, 143783.
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na parte de la arquitectura legal arbitrada en el procedimiento de ejecu-
cion hipotecaria para dar cumplimiento a la doctrina del TJUE vertida
en aquella sentencia.

En efecto, el legislador admite expresamente que, en buena medi-
da, esa modificacion o reforma del procedimiento de ejecucion resul-
taba obligada y necesaria por la declaracion contenida en la STJUE
de 14 de marzo de 2013 —caso Aziz contra Catalunya Caixa— (TJCE
2013, 89)—, por la que se resolvio la cuestion prejudicial planteada
por el Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona, que, como resulta
conocido, sostuvo que el procedimiento hipotecario espanol resultaba
contrario al Derecho de la Unidn, al no tutelar adecuadamente los in-
tereses del consumidor, de acuerdo con la Directiva 93/13/CEE3*.

Resulta conveniente recordar que, en esta resolucion, el TIUE, aun
admitiendo que los Estados miembros disponen de absoluta autonomia
para legislar en materia de ejecucion forzosa®, habia declarado que la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clau-
sulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debia in-
terpretarse en el sentido de que esta regulacion comunitaria se opone a
que una normativa que, al tiempo que no prevé, en el marco de un pro-
cedimiento de ejecucion hipotecaria, la posibilidad de formular moti-
vos de oposicion fundados en la naturaleza abusiva de una clausula
contractual que constituye el fundamento del titulo ejecutivo, no per-
mite al juez adoptar medidas cautelares; en particular, la suspension del
procedimiento de ejecucion hipotecaria, cuando tales medidas fueran
necesarias para garantizar la plena eficacia de la decision final3®.

34 Para adecuar el procedimiento de ejecucion hipotecaria a la doctrina del TJUE, el
legislador se limitd a modificar parcialmente, a través del art. 7 de la Ley 1/2013, el te-
nor de los arts. 552, 557, 561 y 695 LEC.

35 Autonomia que se reconoce a condicion de que no sean menos favorables esas
normas que las que rigen situaciones similares de caracter interno (principio de equiva-
lencia) y de que no hagan imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de
los derechos que confiere a los consumidores el ordenamiento juridico de la Unién (prin-
cipio de efectividad). Vid. SSTJUE de 26.10.2006 —caso Mostaza Claro contra Centro
Movil Milenium, S.L.— (TJCE 2006, 299); 6.10.2009 — Asturcom Telecomunicaciones,
S.L.— (TJCE 2009, 309) y 14.6.2012 —caso Banco Espariol de Crédito, S.A.— (TICE
2012, 143).

36 El TJUE llego6 al convencimiento de que, de acuerdo con lo prevenido en los
arts. 695 y 698 LEC, asi como de lo dispuesto en el art. 131 LH, la adjudicacion final a
un tercero adquirfa un caracter irreversible, aunque el caracter abusivo de la clausula im-
pugnada por el consumidor ante el juez que conociera del proceso declarativo entraiiase
la nulidad del procedimiento de ejecucion hipotecaria, salvo en el supuesto de que el con-
sumidor realizara una anotacion preventiva de la demanda de nulidad de la hipoteca con
anterioridad a la nota marginal de expedicion de cargas. Por consiguiente, a su entender,
este régimen juridico procesal menoscaba la efectividad de la proteccion que pretende
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Tal y como puede apreciarse, la declaracion que contenia esta sen-
tencia del TJUE abria diversas posibilidades de actuacion para el legis-

lador para asi evitar las consecuencias que esta resolucion consideraba

contrarias al Derecho de la Union?’.

Lo Gnico que si resultaba evidente es que se debia ser respetuoso
con el principio de apreciabilidad de oficio de las clausulas abusivas,
por lo que debia introducir un cauce procesal para cumplirlo. Pero, si
bien se mira, lo que sustancialmentese queria expresar no era la nece-
sidad de que el legislador espafol ampliase necesariamente los moti-
vos de oposicion a la ejecucion, sino la exigencia de que habilitase las
medidas idoneas para evitar los reputados como irremediables e irre-
parables efectos de la ejecucion cuando se enjuiciara y se declarara la
naturaleza abusiva de clausulas contractuales contenidas en el titulo
por el que se hubiera ordenado despachar la ejecucion®®. Por tanto,
conforme a la doctrina del TJUE, no habria sido Obice el mantener in-
tacto el art. 695 LEC siempre que se hubiera permitido la opcion de
paralizar cautelarmente la ejecucion por el juez que conociera del jui-
cio declarativo correspondiente®. Como también cabia la eventualidad
de que se hubiera posibilitado que el juez de la ejecucion pudiera de-

garantizar la Directiva 93/13/CEE. Pues, en su caso, tal y como evidencia el TJUE, la de-
cision solo «permite garantizar una proteccion a posteriori meramente indemnizatoria,
que resulta completa e insuficiente y no constituye un medio adecuado y eficaz para que
cese el uso de dicha clausula», en contra de lo prevenido en el art. 7 de la Directiva; so-
bre todo, cuando el objeto de la garantia lo constituye la vivienda del consumidor perju-
dicado y la de su familia, por lo que el pago de una indemnizacion «no es adecuado para
evitar la pérdida definitiva e irreversible de la vivienda».

37 Al respecto, vid. CARRASCO PERERA, A., «La ley 1/2013, de 14 de mayo, de re-
forma hipotecaria y la articulacion procesal del control sobre clausulas abusivas en la eje-
cucion hipotecaria», en www.uclm.es/centro/cesco; ESTRADA ALONSO, E. / FERNANDEZ
CHACON, L., «El futuro de la ejecucion hipotecaria espafiola tras la sentencia del Tribu-
nal de Justicia de la Unidon Europea, de 14 de marzo de 2013», RCDI, n.° 737, 2013,
pags. 1415-1476.

38 Vid., en ese sentido, FERNANDEZ SELIO, J. M., La defensa de los consumidores en
las ejecuciones hipotecarias, Ed. Bosch, Barcelona, 2013, pag. 158.

39" A nadie se le escapa que esta opcion podria posibilitar maniobras dilatorias, en-
torpecedoras y fraudulentas del ejecutado, sin fundamentacion suficiente, para impedir o
para demorar la realizacion de la garantfa. En ese sentido, vid. ESTRADA ALONSO, E. /
FERNANDEZ CHACON, 1., «El futuro...», pag. 1456.

Para evitarlas, sostiene CARRASCO PERERA, A. («La Ley 1/2013...», pag. 60), que la
opcidn de paralizar cautelarmente la ejecucion por el juez que conociera del juicio decla-
rativo correspondiente deberfa ser susceptible de un control eventual tomado por inicia-
tiva del juez de la ejecucion. En su opinidn, «se garantizaria asi que el proceso no iba a
ser interrumpido por oposiciones temerarias si al juez le constara prima facie que el titu-
lo hipotecario no contenia defectos». Pero también advierte que «la propuesta no tiene
sentido practico y rapidamente entraria en conflicto con las exigencias ordinarias del
principio de tutela judicial efectiva».
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cretar suspender el procedimiento (analogia ex art. 697 LEC) cuando
el ejecutado acreditara haber interpuesto accion de nulidad de clausu-
la en el procedimiento declarativo correspondiente — sistema acogido
por el mismo legislador en la Ley 1/2013 para el procedimiento extra-
judicial en el art. 129.2.f) LH—%.

Pues bien, la Ley 1/2013 modifico los arts. 552.1 y 557 LEC, asi
como el art. 561 LEC, con el objeto de hacer viable, en cualquier pro-
cedimiento de ejecucion —incluido el procedimiento de ejecucion hi-
potecaria—, el control de oficio de la abusividad de las clausulas del
titulo ejecutivo. Pero, ademas, ahadid una nueva causa de oposicion a
la ejecucion hipotecaria en el art. 695 LEC (y también en el art. 557
LEC para el ejecutivo ordinario) para permitir que, a instancia de par-
te, cupiera alegar esa misma abusividad. De ahi que, incluso en este
sistema procesal, puede darse perfectamente la circunstancia de que se
invoque por via de oposicion la naturaleza abusiva de las mismas esti-
pulaciones que el juez, en su caso, no hubiera considerado abusivas al
despachar la ejecucion®!.

En este nuevo esquema de oposicidn en la ejecucion hipotecaria, el
art. 695.4 LEC, en la redaccion dada por la Ley 1/2013, admitia que
contra el auto que ordenara el sobreseimiento de la ejecucion o su con-
tinuacion sin la aplicacion de la clausula declarada abusiva existiera
via de recurso y no, en cambio, en cualquier otro caso. Pues bien, esta
diferencia de trato, que parecia beneficiar al acreedor ejecutante, pro-
picid que se plantearan sendas cuestiones de inconstitucionalidad®?,
que el TC, a través de los oportunos autos®, inadmiti6 a tramite.

40 CARRASCO PERERA, A., «La Ley 1/2013...», pag. 62.

41 Sefala CARRASCO PERERA, A. («La Ley 1/2013...», pag. 63) que «si se ha produ-
cido el incidente de audiencia del art. 552, no tiene justificacion que luego pudiera el eje-
cutado oponerse a la ejecucion mediante la alegacion autonoma de la causa de oposicidon
en cuestion, especialmente, si el auto del art. 552 hubiera mandado seguir adelante la eje-
cucion». Por este motivo, sostiene (op. cit., pag. 64) que «la solucion méas econdémica hu-
biera sido la de abrir en fodo caso, y no solo cuando el juzgador considere prima facie
que una clausula puede ser abusiva, un incidente de audiencia y oposicion (de diez dias,
por ejemplo), una vez realizado el examen de admisibilidad de la demanda ejecutiva, y
antes de despachar ejecucion y requerir de pago al deudor. Este tramite deberia haber sido
el Ginico en que se pudieran formular alegaciones sobre la abusividad de las clausulas hi-
potecarias. Se ahorrarfan de esta forma tramites procesales innecesarios y la gestion de
la certificacion registral del art. 688 LEC».

42 Cuestiones de inconstitucionalidad 6957/2013; 6958/2013; 6959/2013; 6960/
2013 y 6961/2013 promovidas por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.® 7 de
Avilés.

43 AATC 70/2014, de 10 de marzo (RTC 2014, 70 Auto); 71/2014, de 10 de marzo
(JUR 2014, 110083); 111/2014, de 8 de abril (JUR 2014, 143781); 112/2014, de 8 de
abril (JUR 2014, 143782) y 113/2014, de 8 de abril (JUR 2014, 143783).
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2. Argumentario de las cuestiones de inconstitucionalidad
6957/2013*; 6958/2013; 6959/2013; 6960/2013 y 6961/2013
promovidas por el Juzgado de Primera Instancia
e Instruccion n.° 7 de Avilés

El juez promotor de estas cuestiones de inconstitucionalidad im-
pugnaba la compatibilidad del art. 695.4 LEC con el principio de
igualdad y, mas en particular, con la vertiente procesal de este princi-
pio que el TC entiende cobijado en el art. 24.1 CE —principio de
igualdad de armas—™.

En sus autos sostuvo, pese a reconocer la distinta posicion proce-
sal entre ejecutante y ejecutado en el procedimiento de ejecucion hipo-
tecaria y un tanto extrahado de que la Ley 1/2013 hubiera introducido
una discriminacidn procesal en contra del ejecutado, pese a la declara-
cion legal contraria a esta intencion que expresaba la ribrica de la Ley,
que esa diferencia no podia conllevar que ante un mismo acto proce-
sal como es la resolucidon que resuelve una alegacion de una de las par-
tes sobre la que ha existido contradiccion procesal, el legislador hu-
biera dispuesto que exclusivamente el ejecutante y no el ejecutado
ostentara legitimacion para recurrir. Y es que, seglin su criterio, el tra-
tamiento procesal posterior a una resolucion judicial motivada dictada
para dirimir una discusion juridica en la que las partes habian podido
formular las alegaciones que habian estimado convenientes, distaba de
ser igualitario, por cuanto que si la resolucion era contraria al ejecutan-
te, éste siempre podria discutirla juridicamente, mientras que si era
contraria al ejecutado, por muy erronea la valoracion judicial que fue-
se, no tendria posibilidad de rebatirla en ese incidente, a diferencia del
ejecutante.

4 Vid. Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 7 de Avilés de
14.11.2013 (JUR 2014, 32031).

4 STC 90/1994, de 17 de marzo (RTC 1994, 90). El principio de igualdad de armas,
tal y como sefala la STC 61/2007, de 26 de marzo (RTC 2007, 61), acogiendo la doctri-
na de la STC 143/2001, de 18 de junio (RTC 2001, 143), debe relacionarse con el prin-
cipio de contradiccion y con el derecho de defensa, por lo que corresponde a los drganos
judiciales «velar porque en las distintas fases de todo proceso se dé la necesaria contra-
diccion entre las partes, que posean éstas idénticas posibilidades de alegacion y prueba
y, en definitiva, que ejerciten su derecho de defensa en cada una de las instancias que lo
componen». Esto es, como recuerda la STC 169/2005, de 20 de junio (RTC 2005, 169),
este principio impone «a los 6rganos judiciales el deber positivo de evitar desequilibrios
entre la respectiva posicion procesal de las partes o limitaciones en la defensa que pue-
dan generar a alguna de ellas la indefension prohibida por el art. 24.1 CE».
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3. Inadmision a trdmite de las cuestiones de inconstitucionalidad
vy de como el TC se escurrio por la gatera del juicio de relevancia

Conviene tener presente que, conforme al art. 35.2 LOTC, en desa-
rrollo de lo dispuesto en el art. 163 CE, es requisito necesario, para la
admision a tramite de una cuestion de inconstitucionalidad, que el or-
gano judicial especifique o justifique en qué medida la decision del
proceso depende de la validez de la norma legal cuestionada*®. En
atencion a este presupuesto procesal, resulta doctrina reiterada del TC
que la cuestion de inconstitucionalidad «no puede resultar desvirtuada
por un uso no acomodado a su naturaleza y finalidad propias, lo que
sucederia si se permitiera que se utilizase para obtener pronunciamien-
tos innecesarios o indiferentes para la decision del proceso en que la
cuestion se suscita»*’. Y es que, como de otra parte resulta obvio, «la
cuestion de inconstitucionalidad no es un procedimiento dirigido a dis-
cutir en general y en abstracto normas con rango de ley en toda su ex-
tension, funcion ésta que queda reservada por nuestra Constitucion,
principalmente, al recurso de inconstitucionalidad»*3.

Por tanto, el denominado juicio de relevancia, definido como el
«esquema argumental dirigido a probar que el fallo del proceso judi-
cial depende de la validez de la norma cuestionada»*’, constituye una
de las condiciones esenciales para la admision de la cuestion, en la me-
dida en que garantiza una «correlacion necesaria entre el fallo del pro-
ceso a quo 'y la validez de la norma cuestionada», a fin de impedir que
el drgano judicial convierta dicho control en abstracto, en cuanto que
carece de legitimacion para ello™°.

46 ATC 191/2012, de 16 de octubre (RTC 2012, 191 Auto).

47 Entre otras muchas resoluciones, vid. SSTC 115/2009, de 18 de mayo y 87/2012,
de 18 de abril (RTC 2012, 87); AATC 39/2012, de 28 de febrero (RTC 2012, 39 Auto);
206/2012, de 30 de octubre (RTC 2012, 206 Auto); 191/2012, de 16 de octubre (RTC
2012, 191 Auto) y STC 42/2013, de 14 de febrero (RTC 2013, 42).

Ahora bien, no se requiere, a pesar de la diccion del art. 5.3 LOPJ, condicionar el
planteamiento de la cuestion a la imposibilidad de una interpretacion conforme a la Cons-
titucion (STC 40/2014, de 11 de marzo —RTC 2014, 40—).

48 AATC 221/2013, de 9 de octubre (RTC 2013, 221 Auto) y 243/2013, de 22 de oc-
tubre (RTC 2013, 243 Auto).

Sobre la distincidn entre recurso y cuestion de inconstitucionalidad, vid. STC 274/
2000, de 15 de noviembre (RTC 2000, 274).

49 Vid. STC 17/1981, de 1 de junio (RTC 1981, 17) y AATC 93/1999, de 13 de abril
(RTC 1999, 93 Auto); 21/2001, de 30 de enero (RTC 2001, 21 Auto) y 39/2012, de 28 de
febrero (RTC 2012, 39 Auto); STC 146/2012, de 5 de julio (RTC 2012, 146) y ATC 278/
2013, de 3 de diciembre (RTC 2013, 278 Auto).

30 SSTC 17/1981, de 1 de junio (RTC 1981, 17); 28/1997, de 13 de febrero (RTC
1997, 28); 64/2003, de 27 de marzo (RTC 2003, 64); 166/2007, de 4 de julio (RTC 2007,
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No obstante, a nadie se le escapa, y menos al lector escéptico o al
desconfiado ante grandes soflamas, que estos requisitos formales o
procedimentales pueden constituir, en algunos casos, excelentes excu-
sas dogmaticas susceptibles de ser utilizadas como trabas procesales
perfectas para disuadir del planteamiento de cuestiones de inconstitu-
cionalidad, para «acicalar» o desatascar el volumen y la carga de tra-
bajo o, incluso, para librarse de asuntos incomodos o problematicos>'.

Pues bien, en el presente supuesto, y de acuerdo con la doctrina del
maximo intérprete constitucional, hubiera sido necesario que el 6rgano
judicial hubiera especificado el nexo causal entre el fallo de su resolu-
cion y la validez de la norma con rango ley que ponia en entredicho; en
este caso, como se ha repetido, el art. 695.4 LEC. A tal fin, no le hu-
biera bastado con afirmar simplemente que de la validez de la norma
legal cuestionada dependia la resolucion del proceso a quo>?. Como
tampoco hubiera sido suficiente con que el 6rgano judicial se hubiera
limitado a expresar las dudas de las partes®? o sus propias dudas>*.

Este fue, a mi parecer, quiza uno de los errores en que incurri6 el
titular del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 7 de Avilés.
En sus autos, el juez tratd realmente de justificar la concurrencia de
este presupuesto procesal, pero, con buenas dosis de honestidad inte-

166); 114/2010; AATC 113/2011, de 19 de julio (RTC 2011, 113 Auto); 84/2012, de 18
de abril (RTC 2012, 84); 146/2012, de 5 de julio; 278/2013, de 3 de diciembre (RTC
2013, 278 Auto) y 294/2013, de 17 de diciembre (RTC 2013, 294 Auto).

Asimismo, vid. SSTC 87/2012, de 18 de abril (RTC 2012, 87) y 146/2012, de 5 de
julio (RTC 2012, 146); AATC 278/2013, de 3 de diciembre (RTC 2013, 278 Auto) y
5/2014, de 14 de enero (RTC 2014, 5 Auto).

Sostiene la STC 40/2014, de 11 de marzo (RTC 2014, 40) que «la finalidad de la
cuestion de inconstitucionalidad no es en modo alguno resolver controversias interpreta-
tivas sobre la legalidad, surgidas entre drganos jurisdiccionales o dudas sobre el alcance
de determinado precepto legal para lo cual el ordenamiento juridico dispone de otros cau-
ces. Su funcion se reduce al enjuiciamiento de la conformidad a la Constitucion de una
norma con rango de ley que sea aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo».

51 No obstante, PEREZ TREMPS, P. («La cuestion de inconstitucionalidad en el dere-
cho espanol», en Estudios Constitucionales, vol. 3, n.° 1, Centro de Estudios Constitu-
cionales de Chile, 2005, pag. 134) sehala que «el juicio a quo no es una mera excusa o
requisito formal para plantear la cuestidon de inconstitucionalidad que habilite una espe-
cie de legitimacion ordinaria de los drganos jurisdiccionales para impugnar normas con
fuerza de ley sino que es una condicion ldgica necesaria, de modo que solo si el juicio
depende de la validez de la norma con fuerza de ley es posible plantear la cuestion».

32 Segiin el ATC 243/2013, de 22 de octubre (RTC 2013, 243 Auto), «no puede en-
tenderse que la mera afirmacion del cumplimiento del requisito por el drgano judicial
promotor sustituya al cumplimiento efectivo del requisito, pues ello equivaldria a degra-
dar el requisito y a convertirlo en una mera formalidad, que se satisfarfa simplemente con
la inclusion de una frase rituaria y estereotipada».

33 ATC 221/2013, de 9 de octubre (RTC 2013, 221 Auto).

34 Vid. ATC 206/2012, de 30 de octubre (RTC 2012, 206 Auto).
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lectual, llegd a admitir, aun de forma implicita, la existencia de un cier-
to halo de incertidumbre acerca de su efectiva concurrencia (ofrecien-
do con ello en bandeja una via idonea para que sus cuestiones de in-
constitucionalidad fueran inadmitidas a tramite).

No obstante, de forma harto voluntariosa, argumentaba coOmo tras
la Ley 1/2013 las consecuencias de la resolucion judicial que pudiera
recaer en el incidente de oposicion, cuando se alegara la naturaleza
abusiva de alguna de las clausulas del titulo contractual, si se verian
afectadas por el régimen de recursos legalmente dispuestos contra la
misma. En su opinion, el juez, tras examinar las alegaciones de las par-
tes y decidir, debia pronunciarse sobre los recursos que cabian contra
su resolucion o informar que, contra la misma, no existia ninguno. Co-
moquiera que solo cabia recurso en uno de los supuestos examinados
en el art. 695.4 LEC, esto es, cuando la resolucion tenia sentido deses-
timatorio de la oposicion, y no en cualquier otro caso, el fallo del inci-
dente, en su entendimiento, si se veia afectado por este precepto, pues
incidia en su contenido y en sus consecuencias, aun cuando no afecta-
ra, a priori y directamente, a su validez.

Pues bien, frente a sus razonamientos, el Tribunal Constitucional
estimod que no concurria ese necesario presupuesto procesal. Recordan-
do su doctrina®, y dado el caracter dudoso y discutible de la aplicabi-
lidad de la norma para la resolucion del proceso de referencia, tal y
como habia admitido el mismo juez proponente, considerd que hubie-
ra sido necesario que el 6rgano judicial promotor de estas cuestiones de
inconstitucionalidad hubiese incluido en sus autos un pronunciamiento
que, aunque provisional, pusiera fundadamente de manifiesto la rele-
vancia del precepto procesal cuestionado. Esto es, el fallo del juez, a
juicio del maximo intérprete constitucional, radicaba en que, en sus au-
tos, no llegaba a exteriorizar con certeza que la oposicion iba a tener un
signo desestimatorio; Gnica hipotesis en que, segiin su criterio, seria re-
levante la prevision legal del art. 695.4 LEC®.

Parece entonces sugerirse que la cuestion de inconstitucionalidad
no se habia planteado ni en el momento procesal adecuado ni con el
contenido idoneo. Es mas, indirectamente parece reprocharse velada-
mente al juez promotor de estas cuestiones de inconstitucionalidad
cierta precipitacion. Esto es, su linea de argumentacion basicamente se

35 Vid. SSTC 84/2012, de 18 de abril (RTC 2012, 84) y 42/2013, de 14 de febrero
(RTC 2013, 42); AATC 39/2012, de 28 de febrero (RTC 2012, 39 Auto) y 206/2012, de
30 de octubre (RTC 2012, 206 Auto).

56 Sobre este extremo, en términos de prejudicialidad, vid. GArciA Couso, S., El
Jjuicio de relevancia en la cuestion de inconstitucionalidad, Madrid, 1998, pag. 140.
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fundaba en que mientras que el objeto del incidente —que dio lugar a
los autos en los que éstas se plantearon— era examinar si determina-
das clausulas del titulo ejecutivo eran o no abusivas, el art. 695.4 LEC
—que era el precepto cuestionado—, en cambio, hacia referencia a un
momento procedimental posterior.

Por tanto, indiciariamente parece que, para el TC, el juicio de rele-
vancia se hubiera cumplido solo en el supuesto de que la cuestion se
hubiese planteado justamente en la misma decision desestimatoria de
la oposicion cuando el organo judicial hubiera advertido al ejecutado
que contra dicha resolucidon no se admitia recurso alguno y que ésta,
por tanto, habia adquirido firmeza. Pero, 16gicamente, siendo esto asi'y
si ya se hubiera emitido una decision —en ese caso, desestimatoria—,
entonces siempre cabria afirmar que tampoco se cumpliria juicio de re-
levancia alguno, en la medida en que la norma cuestionada no habria
impedido al juez resolver el incidente.

Ciertamente, el cumplimiento de ese juicio de relevancia, aunque
solo en ocasiones asi se reconozca expresamente, debe evaluarse en
términos de prejudicialidad. A tenor del art. 35.2 LOTC, el 6rgano ju-
dicial solo puede plantear la cuestion de inconstitucionalidad una vez
concluido el procedimiento y dentro del plazo para dictar sentencia o
la resolucion judicial que, en su caso, proceda®’. Por tanto, la penden-
cia de la decision judicial es requisito sustancial para el planteamien-
to de la cuestidon de inconstitucionalidad, de modo que si ésta ya ha
sido adoptada carece de toda justificacion el planteamiento de la duda
de constitucionalidad>®,

En esa medida, y desde esta perspectiva, podria llegar a estimarse
incluso que, con esta doctrina, nunca cabria plantear una cuestion de
inconstitucionalidad en relacion con una norma que regulara los recur-
sos contra una resolucion judicial, aunque la misma introdujera una
real discriminacion entre las partes, pues, al fin y a la postre, como se-
nala el TC en estos autos, el pronunciamiento judicial sobre las vias de
impugnacion forma parte de la denominada «informacion sobre recur-
sos» del art. 208.4 LEC; precepto éste que, a su entender, y en rigor,
esta desligado de las normas aplicables a la resolucion del incidente de
oposicion, pues la instruccion sobre los recursos es siempre accesoria
a lo que es propiamente el contenido decisorio de la resolucion. De ser
asi, esta interpretacion impediria la depuracion del ordenamiento juri-

5T Cfr. STC 76/1982, de 14 de diciembre (RTC 1982, 76) —que admitid el plantea-
miento de la cuestion de inconstitucionalidad en el seno de procesos incidentales—.
8 Vid. ATC 127/2012, de 19 de junio (RTC 2012, 127 Auto).
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dico cuando hubiera transcurrido el plazo para plantear el correspon-
diente recurso de inconstitucionalidad, pues es mas que dudoso que
cupiera acudir a la denominada cuestion interna de inconstituciona-
lidad del art. 55.2 LOTC. Por este motivo, quizd debiera haber
mostrado el TC cierto grado de flexibilidad en la apreciacion de este
presupuesto procesal®. Flexibilidad que en otras ocasiones le ha per-
mitido entender, por ejemplo, que cabe promover la cuestion de in-
constitucionalidad dentro de procedimientos incidentales; sehalando,
de otra parte, que las previsiones del art. 35.2 LOTC, cuando se pro-
yectan sobre la tramitacidon de piezas separadas de la principal —como

serfa el caso—, se refieren a la conclusion de éstas y al momento pre-
vio a su resolucion®!.

Entonces, siempre cabe preguntarse si existia o no una via o cauce
procesal para cumplir con ese necesario juicio de relevancia. El juez
promotor de estas cuestiones de inconstitucionalidad precisamente
fundaba en este motivo el cumplimiento de este presupuesto formal.
En su criterio, el ejecutado no dispondria de otra via procedimental
para hacer valer su alegato, por lo que, en esa medida, al no haberlo,
cualquier otro entendimiento propiciaba una vulneracion de su dere-
cho a la tutela judicial efectiva.

59 Con la redaccion del art. 55.2 LOTC, anterior a la LO 6/2007, de 24 de mayo, se
sostuvo, por las SSTC 31/2000, de 3 de febrero (RTC 2000, 31) y 149/2000, de 1 de ju-
nio (RTC 2000, 149), que «la vinculacidn al proceso previo no es exactamente la misma
en el caso de la cuestion “ex” art. 55.2 LOTC que en el de la promovida por un Juez o
Tribunal ordinarios, pues en el procedimiento del art. 55.2 LOTC no se resuelve, en de-
finitiva, un incidente de prejudicialidad constitucional».

Sin embargo, obsérvese que el vigente art. 55.2 LOTC entiende expresamente que
la elevacion por la Sala de cuestion de inconstitucionalidad al Pleno suspende el plazo
para dictar sentencia resolutoria del correspondiente recurso de amparo.

60 Tal y como sehala el ATC 155/2013, de 9 de julio (RTC 2013, 155 Auto), el TC
«ha efectuado una aplicacion flexible de dicho requisito procesal en casos excepcionales,
basandose en razones de economia procesal, y con objeto de dar cumplimiento al fin de
hacer efectiva la colaboracion entre el Juez ordinario y el Tribunal Constitucional que la
cuestion de inconstitucionalidad entrafia, en la que es prevalente el interés objetivo en la
depuracion del ordenamiento juridico de leyes que ofrecen dudas de inconstitucionali-
dad». Flexibilidad que, como se reconoce, ha sido limitada o restringida, como regla, a
las leyes procesales (SSTC 8/1982, de 4 de marzo —RTC 1982, 8 —; 186/1990, de 15 de
noviembre —RTC 1990, 186—; 234/1997, de 18 de diciembre —RTC 1997, 234 —;
AATC 121/1990, de 13 de marzo —RTC 1990, 121 Auto—; 47/1994, de 8 de febrero
—RTC 1994, 47 Auto—; 236/1998, de 10 de noviembre —RTC 1998, 236 Auto—;
103/2004, de 13 de abril —RTC 2004, 103 Auto— y 155/2013, de 9 de julio —RTC
2013, 155 Auto—).

61 ATC 17/2007, de 16 de enero (RTC 2007, 17 Auto). Por este motivo, no se cum-
plen estas exigencias cuando el drgano judicial plantea la cuestion una vez concluido el
incidente (ATC 155/2013, de 9 de julio —RTC 2013, 155 Auto—).
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En verdad cabe pensar que, siendo absolutamente rigurosos, la su-
peracion de este filtro de la cuestion de inconstitucionalidad hubiera
exigido, en primer lugar, que el 6rgano judicial hubiese desestimado la
oposicion del ejecutado ordenando proseguir la ejecucion y, en segun-
do lugar, que, no obstante la diccion del art. 695.4 LEC, en la redac-
cion que le dio el art. 7 de la Ley 1/2013, el ejecutado y opositor
hubiera interpuesto, contra esa decision, recurso de apelacion. Como-
quiera que, necesariamente, habria el 6rgano judicial de resolver inad-
mitiendo a tramite el recurso, por aplicacion de este precepto, también
hubiera podido, antes de resolver sobre su tramitacion, elevar cuestion
de inconstitucionalidad.

Ahora bien, no le falta razon al 6rgano judicial proponente cuando
observa implicitamente que ésta serfa una opcion que resultarfa indtil
para el ejecutado, pues el juez lo que no podria en ese momento pro-
cesal es decretar la suspension del procedimiento de ejecucion. Por
tanto, el fundamento Gltimo que justificaba que debiera reputarse cum-
plido el juicio de relevancia era que, fuera del momento procesal en
que se planteaba, esto es, antes de resolver el incidente de oposicion,
se podria provocar una vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva del afectado por la ejecucion.

Sin embargo, si el lector atiende a la fundamentacion de los AATC
70/2014, 71/2014, 111/2014, 112/2014 y 113/2014, podra colegir que
en la mente de nuestro maxime intérprete constitucional existia una
cierta predisposicion, cualquiera que fuera la argumentacion o cual-
quiera que fuera el momento procesal elegido, a inadmitir cualquier
cuestion de inconstitucionalidad que se pudiera promover en materia
de ejecucion hipotecaria 0, mas concretamente, sobre la oposicion a la
ejecucion hipotecaria, pues siempre sobre su decision iba a pender su
tradicional doctrina construida sobre el procedimiento judicial suma-
rio a partir de la STC 41/1981, mas tarde extendida al procedimiento
regulado en los arts. 681 y ss. LEC por el ATC 113/2011; doctrina ba-
sicamente sustentada en la consideracion de que al ejecutado no se le
causa indefension alguna porque los derechos e intereses que no pue-
de hacer valer en el ejecutivo siempre los puede defender en el juicio
declarativo que corresponda®?.

2 En ese sentido debe entenderse la afirmacion del Tribunal Constitucional conte-
nida, a mayor abundamiento, en estos Autos de considerar que el juez se anticipaba «a la
intencion de la parte ejecutada en orden a recurrir, descartando otras hipdtesis concurren-
tes como el aquietamiento a la resolucion del incidente, la terminacion del proceso por
causas distintas (v.gr. desistimiento, renuncia, transaccion, etc.) o la defensa por otros
cauces contemplados en el ordenamiento procesal como puede ser la oposicion por la
via del art. 698 LEC».
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Pensamiento éste que, ademas de poder evidenciar un eventual
tratamiento discriminatorio concedido al ejecutante —que hipotética-
mente dispondria de un tramite procesal ahadido frente al ejecuta-
do—, ha sido desmontado veladamente por la STJUE de 14 de mar-
zo de 2013, pero entiendo que mas explicitamente por la STJUE de
17 de julio de 2014, tal y como se tendra la oportunidad de compro-
bar méas adelante. Por este motivo, considero conveniente proceder a
analizar el fondo del asunto, pues, de una parte, sobre este punto,
eventualmente podria tener que volver el propio TC, al ser éste uno
de los puntos sobre los que versa el recurso de inconstitucionalidad
4985-2013 promovido contra la Ley 1/2013%3 —salvo que se estime
que, dada la primacia del Derecho comunitario y teniendo en cuenta
la nueva redaccion del precepto por obra de la disposicion final ter-
cera del RD-Ley 11/2014 y lo dispuesto en su disposicion transitoria
cuarta, existe, sobre este extremo, una desaparicion sobrevenida del
objeto del recurso—. Y, de otra, y en particular, declarada por el
TJUE® la incompatibilidad del art. 695.4 LEC en la version que le
dio el art. 7 de la Ley 1/2013 con el art. 7 de la Directiva 93/13/CEE
en relacion con el art. 47 de la Carta Europea de Derechos Funda-
mentales, interesa ahora analizar si el legislador, con la nueva redac-
cion de este precepto, habra corregido o no los errores que en el pa-
sado posibilitaron la censura del Tribunal de Luxemburgo respecto a
la vulneracion del principio de igualdad de armas y la conculcacidon
del derecho a la tutela judicial efectiva.

63 Respecto al art. 695.4 LEC, mantienen los recurrentes que, con esta nueva redac-
cion, se establece «una regla aplicable al recurso de apelacion que favorece a una de las
partes, al acreedor ejecutante, negidndose expresamente el derecho a recurrir en apela-
cion a la parte ejecutada, en tanto que solamente cabra recurso de apelacion contra el
auto que resuelve sobre oposicion sobre clausulas abusivas en el caso de que éstas sean
apreciadas por el juez o en el caso que ordene el sobreseimiento del procedimiento de
ejecucion. De este modo se esta otorgando a las entidades ejecutantes la posibilidad de
discutir en apelacion las decisiones del Juzgador de instancia, mientras se deniega, sin
justificacion alguna, esta posibilidad a la parte ejecutada. Esta disposicion es por ello in-
constitucional por quebrar el principio de igualdad de armas procesales y de acceso a los
recursos (art. 24 CE) en relacion con el derecho de igualdad (art. 14 CE), pareciendo en
realidad que el legislador ha querido evitar una verdadera discusion juridica en apelacion
sobre el contenido abusivo de los contratos de adhesion de préstamos hipotecarios».

6 STJUE (Sala Primera) de 17.7.2014 —asunto C-169/14— (caso Juan Carlos
Sdnchez Morcillo, Maria del Carmen Abril Garcia y Banco Bilbao Vizcaya Argenta-
ria, S.A.).
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III. PRINCIPIO DE IGUALDAD DE ARMAS Y RECURSOS
CONTRA EL AUTO RESOLUTORIO DEL INCIDENTE
DE OPOSICION EN EL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION
HIPOTECARIA

1. Planteamiento de la cuestion

Tal y como se ha indicado con anterioridad, tras la Ley 1/2013, el
art. 695.4 LEC habilitaba un recurso de apelacion contra el auto que es-
timara la oposicion a la ejecucion cuando esta resolucion provocaba el
efecto de sobreseer dicha ejecucion o en el supuesto de que ordenara
que ésta prosiguiera sin la aplicacion de la clausula que fuera declara-
da abusiva. Pero, fuera de estos casos, contra los autos que resolvian la
oposicidon en cualquier otro sentido —esto es, en sentido desestimato-
rio o en sentido estimatorio por la causa segunda del art. 695 LEC — no
cabia recurso alguno, pero esta decision no parecia provocar efectos de
cosa juzgada®, por lo que bien podia reproducirse idéntica pretension
en el juicio declarativo correspondiente («sus efectos se circunscribirdn
exclusivamente al proceso de ejecucion en que se dicten»), de acuerdo
con el art. 698 LEC. Quiza, por este motivo, se pens0 por el legislador
—y siempre cabfia asi argumentar desde la doctrina del TC— que que-
daba salvada la constitucionalidad de esta disposicion.

Existia, pues, una aparente diversidad de trato entre las partes que
se producia nicamente respecto a una de las causas de oposicion a la
ejecucion —que seguian y siguen siendo tasadas—; esto es, la diferen-
cia se apreciaba en el contenido de la resolucion que juzgase la oposi-
cion fundada en la naturaleza abusiva de la cldusula contractual que
constituya el fundamento de la ejecucion o que hubiese determinado
la cantidad exigible. Pero, tal y como se vera, la raiz del problema ra-
dicaba en que, acaso, el legislador no se percato de que, acogiendo la
STJUE de 14 de marzo de 2013, se habia optado por introducir, en el
mismo seno de un procedimiento especial de ejecucion, tradicional-
mente conceptuado como una simple via de apremio, en el que, seglin
la concepcidon mas tradicional, no rige siquiera en toda su amplitud el
principio de contradiccion procesal, un incidente declarativo.

Conviene aclarar, en primer lugar, que el legislador gozaba —y
goza— de absoluta libertad para determinar y configurar el régimen

% Tal y como ha entendido, por ejemplo, la Audiencia Provincial de Cordoba.
Vid. AAP de Cordoba 4.4.2014 (JUR 2014, 170954) y 24.4.2014 (JUR 2014, 171281).
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legal de los recursos contra una resolucion judicial. Esa misma liber-
tad le permitia —y le permite—, incluso, restringir o suprimir la se-
gunda instancia, salvo en el orden penal®.

Por tanto, si el art. 695 LEC no hubiera admitido recurso alguno, no
se hubiera planteado problema ninguno de constitucionalidad, pues su
supresion o eliminacion supondria el ejercicio de una facultad del legis-
lador ordinario®’. Tampoco se hubiera suscitado conflicto ninguno de
compatibilidad con el Derecho de la Union Europea, pues, como sefia-
16 expresamente la STJUE de 17 de julio de 2014, «el principio de tu-
tela judicial efectiva no exige que exista una doble instancia judicial»,
ya que resulta suficiente con que se asegure el acceso a un @inico tribu-
nal. De igual forma, tampoco hubiera existido colision con los derechos
reconocidos en el art. 24 CE en el supuesto de que se hubiese recono-
cido el derecho al recurso a todos los afectados por la ejecucion que es-
tuvieran legitimados para formular oposicion (vid. art. 561.3 LEC).

El real problema que se planteaba es que mientras que el ejecutan-
te si tenia la oportunidad de recurrir la decision contraria a sus intere-
ses, el ejecutado solo disponia del declarativo ulterior para defender

% Por ejemplo, vid. SSTC 230/2001, de 26 de noviembre (RTC 230, 2001);
129/2012, de 18 de junio (RTC 2012, 129); 130/2012, de 18 de junio (RTC 2012, 130);
180/2012, de 15 de octubre (RTC 2012, 180).

La CE no ha impuesto un determinado sistema de recursos, sino que permite al le-
gislador establecer los que estime pertinentes. Y ello no determina una vulneracion del
art. 24.1 CE pues, tal y como el TC ha venido entendiendo, el derecho a la revision de una
determinada respuesta judicial tiene caracter legal. Vid., a titulo ilustrativo, SSTC 3/1983,
de 25 de enero (RTC 1983, 3); 37/1995, de 7 de febrero (RTC 1995, 37); 119/1998, de 4
de junio (RTC 1998, 119); 162/1998, de 14 de julio (RTC 1998, 162); 192/1998, de 29 de
septiembre (RTC 1998, 192); 10/1999, de 8 de febrero (RTC 1999, 10); 23/1999, de 8 de
marzo (RTC 1999, 23); 121/1999, de 28 de junio (RTC 1999, 121); 94/2000, de 10 de
abril (RTC 2000, 94); 116/2000, de 5 de mayo (RTC 2000, 116); 251/2000, de 30 de oc-
tubre (RTC 2000, 251); 258/2000, de 30 de octubre (RTC 2000, 258); 57/2001, de 26 de
febrero (RTC 2001, 57); 218/2001, de 31 de octubre (RTC 2001, 218); 33/2002, de 11 de
febrero (RTC 2002, 33); 71/2002, de 8 de abril (RTC 2002, 71); 164/2002, de 17 de sep-
tiembre (RTC 2002, 164); 252/2004, de 20 de diciembre (RTC 2004, 252); 197/2005, de
18 de julio (RTC 2005, 197); 129/2012, de 18 de junio (RTC 2012, 129); 130/2012, de 18
de junio (RTC 2012, 130) y 180/2012, de 15 de octubre (RTC 2012, 180).

Y es que, conforme a su doctrina, habria que distinguir entre acceso a la jurisdiccion,
que nace ex constitutione y acceso al recurso, que tendria origen legal. Y asi, en efecto,
el TC ha venido sosteniendo que el principio pro actione actGia con menor intensidad en
los supuestos de acceso al recurso que en los casos de acceso a la jurisdiccion (salvo en
materia penal) —vid. por ejemplo, entre otras muchas, SSTC 71/2002, de 8 de abril (RTC
2002, 71); 112/2002, de 6 de mayo (RTC 2002, 112) y 252/2004, de 20 de diciembre
(RTC 2004, 252)—.

67 CORDON MORENO, F., «;Inconstitucionalidad del sistema de recursos contra el
Auto que resuelve la oposicion en el procedimiento de ejecucion hipotecaria?», en www.
uclm.es/centro/cesco, 16 enero 2014.
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los suyos. En consecuencia, a pesar de la existencia de una plena cog-
nitio en el art. 695.2 LEC, la desestimacion de la oposicion fundada en
el caracter abusivo de la clausula no producia efectos generales de cosa
juzgada, tal y como revelaba la misma inexistencia de via de recurso
de apelacion contra el auto desestimatorio®®.

Ahora bien, y puesto que cabia y cabe emprender un juicio decla-
rativo en el que, de nuevo, resulta posible discutir sobre la naturaleza
abusiva de la clausula, también era posible defender la inexistencia de
vulneracion alguna del derecho de defensa del ejecutado ex art. 24.1
CE® 0 ex art. 47 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales. En
esa medida, resultaba posible postular que, con esta posibilidad —el
ejecutado tiene siempre abierta la posibilidad de un nuevo juicio de
abusividad—, quedaba compensada la desigualdad material entre las
partes en el ejecutivo; sin que, de otra parte, cupiera sostener que exis-
tfa un atentado a su derecho a la tutela judicial efectiva’®.

Pero también quedaria revelada entonces la ineficiencia o la inep-
titud legislativa a la hora de acoger la doctrina del TJUE contenida en
la Sentencia de 14 de marzo de 2013, pues siempre cabria argliir criti-
camente contra la decision del legislador utilizando un viejo refran:
para este viaje, no hacian falta estas alforjas, tal y como asi parece ha-
ber entendido el mismo Tribunal de Luxemburgo en la Sentencia de 17
de julio de 2014; que, recuérdese, considerd que este art. 695.4 LEC,
en la redaccion que le dio la Ley 1/2013, debia reputarse contrario al
Derecho de la Union.

Con el fin de dar cumplimiento a esta resolucion judicial, el Real
Decreto-Ley 11/2014, a través de su disposicion final tercera, ha mo-
dificado nuevamente el art. 695.4 LEC para posibilitar que el deudor
hipotecario pueda también interponer recurso de apelacion contra el
auto que desestime su oposicion a la ejecucion. Pero sigue interesando
analizar en profundidad la problemética que en su momento fue susci-

%8 CARRASCO PERERA, A., «La Ley 1/2013...», pag. 63.

% Este es el planteamiento que acoge el fiscal en los AATC 70/2014; 71/2014;
111/2014; 112/2014 y 113/2014.

Igualmente, en esa misma linea, vid. los Autos de la Audiencia Provincial de Cordo-
ba 4.4.2014 (JUR 2014, 170954) y 24.4.2014 (JUR 2014, 171281).

70 Para el AAP de Cordoba de 24.4.2014 (JUR 2014, 171281), «es también remar-
cable que el citado art. 695.4 LEC contiene una determinacion objetiva expresa de los ca-
sos en los que es admisible el recurso de apelacion, y si bien ello conduce a una implici-
ta determinacion subjetiva exclusivamente a favor del acreedor hipotecario, ello no
puede ser entendido como una discriminacion en perjuicio del deudor hipotecario, ya que
mas alla de esa formal apariencia, lo relevante es que en dicha tesitura (sobreseimiento o
inaplicacion de clausula abusiva) el auto no representaria gravamen alguno para dicho
deudor, ya que le resulta favorable (arts. 448 y 456 LEC)».

Derecho Privado y Constitucion 2 2 7
ISSN: 1133-8768. Nam. 28, enero-diciembre 2014. Pags. 201-262



IGUALDAD DE ARMAS Y TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN EL ART. 695.4 LEC... HELENA DIEZ GARCIA

tada y que ahora, aparentemente, ha sido legislativamente solventada
para determinar si en verdad, ahora, se habran salvado definitivamen-
te esas fallas que el Tribunal de Luxemburgo detectd en nuestro pro-
cedimiento de ejecucion hipotecaria.

2. Ilgualdad de armas y derecho a los recursos

El Tribunal Constitucional ha sostenido que si bien el art. 14 CE
reconoce y ampara la igualdad ante la ley y en la aplicacion de la ley,
su manto protector no se extiende directamente a la igualdad de las
partes dentro del proceso, pues, a su parecer, «la necesidad de que am-
bas partes concurran al proceso en régimen de igualdad, con igualdad
de armas y medios procesales y con posibilidad de contradiccion,
constituye una garantia que integra el propio articulo 24 CE», interpre-
tado a la luz del art. 10 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, del art. 14 del Pacto de Nueva York, del art. 6 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y del propio art. 14 CE"!.

Pues bien, a juicio del maximo intérprete constitucional, un pre-
cepto que concediera a una de las partes en un procedimiento el acce-
SO a un recurso, pero se lo denegara a la otra parte, podria dar lugar a
una vulneracion del principio de igualdad de armas y resultaria, en esa
medida, inconstitucional, salvo que dicha diferenciacidon en el trato
respondiese a una justificacion objetiva y razonable y siempre que,
ademas, resultase adecuada y proporcionada al fin pretendido.

Asi, en el caso resuelto por la Sentencia 125/1995, de 24 de ju-
nio’?, el Tribunal Constitucional tenfa que resolver una cuestion de in-
constitucionalidad planteada en relacion al art. 115.3 de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral’®. En particular, debia decidir si este precepto
contravenia o no el principio de igualdad de las partes en el proceso re-
conocido en el art. 14 CE en relacion al art. 24.1 CE, en cuanto que
esta disposicion solo permitia al demandante la posibilidad de interpo-
ner recurso de suplicacion contra la sentencia dictada en la modalidad
procesal de impugnacion de sanciones laborales si dicha sentencia fue-
se desestimatoria de su pretension procesal; mientras que, en cambio,
si la resolucion judicial dictada era de signo contrario, es decir, deses-

71 STC 125/1995, de 24 de junio (RTC 1995, 125).

72 RTC 1995, 125.

73 Texto Articulado de la Ley de Procedimiento Laboral aprobado por el Real De-
creto Legislativo 521/1990, de 27 de abril.
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timatoria de la pretension esgrimida por el empresario, se le impedia a
éste el acceso a dicho recurso’.

Para el Tribunal Constitucional, el principio de igualdad de armas,
en sentido estricto, se refiere a las que, ex art. 24 CE, pueden utilizar
las partes en el proceso, pero, en sentido amplio, comprende también
el derecho a los recursos, en cuanto que los recursos constituyen «ar-
mas» procesales. Asimismo, admitid que la prohibicion de discrimina-
ciones injustificadas, desproporcionadas o irrazonables debia exten-
derse también al derecho de acceso a los recursos. En esa medida,
reconocid que el equilibrio de las partes en el proceso exigido por el
art. 24 de la CE puede quedar también vulnerado en el caso de que se
otorgue a una de ellas una posibilidad de recurso que se niega a la otra
si ello no obedece a una causa razonable y proporcionada que justifi-
que una discriminacion positiva semejante. Admitid, de otra parte, que
por esta via se puede provocar un desequilibrio procesal, pues permi-
te que una parte tenga una segunda opcion a que su pretension sea fi-
nalmente estimada, mientras que a la otra se le niega tal posibilidad.
Por esta razon, a su entender, «la posibilidad que tiene el legislador de
establecer los recursos que estime convenientes, debe quedar limitada
por las restricciones que impone el principio de la igualdad en el pro-
ceso, la cual no puede quedar desvirtuada por un sistema de recursos
que prime irrazonablemente a una parte frente a la otra». No obstante,
en este concreto caso considerd que ese trato discriminatorio, introdu-
cido por un precepto procesal laboral, obedecia a un fundamento jus-
tificador y razonable, cual era equilibrar la desigualdad material de las
partes en el proceso ex art. 9.2 CE, por lo que, de acuerdo con los cri-
terios contenidos en la STC 3/1983, de 25 de enero, debia afirmar su
constitucionalidad’.

74 El abogado del Estado, a favor de la constitucionalidad del precepto, esgrimi6 dos
argumentos. En primer lugar, en su opinion, este art. 115.3 LPL no vulneraba el derecho
de defensa del empresario; esto es, el empresario podia comparecer en el procedimiento,
formular las alegaciones y proponer y emplear los medios de prueba que estimara opor-
tunos. En segundo lugar, a su entender, la diferencia de trato existia, pero ésta resultaba
justificada, razonable y proporcionada, ya que a través de ella se pretendia mitigar la des-
igualdad material de las partes en el proceso.

75 RTC 1983, 3. Para el TC, el art. 14 CE «no establece un principio de igualdad ab-
soluta que pueda omitir tomar en consideracion la existencia de razones objetivas que ra-
zonablemente justifiquen la desigualdad de tratamiento legal. Y mucho menos que exclu-
ya la propia necesidad del establecimiento de un trato desigual que recaiga sobre supuestos
de hecho que en si mismos son desiguales y tengan por funcién precisamente contribuir al
restablecimiento o promocion de la igualdad real, ya que en tal caso la diferencia de régi-
men juridico no s6lo no se opone al principio de igualdad, sino que aparece exigida por di-
cho principio y constituye instrumento ineludible para su debida efectividad».
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Asf las cosas, siempre cabria argiiir que, aun admitiendo la exis-
tencia de un eventual trato discriminatorio en el art. 695.4 LEC —tras
la Ley 1/2013 y en la redaccion anterior al Real Decreto-Ley 11/
2014 —, este trato diferenciador no vulneraba el art. 24.1 CE en rela-
cion con el art. 14 CE en el caso de que el mismo hubiera obedecido
a un fundamento justificador razonable y proporcionado, tal y como
dio a entender, respecto al art. 1 de la Ley 1/2013, el ATC 129/2014,
de 5 de mayo’®.

En esa linea, ademas, no hay que obviar que el mismo Tribunal
Constitucional no se ha limitado a tomar en consideracion la distinta
situacion material de las partes a los efectos de entender razonable-
mente fundadas las diferencias de trato establecidas entre ellas, sino
que también ha considerado la especifica naturaleza de la relacion ju-
ridica desde la que acthan en el proceso y las desigualdades que la di-
ferente posicion de los sujetos en ella puede generar’’. Doctrina de la
que cabe inferir que hay situaciones facticas y juridicas en las que la
naturaleza de la pretension de alguna de las partes puede matizar ese
principio de igualdad de armas.

3. La desigualdad de las partes en el procedimiento
de ejecucion hipotecaria

Resulta algo obvio que, en el proceso de ejecucion hipotecaria, el
acreedor hipotecario goza, frente al ejecutado, de una superioridad pal-
maria o de una posicion privilegiada derivada de la fuerza ejecutiva de
su titulo’®, por lo que el ejecutado siempre parte de una situacion de
desventaja’®. De otra parte, también resulta evidente que, dada la limi-
tacion de la controversia entre las partes, las armas procesales se ven
recortadas. Desde esta perspectiva quiza podia, pues, justificarse un
trato diferenciado entre ejecutado y ejecutado (o esa restriccion de ar-

75 BOE de 4 de junio.

77 STC 125/1995, de 24 de junio (RTC 1995, 125).

Y asi, por ejemplo, ha estimado justificada la desigualdad de trato que establecia el
art. 1435 de la LEC/1881 en favor de las entidades de crédito (STC 14/1992, de 10 de fe-
brero —RTC 1992, 14—) o la que resultaba del procedimiento sumario de jura de cuen-
tas de procuradores y abogados (STC 110/1993, de 25 de marzo —RTC 1993, 110—).

78 Tal y como asf se admite expresamente en la STC 79/2013, de 8 de abril (RTC
2013, 79).

79 Sobre esa situacion procesal desigual, vid. FERNANDEZ SEIO, J. M., La defensa
de los consumidores..., pags. 179 y ss.
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mas); discriminacion que acaso fuera constitucionalmente legitima por
responder a un objetivo justificado, racional y proporcionado®°.

El procedimiento especial de ejecucion hipotecaria, regulado en
los arts. 681 y ss. LEC, disehado sobre las mimbres del procedimien-
to judicial sumario antes regulado en el art. 131 LH, se caracteriza, tal
y como ha venido sosteniendo el Tribunal Constitucional®!, «como un
procedimiento de realizacion del valor de la finca hipotecada, que ca-
rece de una fase de cognicion y cuya estructura resulta logica a partir
de la naturaleza del titulo, donde se limita extraordinariamente la con-
tradiccion procesal»®?.

Este procedimiento se configura mas bien como una via de apre-
mio o de pura actuacion procesal del derecho de hipoteca® en el que
la accidn hipotecaria, como sefiala el articulo 129 LH, se ejercita di-
rectamente contra los mismos bienes gravados procurando, mediante
su enajenacion, la satisfaccion del derecho del acreedor. En este pro-
cedimiento, en puridad, no existe enfrentamiento o contienda entre las
partes, por lo que no faltaron en nuestra doctrina hipotecarista mas cla-
sica quienes sostuvieron, respecto al procedimiento judicial sumario
antes regulado en el art. 131 LH, que, en realidad, éste era mas bien
una via de apremio dirigida directamente contra los bienes hipoteca-
dos® en la que se habfa de reducir al maximo la intervencion del deu-

80" Cabe sostener que los procedimientos especiales de naturaleza ejecutiva para ha-
cer efectivos de forma sumaria y expedita ciertos créditos son una contrapartida que con-
cede el legislador para dar cumplimiento a finalidades objetivas, razonables y proporcio-
nadas de interés ptblico. En esa medida, esos procedimientos no constituirian privilegios
procesales subjetivos, tal y como se deduce de la STC 110/1993, de 25 de marzo (RTC
1993, 110) en relacidn al proceso de jura de cuentas. Para una vision critica de esta Sen-
tencia, vid. MONTERO AROCA, J., «Sobre la constitucionalidad de la jura de cuentas (Co-
mentario a la STC 110/1993, de 25 de marzo)», Derecho Privado y Constitucion, n.° 2,
enero-abril 1994, pags. 283 y ss.

81" A partir de la STC 41/1981, de 18 de diciembre (RTC 1981, 41).

82 STC 79/2013, de 8 de abril (RTC 2013, 79) y ATC 113/2011, de 19 de julio (RTC
2011, 113). Acogen expresamente esta doctrina las RRDGRN de 10.4.2014 (BOE
n.° 116, de 13 de mayo de 2014) y 22.5.2014 (BOE n.° 177, de 22 de julio de 2014).

83 Vid. en ese sentido, respecto al procedimiento judicial sumario, la tradicional
concepcion de PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derechos reales. Derecho Hipotecario,
Ed. Seccion de Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid,
1982, pag. 440 y RocA SASTRE, R. M. / ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho Hipote-
cario, IV, 2.°, Ed. Bosch, Barcelona, 1979, pag. 1102.

En relacion a las caracteristicas del procedimiento especial de ejecucion hipotecaria,
regulado ahora en los arts. 681 y ss. LEC, vid. las consideraciones de CORDERO LOBATO,
E., sub. Capitulo 21 en CARRASCO PERERA, A. / CORDERO LOBATO, E. / MARIN LOPEZ,
M. 1., Tratado de los derechos de garantia, 1, 2.* ed., Ed. Thomson-Aranzadi, Cizur Me-
nor, 2008, pags. 1081 y ss.

84 Vid., por ejemplo, STS 12.11.1985 (RJ 1985, 5584). En igual sentido, vid. entre
otras, SSTS 22.4.1987 (RJ 1987, 2724), 10.12.1991 (RJ 1991, 8924), 2.4.1992 (RJ 1992,
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dor, del tercer poseedor y de los demas interesados en la ejecucion®.

Incluso se llegd a afirmar que en este procedimiento no existian verda-

deras partes procesales®.

Pues bien, ésta es la concepcion de la que partio6 y parte nuestro
Tribunal Constitucional para afirmar, de forma reiterada®’, la compati-
bilidad existente entre un procedimiento de ejecucion con limitadas
posibilidades de contradiccion y de suspension y los derechos del eje-
cutado ex art. 24.1 CE (y de otros afectados por la ejecucion). Ha alu-
dido asf a la extraordinaria fuerza ejecutiva del titulo y a la paralela
disminucion de la posibilidad de contenerla mediante excepciones.
También se ha referido a este proceso de ejecucion como una via de
apremio o de realizacion de bienes inmuebles no precedida de una fase
de cognicion, en la que se procura reducir al maximo la intervencion
tanto del deudor cuanto de terceros al objeto de impedir la suspension
del procedimiento, salvo en los taxativos supuestos regulados en la
Ley®. E igualmente ha sostenido e insistido que, en este proceso espe-

2772), 18.3.1992 (RJ 1992, 2210), 25.6.1997 (RJ 1997, 5212) y 17.2.2006 (RJ 2006,
4459).

8 STC 8/1991, de 17 enero (RTC 1991, 8). Vid. asimismo, entre otras, SSTC 41/
1981, de 18 diciembre (RTC 1981, 41); 64/1985, de 17 mayo (RTC 1985, 64); 8/1991,
de 17 enero (RTC 1991, 8); 6/1992, de 16 enero (RTC 1992, 6); 217/1993, de 30 junio
(RTC 1993, 217); 296/1993, de 18 octubre (RTC 1993, 296); 21/1995, de 24 enero (RTC
1995, 21) y 69/1995, de 9 mayo (RTC 1995, 69).

8 PENA BERNALDO DE QUIROS, M. (Derechos reales. Derecho Hipotecario,
pag. 437, nota 24) sostuvo, respecto del procedimiento del art. 131 LH, que «en cuanto
se actlia el derecho de hipoteca nada se pretende del deudor; lo que se pretende del deu-
dor es siempre consecuencia de una accion personal. En cuanto a la actuacion de la hi-
poteca, el impago del deudor previamente requerido no es una oposicion sino un presu-
puesto. Tampoco se pretende, en concreto, ninguna conducta del tercer poseedor u otros
interesados (que a nada estan obligados): todos ellos, en la pura actuacion judicial del de-
recho de hipoteca, pueden no ser partes, sino afectados».

87 Vid. asi, por ejemplo, STC 41/1981, de 18 de diciembre (RTC 1981, 41); ATC
291/1984, de 16 de mayo (RTC 1984, 291 Auto); STC 64/1985, de 17 de mayo (RTC
1985, 64); AATC 784/1986, de 15 de octubre (RTC 1986, 784 Auto) y 202/1989, de 17
de abril (RTC 1989, 202 Auto); STC 8/1991, de 17 de enero (RTC 1991, 8); AATC 282/
1991, de 30 de septiembre (RTC 1991, 282 Auto) y 13/1992, de 23 de enero (RTC 1992,
13 Auto); STC 6/1992, de 16 de enero (RTC 1992, 6); AATC 6/1992, de 13 de enero
(RTC 1992, 6 Auto) y 309/1994, de 14 de noviembre (RTC 1994, 309 Auto); SSTC 128/
1994, de 5 de mayo (RTC 1994, 128); 21/1995, de 24 de enero (RTC 1995, 21);
296/1993, de 18 de octubre (RTC 1993, 296); 217/1993, de 30 de junio (RTC 1993, 217);
69/1995, de 9 de mayo (RTC 1995, 69); 158/1997, de 2 de octubre (RTC 1997, 158);
174/1997, de 27 de octubre (RTC 1997, 174); 223/1997, de 4 de diciembre (RTC 1997,
223); 6/1999, de 8 de febrero (RTC 1999, 6); 214/2000, de 18 de septiembre (RTC 2000,
214); 29/2003, de 13 de febrero (RTC 2003, 29) y ATC 113/2011, de 19 de julio (ATC
2011, 113 Auto).

88 STC 64/1985, de 17 de mayo (RTC 1985, 64). Asimismo, vid. ATC 784/1986, de
15 de octubre (RTC 1986, 784 Auto); STC 8/1991, de 17 de enero (RTC 1991, 8); ATC
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cial de ejecucion, se excluye la controversia entre las partes y se limi-
tan las posibilidades de defensa de los afectados por la ejecucion, sin
que ello determine su inconstitucionalidad®’.

Por eso mismo, quiza era posible pensar que esa especial naturale-
za del procedimiento de ejecucion, que provoca una desigualdad pro-
cesal de las partes otorgando una posicion privilegiada al ejecutante y
que constrifie el principio de contradiccidon sin provocar un sacrificio
desproporcionado en los derechos del ejecutado del art. 24.1 CE, obe-
dece a un fundamento objetivo y razonable”; el cual, a su vez, podia
ofrecer cobertura al art. 695.4 LEC en la redaccion que le dio el art. 7
de la Ley 1/2013.

Conviene a tal efecto recordar que la decision legislativa de intro-
ducir en nuestro ordenamiento un procedimiento judicial sumario de
ejecucion hipotecaria en el que se limitaran las posibilidades de con-
tradiccion obedecia a la necesidad de fomentar, facilitar y abaratar el
crédito territorial. Se pretendia poner fin a la posibilidad de que el deu-
dor dispusiera de multiples posibilidades de entorpecer el procedi-
miento ejecutivo con incidentes y suspensiones; con el consiguiente
incremento de costes y el subsiguiente encarecimiento del crédito. Un
procedimiento ejecutivo breve, rapido, expedito y sencillo resulta mu-
cho méas econdmico, ofrece mayor seguridad de cobro®! y, por lo tan-
to, facilita el crédito y rebaja el tipo de interés.

Estos objetivos absolutamente razonables pueden ser todavia utili-
zados para justificar la restriccion de las posibilidades de controversia
entre las partes, e incluso, para fundar su trato procesal desigual en
el procedimiento de ejecucion hipotecaria. Recuérdese, por ejemplo,
como el legislador, en la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2000, fun-

282/1991, de 30 de septiembre (RTC 1991, 282 Auto); SSTC 6/1992, de 13 se enero
(RTC 1992, 6); 217/1993, de 30 de junio (RTC 1993, 217); 21/1995, de 24 de enero (RTC
1995, 21); 69/1995, de 9 de mayo (RTC 1995, 69); 223/1997, de 4 de diciembre (RTC
1997, 223); 29/2003, de 13 de febrero (RTC 2003, 29) y ATC 113/2011, de 19 de julio
(ATC 2011, 113 Auto).

89 STC 223/1997, de 4 de diciembre (RTC 1997, 223). Igualmente, vid. STC 217/
1993, de 30 de junio (RTC 1993, 217).

Vid. Diaz FrAILE, J. M., Ejecucion judicial sobre bienes hipotecados, Ed. Centro de
Estudios Registrales, Madrid, 2000, pags. 742 y ss.

%0 SSTC 22/1981, de 2 de julio (RTC 1981, 22); 2/1983, de 24 de enero (RTC 1983,
2); 209/1987, de 22 de diciembre (RTC 1987, 209); 20/1991, de 31 de enero (RTC 1991,
20); 176/1993, de 27 de mayo (RTC 1993, 176); 117/1998, de 2 de junio (RTC 1998, 117)
y 39/2002, de 14 de febrero (RTC 2002, 39).

1 Vid. por ejemplo, respecto al procedimiento judicial sumario, BARONA VILAR, S.,
«El procedimiento ejecutivo del art. 131 de la Ley Hipotecaria (sobre las SSTC 217/
1993, de 30 de junio, y 296/1993, de 18 de octubre)», Derecho Privado y Constitucion,
n.° 3, 1994, pag. 328.

Derecho Privado y Constitucion 2 3 3
ISSN: 1133-8768. Nam. 28, enero-diciembre 2014. Pags. 201-262



IGUALDAD DE ARMAS Y TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN EL ART. 695.4 LEC... HELENA DIEZ GARCIA

daba su decision de mantener en lo sustancial las particularidades de la
ejecucion sobre bienes hipotecados o pignorados, sobre todo en lo que
atane a la «drastica limitacion de las causas de oposicion del deudor a
la ejecucion y de los supuestos de suspension de ésta», antes reguladas
en la Ley Hipotecaria, en funcion de que el TC habia declarado reite-
radamente que este régimen no vulneraba la Constitucion y, funda-
mentalmente, porque reputaba que «introducir cambios sustanciales en
el mismo podria alterar gravemente el mercado del crédito hipotecario,
lo que no parece en absoluto aconsejable».

Similar justificacion se puede observar, mas recientemente, en el
ATC 129/2014, de 5 de mayo®> —aunque aqui es utilizada para justi-
ficar la inexistencia de toda discriminacion en el art. 1 de la Ley 1/
2013—. En opinidon del TC, la decision legislativa de suspender el
lanzamiento de la vivienda habitual para atender Gnicamente a con-
cretas situaciones de necesidad®’, y no a todas, «obedece al fin cons-
titucionalmente legitimo de hallar un equilibrio entre la proteccion de
los deudores hipotecarios y su derecho a la vivienda y el adecuado
funcionamiento del sistema financiero, concretamente el del mercado
hipotecario». E incluso, en algunas decisiones y como objetivo aten-
dible y protegible, ha aludido el maximo intérprete constitucional al
riesgo para el buen funcionamiento y estabilidad del sistema finan-
ciero®.

Sin embargo, aun admitiendo que éstos sean objetivos absoluta-
mente razonables, considero que relacionar o justificar la desigualdad
de trato del art. 695.4 LEC en la redaccion que le dio el art. 7 de la Ley
1/2013 con la extraordinaria fuerza ejecutiva del titulo por el que se
ordend despachar la ejecucion, quiza no resulte del todo convincente.
En esa medida, la correccion dada a este precepto por la disposicion
final tercera del Real Decreto-Ley 11/2014 resultaria asi del todo acer-
tada. Conviene, pues, examinar y comprobar si esto es asi.

92 BOE n.° 135, 4 de junio de 2014.

93 Vid., no obstante, el voto particular contrario formulado por los magistrados Ade-
la AsuA BATARRITA y Fernando VALDES DAL-RE, quienes manifestaron no haber hallado
rastro alguno en la Ley 1/2013 de una motivacion objetiva y razonable para justificar
constitucionalmente la diferencia.

% Vid. AATC 69/2014, de 10 de marzo (RTC 2014, 69 Auto) y 115/2014, de 8 de
abril (RTC 2014, 115 Auto).
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4. La naturaleza especial del procedimiento de ejecucion
hipotecaria como una simple via de apremio fundada en la
extraordinaria fuerza ejecutiva del titulo no justifica el trato procesal
desigual de las partes en el incidente declarativo de oposicion

El art. 695.4 LEC, en la redaccion que le dio el art. 7 de la Ley
1/2013, se limitaba a regular los recursos que cabian o no contra la re-
solucidon que pusiera término al incidente de oposicion a la ejecucion.

Hay que partir de que cuando el ejecutado formula oposicion lo
que hace, en realidad, es intercalar un incidente declarativo en un pro-
ceso de ejecucion. Si se tiene en cuenta que en el procedimiento de eje-
cucion hipotecaria el ambito de oposicion es limitado, lo sumario no
serfa la ejecucion en si, sino el mismo incidente de oposicion®. Pero,
aun limitada la cognicidn y la controversia en ese incidente, las partes,
en su seno, disponen y han de disponer de las mismas «armas»; armas
que deben hacerse extensivas a los recursos que caben contra la reso-
lucion que ponga término a ese procedimiento, tal y como asi entendio
el promotor de las cuestiones de inconstitucionalidad que dieron lugar
a los AATC 70/2014; 71/2014; 111/2014; 112/2014 y 113/2014; y tal
y como ahora parece haber entendido nuestro legislador con la nueva
redaccion de este art. 695.4 LEC, aunque a ese convencimiento haya
llegado de forma forzada por la STJUE de 17 de julio de 2014.

Esto es, abierta la mano a la discusion juridica y, por ende, al de-
bate y a la contradiccion procesal, a priori no se alcanzaria a ver la ra-
z0On justificadora para introducir una diferencia entre los recursos que
caben o no contra una decision en funcion del contenido de ésta, cuan-
do esa resolucidn, en cualquier caso, tiene naturaleza declarativa. En
definitiva, la distorsidon y quiza el desconcierto del legislador en la Ley
1/2013 fueron originados por la decision de introducir una nueva cau-
sa de oposicidon y preverse un incidente en el que cabia discusion en-
tre las partes, y en el que, por ende, se daba entrada a la contradiccion
procesal. «O dicho con otras palabras, el encaje de tal causa en el tra-
dicional proceso de ejecucion hipotecaria, y de la contradiccion a la
que se somete, comporta determinadas exigencias; entre ellas la admi-
sibilidad del recurso de apelacion a ambas partes»S.

95 MONTERO AROCA, J., «Sobre la constitucionalidad...», pags. 296-297. En igual
sentido, vid. BARONA VILAR, S., «El procedimiento...», pag. 331.
9 CORDON MORENO, F., «;Inconstitucionalidad...?», en www.uclm.es/centro/cesco.

Derecho Privado y Constitucion 2 3 5
ISSN: 1133-8768. Nam. 28, enero-diciembre 2014. Pags. 201-262



IGUALDAD DE ARMAS Y TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN EL ART. 695.4 LEC... HELENA DIEZ GARCIA

5. Posibles justificaciones objetivas y razonables a la diferencia
en el art. 695.4 LEC en la redaccion que le dio el art. 7
de la Ley 1/2013

Cabe, por otra parte, pensar que la razon de este supuesto desatino
vino dada porque quiza el legislador entendi6 que, en la medida en que
el pronunciamiento estimatorio de la oposicion tenia caracter estricta-
mente procesal, no era posible pensar en una discusion sobre €l en ul-
terior juicio declarativo; lo que, en su entendimiento, no habria de su-
ceder respecto a cualquier otro pronunciamiento con un contenido
distinto. Acaso, por tanto, partio de la concepcion de que la estimacion
de la oposicion habia de ser entendida como un puro acto de ejecucion;
mientras que, en cambio, la resolucion que contuviera cualquier otra
decision tendria naturaleza declarativa, por lo que la no admision de un
recurso de apelacion contra esta decision no iba a provocar lesion o
menoscabo al derecho a la tutela judicial efectiva del ejecutado al dis-
poner éste de la via de un juicio ulterior.

Hay que tener en cuenta que sobre la resolucion que ordene sobre-
seer o seguir adelante con la ejecucion sin la aplicacion de la clausula
declarada abusiva no puede existir ya ulterior discusion que se pueda
plantear en un declarativo posterior, por la razon evidente de que en un
proceso de esta naturaleza no puede declararse que la ejecucidon ante-
rior continie 0 no, ni cOmMo o por cuanto continde.

Desde otra perspectiva, puede decirse que carece de sentido pre-
tender en un proceso declarativo aquello que es caracteristico de un
proceso de ejecucion’’. En cambio, es posible pensar que la declara-
cion judicial de que una clausula del titulo ejecutivo sea o no abusiva
escapa del ambito propio de los puros actos de ejecucion. Y entonces
la Gnica opcidn coherente es, 0 admitir que no quepa recurso alguno,
porque siempre esta abierta, en cualquier caso y cualquiera que sea el
pronunciamiento, la via del declarativo ulterior; o admitirlo sea cual
sea también el sentido del fallo, puesto que en ambos casos no es po-
sible escindir claramente en la resolucion del incidente sobre esta cau-
sa de oposicion entre un pronunciamiento declarativo y otro estricta-

mente de ejecucion®.

97 MONTERO AROCA, J., «Sobre la constitucionalidad...», pag. 297.

8 Para que el lector me comprenda, imaginemos que la resolucion declara que una
clausula del titulo ejecutivo es abusiva, pero ordena seguir adelante con la ejecucion.
(Cabria recurso de apelacion? En principio, si. Tedricamente, a través de este cauce pro-
cesal del ejecutivo solo se podria discutir sobre el alzamiento de la ejecucion o sobre la
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Esta 0ltima posibilidad es la opcion por la que se ha decantado
ahora el legislador a través de la nueva redaccion del art. 695.4 LEC
por obra de la disposicion final tercera del Real Decreto-Ley 11/
2014. Pero, habiéndose inclinado por esta solucion, habria sido tam-
bién absolutamente deseable que se hubiera pronunciado expresa-
mente acerca de la existencia de la posibilidad o no de reproducir la
pretension de abusividad en un juicio declarativo ulterior”. Dado el
silencio al respecto, el operador juridico tendra que decidir si resul-
tara factible o no oponer la excepcidon de cosa juzgada en el posterior
proceso respecto de las causas de oposicidon que se alegaron y resol-
vieron en la oposicidon y de las que, pudiendo alegarse, no se alega-
ron por el ejecutado. No obstante y a tal efecto, y dejando de lado la
cuestionable admisibilidad de una respuesta afirmativa de acuerdo
con el art. 24.1 CE y la doctrina del TJUE, lo cierto es que la solu-
cidn negativa no resulta extraha a nuestro ordenamiento procesal.
Asi, el art. 561.1 LEC, quiza aplicable al procedimiento especial de
ejecucion hipotecaria'®, apuesta porque el juez resuelva la oposicion
a la ejecucion ordinaria por motivos de fondo a los solos efectos de
ejecucion. Expresion ésta que puede interpretarse como una clara vo-
luntad legislativa de que la resolucion no genere efectos de cosa juz-
gada'®!; opcion que parece logica, puesto que no parece admisible
que pudiera ser resuelto definitivamente por via incidental'®?, lo que

continuacion de la ejecucion sin la aplicacion de la clausula abusiva. Sin embargo, para
fundar esta resolucion que, en principio, parece limitarse estrictamente al &mbito de los
actos de ejecucion, el tribunal de apelacion deberia partir igualmente de la naturaleza
abusiva de la clausula que ha declarado con anterioridad. Para resolver, debera previa-
mente dirimir —y también declarar— que ésta era una clausula que constituia el funda-
mento de la ejecucidn (v.gr., clausula de vencimiento anticipado) o no —ya que era tan
solo una clausula que incidia en la determinacion de la cantidad exigible (v.gr., clausula
de interés de demora)—.

99 Evidentemente, si la sentencia del declarativo fuera anterior, desataria los efectos
positivos de la cosa juzgada en el ejecutivo posterior.

100 Expresamente asi lo admite MONTERO AROCA, J., Las ejecuciones..., pag. 1173.

101 MONTERO AROCA, J., Las ejecuciones..., pag. 106. En contra parece manifestar-
se CORDON MORENO, F., «Comentario...», pag. 209.

A favor de que quepa reproducir en el declarativo del art. 698 LEC la causa de opo-
sicion del art. 695 LEC que hubiese sido previamente desestimada, vid. PERTINEZ VIL-
CHEZ, F., «Las clausulas abusivas en los procesos de ejecucion hipotecaria», en Desahu-
cios y ejecuciones..., pag. 279. Asimismo, vid. GOMEZ GALLIGO, J., «La garantia
hipotecaria: presente y futuro tras la Sentencia TJUE de 13 de mayo de 2013 y la Ley
1/2013, de 14 de mayo», en Desahucios y ejecuciones..., pag. 945 y CORDERO LOBATO,
E., «Y ahora viene lo dificil: ;Como controlar en el ejecutivo hipotecario el caracter abu-
sivo de una clausula?», Revista CESCO, n.° 5, 2013, pag. 32.

102 No obstante, no falta quien opine expresamente lo contrario. Vid. asi{ JUAN Go-
MEz, M. C., «Reflexiones sobre la Ley 1/2013, de proteccion a los deudores hipoteca-
rios», RCDI, n.° 739, 2013, pag. 3137.
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debio ser resuelto por la via de un juicio ordinario con todas las ga-
rantias'%3.

Al margen de estas consideraciones, quiza cabia defender perfec-
tamente que la diferencia que, antes del Real Decreto-Ley 11/2014 y
tras la Ley 1/2013 establecia el art. 695.4 LEC, nada tenfa que ver con
una posicion privilegiada del acreedor.

En efecto, cabia sostener que el sistema por el que el legislador de
la Ley 1/2013 optd en el art. 695.4 LEC resultaba absolutamente co-
herente con la regulacion de las cuestiones incidentales en la misma
LEC. Conviene pensar en el paralelismo existente entre ese precepto
y el art. 393.5 LEC. El esquema legislativo resultaba casi idéntico.
Esta Gltima norma procesal concede recurso de apelacion contra el
auto que resuelva una cuestion incidental que acuerde poner fin al pro-
ceso; en cambio, no cabe recurso alguno contra el auto que decida su
continuacion, mas sin perjuicio de que la parte perjudicada pueda im-
pugnar la resolucion al apelar la sentencia definitiva. Esto es, cabia
considerar que la eventual naturaleza abusiva de una clausula del titu-
lo ejecutivo —que, como senala el art. 695.1.4." LEC, puede consti-
tuir el fundamento de la ejecucion o que puede determinar la cantidad
exigible— es una de esas incidencias (cuya resolucion es absoluta-
mente necesaria para decidir sobre la continuacion del procedimiento
0 sobre su terminacion) a las que se refiere el art. 391.3.° LEC. Pues
bien, inicamente contra los autos que deciden la terminacidn del pro-
cedimiento cabe recurso de apelacion. Y hay que pensar que si se pre-
veia este recurso exclusivamente en ese caso era porque se partia de
que solo cuando el pronunciamiento provocara dicha terminacion se
estaba ante una resolucion definitiva —y recuérdese que, segln el
art. 455 LEC, como regla y salvo disposicion legal expresa, el recur-
so de apelacion solo procede contra las sentencias y los autos definiti-
vos—. En cambio, y poniendo en relacion el art. 393.5 y el art. 695.4
LEC, no participaria de la naturaleza de auto definitivo aquel que re-
solviera la continuacion del procedimiento, pero, en ese caso, en ga-
rantia del ejercicio de los derechos del art. 24.1 CE, lo resuelto por ese
acto procesal de tramite podia ser de nuevo hecho valer al impugnar
la resolucion que pusiera fin al procedimiento; lo que, en el caso del
proceso de ejecucion hipotecaria, nos remitia implicitamente al decla-
rativo, de acuerdo con el art. 698 LEC.

103 MONTERO AROCA, J., Las ejecuciones..., pag. 1174. Cfr., no obstante, por ejem-
plo, SSTS de 28.2.2001 (RJ 2001, 2557); 8.6.2006 (RJ 2006, 8178); 10.10.2006 (RJ
2006, 6465); 8.2.2008 (RJ 2008, 5494) y 28.10.2013 (RJ 2013, 7258).
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De lo anteriormente expuesto resultaria una clara explicacion para
la diferencia en el art. 695.4 LEC en la redaccion que le dio el art. 7 de
la Ley 1/2013. Pero esa diferencia no implicaria, en si, una discrimi-
nacion subjetiva ni constituiria tampoco un privilegio procesal conce-
dido al acreedor ejecutante.

No obstante, esta argumentacion presenta la relativa falla de sus-
tentar el caracter definitivo o no del auto resolutorio del incidente por
referencia al procedimiento de ejecucion, cuando también es cierto que
esta resolucion lo que hace es zanjar un procedimiento, el incidental,
de forma igualmente definitiva, que, por afectar al fondo, tiene abso-
luta naturaleza declarativa'®*, tal y como también parece dar a enten-
der, para el ejecutivo ordinario, el art. 561.3 LEC. Precepto éste que
expresamente admite el recurso de apelacion contra el auto que resuel-
ve la oposicion, aunque solo la resolucion estimatoria genere efectos
suspensivos. Aclaracidon ésta que, como se puede intuir, diluye a la
nada el formal trato igualitario de este precepto.

6. Igualdad de armas y la remision legal del ejecutado
a un declarativo para defender sus derechos e intereses

Abhora bien, y sea cual sea la tesis que se sustente, y no obstante la
nueva redaccion del art. 695.4 LEC por obra de la disposicion final ter-
cera del Real Decreto-Ley 11/2014, cabe también pensar que la remi-
sion al declarativo puede llegar a constituir una carga desproporciona-
da para el ejecutado, al punto de entender que, con ese reenvio, se
genera una vulneracion de su derecho a la tutela judicial efectiva ex
art. 24.1 CE. O visto de otra manera, habria que preguntarse en qué
medida este esquema legal, aun con esta reforma legislativa, ofrece
una oportunidad razonable al ejecutado para formular y hacer valer sus
pretensiones frente al ejecutante.

En efecto, se ha de partir de que, en el declarativo, ya no puede dis-
cutirse si la ejecucion hipotecaria anterior continie o no. No cabe, por
ejemplo, que el juez diga y ordene que un proceso de ejecucion ya fi-
nalizado deba seguir adelante. Lo Ginico que cabe discutir en esa hipo-
tesis es si debio o no seguirse adelante con la ejecucion. Por tanto, no
existe garantia alguna de que sus efectos se deshagan, tal y como da a

104 Tal y como asf entendi el juez proponente de las cuestiones de inconstituciona-
lidad que dieron lugar a los AATC 70/2014; 71/2014; 72/2014; 111/2014; 112/2014 y
113/2014.
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entender el art. 131 LH. De ahi que, en la mayor parte de los casos,
solo queda la posibilidad de obtener un pronunciamiento de condena
para que el ejecutante devuelva lo que hubiera percibido como resul-
tado de la ejecucion realizada!®. Y de ahi que adquiera, con este en-
tendimiento, perfecto sentido el art. 698.2 LEC.

Debe, por otra parte, destacarse que similar diferencia a la que pre-
veia el art. 695.4 LEC tras la Ley 1/2013, se puede seguir apreciando
en el art. 552 LEC!% respecto a la fase procesal de lo que podriamos
denominar control de oficio de los requisitos formales para el despa-
cho de la ejecucidn; fase en la que no cabe formular —todavia— opo-
sicion alguna y en la que no existen, en rigor, partes procesales. El
art. 551.2 LEC dispone que, contra el auto por el que se ordene el des-
pacho de la ejecucion, no cabe recurso alguno; sin perjuicio de la po-
sibilidad que tiene el ejecutado de formular oposicion. Por eso mismo,
entiendo que carecen de fundamento los reproches sobre su consti-
tucionalidad contenidos en el recurso de inconstitucionalidad 4985-
2013, por vulneracion del art. 24 CE en relacion con el art. 14 CE,
pues, en su caso, el ejecutado siempre podra hacer valer sus derechos
en el seno mismo del procedimiento especial de ejecucion hipotecaria
a través del art. 695 LEC o en el ejecutivo ordinario por la via de los
arts. 556 y ss. LEC. De otra parte, debe tenerse también presente que
el hecho de que, aun con anterioridad al despacho de la ejecucion, se
dé cierta intervencion o audiencia al futuro ejecutado, no tiene mayor
trascendencia y quizi, ni siquiera por este (inico motivo, le convierta
alin en parte procesal —porque la ejecucion, en rigor, no ha comenza-
do—, tal y como asi sucede también, por ejemplo, en el supuesto pre-
venido en el art. 540.2 LEC. No obstante, lo que si parece obvio es que
si no se quiere producir indefension, debe resultar coincidente el am-
bito al que se extiende el control de oficio del juez y el ambito de opo-
sicion del ejecutado al mismo, de suerte que los defectos que el orga-

105 MONTERO AROCA, J., «Sobre la constitucionalidad...», pag. 298.

106 La Ley 1/2013 se limit6 a afiadir un parrafo II al apartado 1 de este precepto, re-
lativo a la denegacion del despacho de la ejecucion. Pero mantuvo inalterado el tenor del
mismo. Por eso mismo, el apartado 2 sigue sosteniendo que «el auto que deniegue el des-
pacho de la ejecucion sera directamente apelable, sustanciandose la apelacion solo con el
acreedor. También podra el acreedor, a su eleccion, intentar recurso de apelacion previo
al de apelacion».

Este apartado 2 del art. 552 LEC resulta heredero del art. 1441.1 LEC/1881, en el
que también se plasmaba el principio inaudita parte debitoris y significa que los recur-
sos se tramitan «sin copias de los escritos ni audiencia del demandado, que no serd em-
plazado en la ejecucion». Y es que, como regla, el examen por el tribunal de la concu-
rrencia de los presupuestos para el despacho de la ejecucion se realiza sin dar audiencia
al ejecutado. No obstante, vid. art. 540.3 LEC.
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no judicial no aprecie en un momento inicial puedan ser denunciados
por el ejecutado en un momento posterior'?’. Pero comoquiera que ul-
teriormente, y antes de que culmine la ejecucion (y de que, por tanto,
sean irreversibles practicamente los efectos de esa ejecucion, tal y
como denunciaba la STIJUE de 14 de marzo de 2013 y denuncia la
STJUE de 17 de julio de 2014), cabe que el ejecutado invoque y que
se vuelva a discutir sobre la naturaleza abusiva de clausulas que la au-
toridad judicial no hubiera apreciado como abusivas al ordenar el des-
pacho de la ejecucion, la medida de restringir la legitimacion para re-
currir en apelacion al acreedor ejecutante y negarla al ejecutado,
aunque pudiera reputarse discriminatoria, resultaria justificada en or-
den a no entorpecer indebidamente esa ejecucion. Discriminacion que,
de otra parte, en nada afecta al derecho de defensa de la parte afecta-
da o sufriente de la ejecucion, pues ésta todavia no ha culminado.

Pero, en definitiva, tal y como puede colegirse, la raiz de todo el
problema que el Real Decreto-Ley 11/2014 no ha afectado, es esa
remision legal al juicio declarativo del art. 698 LEC para que en €l
puedan hacer valer sus derechos e intereses los afectados por una eje-
cucion cuyos efectos pueden haberse ya producido y acaso resultar
irreparables; remision legal que, como ya se ha indicado, ha sido vista
con sumo recelo por el TJUE, al modo de un solve et repete, aunque
no asi por el TC. Ello también demostraria la real insuficiencia del re-
toque legislativo ahora realizado y la exposicion a una nueva condena
por parte del Tribunal de Luxemburgo. A ello me referiré a continua-
cion.

IV. LATUTELA JUDICIAL DEL EJECUTADO A TRAVES
DEL JUICIO DECLARATIVO DEL ART. 698 LEC

1. Los argumentos de la STJUE de 17 de julio de 2014

No obstante lo anteriormente expuesto, al TJUE, en esta reciente
resolucion, le resultdé manifiesto que el art. 695 LEC, en la redaccion
que le dio el art. 7 de la Ley 1/2013, colocaba al consumidor-ejecuta-
do en una situacion de evidente inferioridad en relacion al profesional-
acreedor ejecutante. En su criterio, existia un claro desequilibrio entre

107 CORDON MORENO, F., sub. «Comentario al art. 551 LEC», en Comentarios a
la Ley de Enjuiciamiento Civil, 11, coords. F. CORDON MORENO / T. ARMENTA DEU /
J. J. MuERrzA EsparzA / 1. TapiA FERNANDEZ, Ed. Aranzadi, 2001, pag. 168.
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los medios procesales legalmente arbitrados a disposicion de las par-
tes, por lo que debia apreciar la conculcacion del principio de igual-
dad de armas o de igualdad procesal. Principio, que, a su juicio, en
atencion al art. 47 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales,
no es sino corolario «del concepto mismo de proceso justo, que impli-
ca la obligacion de ofrecer a cada una de las partes una oportunidad
razonable de formular sus pretensiones en condiciones que no la colo-
quen en una situacion de manifiesta desventaja en relacion con la par-
te contraria».

Pues bien, de su argumentacion —un tanto confusa realmente,
como lo es su fallo'%®— cabe colegir que, en su opinion, la desigual-
dad quedaba incrementada y la tutela judicial efectiva violentada por
la circunstancia de que la remision al declarativo ulterior no constitui-
ria un medio de tutela eficaz de los derechos del consumidor-ejecuta-
do. Sin embargo, obsérvese la paradoja; ésta es la principal justifica-
cion que ha venido sustentando la doctrina del Tribunal Constitucional
espanol'?’ para afirmar la absoluta constitucionalidad del procedi-
miento de ejecucion hipotecaria''®; aunque, como también se vera a
continuacion, esta doctrina presenta algunas grietas.

108 Textualmente, el fallo declara lo siguiente: «el articulo 7, apartado 1, de la Di-
rectiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores, en relacion con el art. 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, debe interpretarse en el sentido de que se
opone a un sistema de procedimientos de ejecucion, como el controvertido en el litigio
principal, que establece que el procedimiento de ejecucidon hipotecaria, no podra ser sus-
pendido por el juez que conozca del proceso declarativo, juez que, en su resolucion final,
podré acordar a lo sumo una indemnizacion que compense el perjuicio sufrido por el con-
sumidor, en la medida en que éste, en su condicion de deudor ejecutado, no puede recu-
rrir en apelacion contra la resolucion mediante la que se desestime su oposicion a la eje-
cucion, mientras que el profesional, acreedor ejecutante, si puede interponer recurso de
apelacion contra la resolucion que acuerde el sobreseimiento de la ejecucion o declare la
inaplicacion de una clausula abusivax.

109 Observa CORDERO LOBATO, E. («Y ahora viene lo dificil...», pag. 27) como re-
sulta curioso «que la sumariedad de los procedimientos de ejecucion hipotecaria haya re-
sistido los mas solidos argumentos basados en el derecho constitucional a la tutela judi-
cial efectiva, y que, sin embargo, la falta de contradiccion que es propia de nuestro
ejecutivo hipotecario sucumba ante el “principio de efectividad” de las normas comuni-
tarias sobre proteccion de los consumidores».

110 R1VERA FERNANDEZ, M. (La ejecucion de la hipoteca inmobiliaria, Ed. Dilex,
Madrid, 2004, pag. 553) considera que esta remision legal al declarativo «constituye la
puerta de la constitucionalidad del procedimiento ejecutivo hipotecario».
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2. La defensa del ejecutado en ulterior procedimiento declarativo
como argumento a favor de la constitucionalidad del procedimiento
de ejecucion hipotecaria y sus fallas en la propia doctrina del TC

El Tribunal Constitucional ha reconocido expresamente que la re-
solucion que pone término al procedimiento de ejecucion hipotecaria
no produce el efecto de cosa juzgada material''!. De otra parte, ha afir-
mado reiteradamente que, en la medida en que las partes y otros inte-
resados en la ejecucion pueden hacer valer sus derechos e intereses a
través de un juicio declarativo, no se causa indefension ni existe vul-
neracion al derecho a la tutela judicial efectiva de los afectados, por lo
que puede declararse la constitucionalidad de un procedimiento en el
que se limita la contradiccion'!? y se restringen las causas de suspen-
sion. En definitiva, la remision legal a un juicio declarativo para ven-
tilar todas las demas reclamaciones que puedan formular las partes e
interesados en la ejecucion proporciona, desde el punto de vista cons-
titucional, un instrumento de defensa general a las partes y a «todos los
interesados» 3.

De ahi que se pudiera hipotéticamente sostener que, en este es-
quema, y ante la necesidad de configurar procesos rapidos, la supre-
sion del recurso de apelacion en el proceso de ejecucion hipotecaria
para una de las partes en el proceso y el mantenimiento para la otra
no vulneraria los derechos de los afectados ex art. 24.1 CE, cuyo
ejercicio efectivo quedaria diferido al proceso previsto en el art. 698

11 Expresamente, respecto al procedimiento judicial sumario, vid. SSTC 41/981, de
18 de diciembre (RTC 1981, 41); 158/1997, de 2 de octubre (RTC 1987, 158) y ATC
784/1986, de 15 de octubre (RTC 1986, 784 Auto).

12 Vid. asf, por ejemplo, STC 41/1981, de 18 de diciembre (RTC 1981, 41); ATC
291/1984, de 16 de mayo (RTC 1984, 291 Auto); STC 64/1985, de 17 de mayo (RTC
1985, 64); AATC 784/1986, de 15 de octubre (RTC 1986, 784 Auto) y 202/1989, de 17
de abril (RTC 1989, 202 Auto); STC 8/1991, de 17 de enero (RTC 1991, 8); AATC
282/1991, de 30 de septiembre (RTC 1991, 282 Auto) y 13/1992, de 23 de enero (RTC
1992, 13 Auto); STC 6/1992, de 16 de enero (RTC 1992, 6); AATC 6/1992, de 13 de ene-
ro (RTC 1992, 6 Auto) y 309/1994, de 14 de noviembre (RTC 1994, 309 Auto); SSTC
128/1994, de 5 de mayo (RTC 1994, 128); 21/1995, de 24 de enero (RTC 1995, 21);
296/1993, de 18 de octubre (RTC 1993, 296); 217/1993, de 30 de junio (RTC 1993, 217);
69/1995, de 9 de mayo (RTC 1995, 69); 158/1997, de 2 de octubre (RTC 1997, 158);
174/1997, de 27 de octubre (RTC 1997, 174); 223/1997, de 4 de diciembre (RTC 1997,
223); 6/1999, de 8 de febrero (RTC 1999, 6); 214/2000, de 18 de septiembre (RTC 2000,
214); 29/2003, de 13 de febrero (RTC 2003, 29) y ATC 113/2011, de 19 de julio (RTC
2011, 113 Auto).

113 SSTC 158/1997, de 2 de octubre (RTC 1997, 158) y 174/1997, de 27 de octubre
(RTC 1997, 174).
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LEC!, de acuerdo con lo que ha venido siendo doctrina constitucio-
nal consolidada al respecto'!>.

No obstante, en algunos casos, explicitamente el TC, como asf su-
cede en la STC 79/2013, de 8 de abril (RTC 2013, 79), parece querer
mostrar su intencion de garantizar, en todo caso y prioritariamente, los
derechos del art. 24.1 CE a las partes y a los interesados en la ejecu-
cion, al expresar, por ejemplo, que «la validez global de la estructura
procedimental de la ejecucion hipotecaria en modo alguno admite
excepciones al derecho de defensa de los interesados, no siendo admi-
sibles lecturas restrictivas de quienes son titulares de derechos e inte-
reses legitimos», y que por causas que no les eran estrictamente impu-
tables, no pudieron intervenir en el procedimiento ejecutivo.

Pero, mas en concreto, la uniforme doctrina constitucional presenta
algunas grietas, manifestadas, fundamentalmente, a partir de la STC
6/1992'1%; sentencia en la que el TC llegd a manifestar que su conclu-
sion de que el respeto al derecho a la tutela judicial efectiva de quien
era afectado directamente por la ejecucion quedaba garantizado por la
oportunidad de acudir al juicio declarativo correspondiente, «podria ser
cierta en determinados casos, pero no en todos, dependiendo ello de las
circunstancias, que no son siempre las mismas». Y asi acontecia con al-
gunos interesados o afectados por la ejecucion, como ciertos ocupantes
del inmueble a los que el entonces art. 131 LH negaba intervencion en
el procedimiento; quienes, a juicio del TC, quedaban «en una situacion
de indefension que no quedaba reparada con la posibilidad que el
art. 132 LH les reconoce de acudir al declarativo correspondiente»'.

Seguramente, el TC se dio cuenta de que su linea de argumentacion
serfa absolutamente valida si no fuera porque la ejecucion, en algunos

114 Tal y como mantuvo el fiscal, para defender la inadmision a tramite de las cues-
tiones de inconstitucionalidad examinadas en los AATC 70/2014; 71/2014; 111/2014;
112/2014 y 113/2014.

115 Respecto al procedimiento especial de ejecucion hipotecaria regulado en la LEC,
vid. STC 79/2013, de 8 de abril (RTC 2013, 79) y, particularmente, ATC 119/2011, de 19
de julio (RTC 2011, 119 Auto).

116 Vid. también SSTC 21/1995, de 24 de enero (RTC 1995, 21); 69/1995, de 9 de
mayo (RTC 1995, 69). La mencionada doctrina de las SSTC 6/1992 y 21/1995 fue res-
tringida en su aplicacion por el propio Tribunal Constitucional en la STC 69/1995, de 9
de mayo (RTC 1995, 69); en el ATC 309/1994, de 14 de noviembre (RTC 1994, 309
Auto) y en la STC 223/1997, de 4 de diciembre (RTC 1997, 223). Vid. también STC
6/1999, de 8 de febrero (RTC 1999, 6).

17 Para un resumen de esta doctrina, vid. SSTC 223/1997, de 4 de diciembre (RTC
1997, 223) y 6/1999, de 8 de febrero (RTC 1999, 6). Vid., asimismo, DIAZ FRAILE, J. M.,
Ejecucion judicial..., pags. 55 y ss.; RIVERA FERNANDEZ, M., La ejecucion..., pags. 38 y
ss.; DOMINGUEZ LUELMO, A., «La STJUE de 14 de marzo de 2013: dificultades de inter-
pretacion y aplicacion por los Tribunales», Revista CESCO, n.° 5, 2013, pags. 8-11.
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casos, era susceptible de provocar unos casi irreparables e irremedia-
bles efectos para el ejecutado o para otros afectados por la actividad
ejecutiva, que, acaso, no eran subsanables o reparables en el declarati-
vo ulterior.

Pues bien, en esa linea deben situarse todas aquellas otras resolu-
ciones en las que el mismo TC, y no obstante mantener su doctrina so-
bre la constitucionalidad del procedimiento de ejecucion hipoteca-
ria''®, ha llamado la atencion sobre la necesidad de que las garantias
procesales deban observarse «con especial rigor y con una mas inten-
sa diligencia», en funcion de «las especiales caracteristicas de este pro-
ceso de ejecucion hipotecaria; a las limitadas posibilidades de contra-
diccion del ejecutado y a las gravosas consecuencias juridicas que
puede acarrear» (STC 1/2014, de 13 de enero —RTC 2014, 1—)!1°,
Pero, en particular, en algunas otras, de forma mucho mas concreta, ha
reconocido expresamente que la ejecucion hipotecaria puede producir
situaciones irreversibles o de muy dificil vuelta a la situacion anterior
o provocar daiios de muy dificil reparacion, para asi fundar la suspen-
sidn cautelar de la tramitacidon de la ejecucion hipotecaria estando pen-
diente de resolucion un recurso de amparo constitucional'?’; coinci-
diendo en parte, por tanto, en este punto con la fundamentacion que
ofrece el TJUE y brindando entonces un buen argumento que afecta a
la misma linea de flotacion que sustenta su misma doctrina sobre la
constitucionalidad del procedimiento de ejecucidon hipotecaria.

Efectivamente, no cabe obviar que, una vez culminada la ejecu-
cion, el acudir al declarativo ulterior puede suponer una carga tan one-
rosa que practicamente convierta en algo inane el derecho de defensa
formal que corresponde a quienes se vieron afectados por ella. En esa
medida, el art. 698 LEC o esa remision legal al declarativo dejaria de
ser una garantia para la real efectividad del derecho a la tutela judicial
efectiva de los que han de soportar los efectos de una ejecucion hipo-
tecaria. Y éste ha sido y seguramente sera el centro del debate. Una
controversia presente no desde 2013, como se pudiera creer, sino vi-

18 Vid. ATC 113/2011, de 19 de julio (RTC 2011, 113 Auto).

119 En esta Sentencia se otorga amparo frente a las resoluciones de la autoridad judi-
cial, que, pese a las advertencias realizadas por otros 6rganos judiciales en cuanto a la po-
sibilidad de que existieran irregularidades penales en el proceso de ejecucion, decidio se-
guir adelante con el procedimiento denegando la suspension de la orden de lanzamiento.

120 vid. ATC 38/1997, de 10 de febrero (RTC 1997, 38); STC 214/2000, de 18 de
septiembre (RTC 2000, 214); AATC 106/2005, de 14 de marzo (RTC 2005, 106, Auto);
152/2006, de 8 de mayo (RTC 2006, 152 Auto); 213/2009, de 9 de julio (ATC 2009, 213
Auto); 26/2009, de 26 de enero (RTC 2009, 26 Auto) y 56/2013, de 25 de febrero (RTC
2013, 56 Auto).
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vida desde el momento en que se optd por favorecer y abaratar el cré-
dito mediante un procedimiento judicial sumario de ejecucion hipote-
caria alla por el lejano afio 1909'?!, en detrimento de un relativo sacri-
ficio de las garantias procesales del ejecutado.

121" Cuando, en el afio 1904, se debatia en el Senado el Proyecto de Ley de reforma
de la LH para introducir un procedimiento de ejecucion hipotecaria de naturaleza suma-
ria, el Sr. Rodriguez Muhoz sostenia lo siguiente: «de manera que el titulo ejecutivo pue-
de ser nulo, porque la obligacion que en €l consta se contrajo con dolo 6 con violencia,
porque la obligacidn se contrajo por un incapaz, 6 por cualquier otro vicio de los que anu-
lan las obligaciones y contratos. Pues con ese titulo nulo se presenta un acreedor ¢ insta
el procedimiento sumario, y el deudor no puede oponer la causa de su nulidad, y el pro-
cedimiento se sigue y se vende la finca. Se puede dar el caso de que un deudor, al sér eje-
cutado por un crédito hipotecario, sea & su vez acreedor, por mayor suma, del ejecutante
y acreedor por un crédito también ejecutivo, vencido ya. Pues no puede oponer la excep-
cion de compensacion, porque el proyecto no se lo permite, y lo mas que puede hacer es
entablar el procedimiento ejecutivo ordinario y embargar el crédito hipotecario que se le
reclama, pero el procedimiento sumario sigue, y le venden la finca». Y anadfa: «(...) ;Sa-
ben los Sres. Senadores como acude el proyecto & garantizar los intereses de los deudo-
res injustamente atropellados en ese procedimiento sumario? Pues dejandoles expedita su
accion para que acudan 4 la via ordinaria, es decir, llevindolos al juicio declarativo de
mayor 6 menor cuantia, segin proceda, en el cual se les autoriza para que pidan como
garantia de la sentencia que haya que dictarse en su dia que se retenga lo que deba tomar
el acreedor en el juicio sumario jFamosa garantia y donosisimo remedio! La perspectiva
de cuatro 6 cinco anos de pleito, que no durara menos tiempo seguramente un juicio de-
clarativo si se apuran las tres instancias, para conseguir en definitiva, obteniendo un buen
resultado, una indemnizacion de dafos y perjuicios, deficiente siempre y en muchos ca-
sos completamente ilusoria. Pero la finca injustamente vendida en el procedimiento su-
mario; (...) esa no hay medio de recuperarla, y queda ya completamente perdida para su
duefio, no obstante no deber una sola peseta del crédito hipotecario por el que se le ven-
de. ;Comprenden los Sres. Senadores la inmensa responsabilidad que se contrae apro-
bando un proyecto de ley que se presta a tan grandes ¢ irreparables injusticias?» [Leyes
Hipotecarias y Registrales de Espaiia (Fuentes y Evolucion), 11, Ed. Castalia, Madrid,
1974, pags. 176-178].

Igualmente interesante es la intervencion, durante la discusion en el Senado del Pro-
yecto de Ley de reforma de la LH de 1908, del Sr. Blanco Rajoy (Leyes Hipotecarias...,
pags. 448-453): «ya sabéis que en el actual juicio ejecutivo la audiencia que se da al deu-
dor es una audiencia limitada; ya sabéis que los medios de probar y de justificar son tam-
bién limitados y tienen establecidos asimismo cortapisas; y sin embargo de todo esto, yo
no tengo noticia de que resuelta una excepcion opuesta en el juicio ejecutivo por senten-
cia juridicamente estable, y llamo juridicamente estable a la sentencia que haya causado
ejecutoria, fuese luego objeto de juicio declarativo a posteriori y este es mi argumento
capital: ;por qué habéis de reservar para el juicio ordinario que el deudor exponga todas
y cada una de las excepciones que pueda oponer al curso de la ejecucion privilegiada,
obligandole a hacer gastos y dispendios que no podra satisfacer, obligandole a que vaya
a un juicio plenario convertido de demandado en actor, con todas las vejaciones y des-
ventajas que esto puede ocasionar, cuando la cuestion, desde cualquier punto de vista que
se la examina, debe ser resuelta, pero resuelta en justicia y con arreglo a los principios de
derecho, en una comparecencia en términos analogos a los fijais cuando se trata de un
caso de cancelacion de hipoteca o de la ejecucion fundada en saldo de cuentas?».
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3. Los supuestos efectos irreversibles de la ejecucion hipotecaria
velart. 131 LH

Para fundar la oposicion del art. 695 LEC tras su redaccion por el
art. 7 de la Ley 1/2013 y, por extension, del procedimiento de ejecu-
cion hipotecaria a lo dispuesto en el art. 7 de la Directiva 93/13/CEE,
el TIUE'?? apreci6 que, en nuestro sistema procesal, la adjudicacion fi-
nal a un tercero de un bien hipotecado adquiere caracter practicamen-
te irreversible, aun cuando hipotéticamente el ejecutado obtuviera, cul-
minada la ejecucion, una sentencia que llegara a declarar la nulidad de
la ejecucion fundada en la naturaleza abusiva de una clausula impug-
nada por el consumidor, salvo en el caso de que se hubiera practicado
la anotacion preventiva de demanda del art. 131 LH en los plazos pre-
vistos para ello.

Alguien hubiera debido explicarle al TIUE que, en el supuesto de
que se sostuviera y se admitiera que la nulidad del titulo ejecutivo pu-
diera generar la nulidad de la ejecucidn, la adjudicacion del bien hipo-
tecado a un tercero no adquiere, en principio, ninglin caracter irrever-
sible, aunque no se hubiera practicado la correspondiente anotacion
preventiva de demanda, pues si ese tercero al que hace referencia el
TJUE (desde luego, no lo seria el acreedor-adjudicatario o quien se hu-
biese subrogado en su posicion), fuera el adjudicatario o el cesionario
de remate'?* no serfa mantenido en su adquisicion ex art. 34 LH, en
cuanto que su titulo de adquisicion serfa nulo y, como es sabido, la ins-
cripcion no convalida los actos y contratos que sean nulos con arreglo
a las leyes (art. 33 LH)'?*. Evidentemente, de la proteccion de la fe pa-
blica si se beneficiaria el sub-adquirente, pero solo en el caso de que
reuniese la condicion de tercero hipotecario.

Para evitar el juego de este principio cabe instar la practica de una
anotacion preventiva de demanda. Pero, a tenor del confuso art. 131
LH en relacion con el art. 133 LH, el demandante, para eludir las con-
secuencias de que aparezca un tercero beneficiado por la fe publica y
para asegurar la eficacia del declarativo, habria de conseguir su prac-
tica antes de la nota marginal de expedicion de la certificacion de car-

122 Tanto en la STJUE de 14 de marzo de 2013 cuanto en la STIUE de 17 de julio
de 2014.

123 Vid. STS de 23.9.2004 (RJ 2004, 5579) y el comentario de DIEZ GARCIA, H.,
CCJC, n.° 69, 2005, pags. 1035-1058.

124 Vid. entre otras, las SSTS 14.2.2006 (RJ 2006, 886); 14.5.2007 (RJ 2007, 4335);
20.12.2007 (RJ 2007, 9057) y 11.2.2009 (RJ 2009, 1286).
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gas del ejecutivo, en atencion a que la interposicion de la demanda no
es causa de suspension de la ejecucidon. Por este motivo, el TJTUE con-
sidera que existe el riesgo nada desdenable de que el consumidor-eje-
cutado no realice esa anotacion «en los plazos fijados para ello, ya sea
debido al caracter sumamente rapido del procedimiento de ejecucion
en cuestion, ya sea porque ignora o no percibe la amplitud de sus de-
rechos». Por tanto, aunque no lo diga expresamente, esa anotacion pre-
ventiva no es, en su opinion, una medida lo suficientemente efectiva
para garantizar el resultado del pleito!? y para asegurar, en esa medi-
da, los derechos del consumidor-ejecutado.

Evidentemente, siempre cabe interpretar que lo requerido para evi-
tar el alcance del mandamiento cancelatorio del art. 133 LLH tras la
practica de la nota marginal de expedicion de cargas, no es que la ano-
tacion preventiva lo sea de una demanda cuya interposicion acarree la
suspension del procedimiento (vid. arts. 696 y 697 LEC), pues si hay
suspension sobra la medida cautelar, sino que lo sea de una demanda
que se funde en una causa que, por si, suspende la ejecucion; esto es,
alguna de las causas examinadas en el art. 695 LEC'?°, Puede defen-
derse que, en estos casos, la cancelacion de la anotacion preventiva de
la demanda de nulidad del titulo ejecutivo genera una situacion contra-
ria al derecho a la tutela judicial efectiva del demandante, en cuanto
que éste careceria de la posibilidad de acogerse a la proteccion regis-
tral hasta la resolucion del procedimiento en que se ventila la posible
causa de nulidad de la ejecucion o de la hipoteca mediante esta medi-
da cautelar!?’,

Por este motivo, no falta quien, observando que ésta puede ser la
via para cuestionar la constitucionalidad del procedimiento especial de
ejecucion hipotecaria, se muestre favorable al reconocimiento del
caracter excepcional de estos asientos de anotacidon preventiva de de-
manda a fin de excluirlos del alcance del correspondiente mandamien-
to cancelatorio!?®. Y, en parte, éste fue el entendimiento que del anti-
guo art. 131.17 LH en relacion con lo que disponia, con anterioridad a
la Ley 1/2000, el art. 132 LH, y respecto a una anotacion preventiva
de demanda de nulidad de la hipoteca, por aplicacion de la Ley de

125 En ese sentido se manifiesta expresamente CORDERO LOBATO, E., sub. Capitu-
lo 21, pag. 1128. En igual sentido, vid. RIVERA FERNANDEZ, M., La ejecucion..., pags.
562-563. Por este motivo, DIAZ FRAILE, J. M. (Ejecucion judicial.., pags. 794-795), al no
garantizarse el derecho del titular registral in natura, considera que no queda garantiza-
do el derecho de defensa y de tutela judicial del ejecutado.

126" Asf parece darlo a entender CORDERO LOBATO, E., sub. Capitulo 21, pag. 1121.

127 Diaz FrRAILE, J. M., Ejecucidn judicial..., pag. 671.

128 Dr1az FRAILE, J. M., Ejecucion judicial..., pag. 674.
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Usura, ofrecid la STS de 18.11.1993 (RJ 1993, 1991)!2%; confiriendo
implicitamente prioridad a este asiento sobre la misma inscripcion de
hipoteca.

Ahora bien, también cabe sostener que, a través del art. 131 LH, el
legislador acaso pretendio que los efectos de los actos procesales de
ejecucion no pudieran ser nunca desconocidos ni siquiera en un decla-
rativo posterior —aunque, si asi fuera, no tendria mucho sentido tam-
poco distinguir entre un momento anterior o posterior a la nota margi-
nal de expedicion de la certificacion de cargas (salvo para clarificar en
qué momento cesaria la buena fe en los terceros)—.

No obstante, creo que el TJUE parece desenfocar un tanto el real
problema subyacente en el art. 698 LEC (y por extension en el art. 131
LH). La nulidad, por abusividad, de la clausula del titulo ejecutivo por
el consumidor no ha de provocar, per se, la nulidad de actuaciones pro-
cesales'?". Y no solo en los casos de nulidad parcial del titulo'3!. Las
causas de nulidad de los actos procesales son tasadas (arts. 238 LOPJ
y 225 LEC). Si el juez declara la nulidad del titulo ejecutivo y, con
independencia de su causa, puede declarar, si asi se solicita, que la eje-
cucion fue indebida, pero no podra, aunque asi se pida, ordenar retro-
traer unas actuaciones procesales ejecutivas en las que no ha concurri-
do vicio alguno causante de su nulidad'?2. Por eso mismo, y tal y como

129" «Si 1a hipoteca nace viciada de nulidad como aqui ha sucedido por aplicacion de
la Ley de 1908, si la decision judicial que asf lo declar6 no puede aqui discutirse, si la
sentencia del juicio declarativo siempre se dictara tras la inscripcion de la hipoteca, cuan-
do vaya a hacerse efectiva o se le reconoce la prioridad que nace de la anotaciéon de
la demanda o nunca podra conseguir que se cumpla con lo ordenado en la sentencia».
Vid. el comentario de DIEzZ GARCIA, H., CCJC, n.° 34, 1994, pags. 153-165.

130 R1IvERA FERNANDEZ, M. (La ejecucion. .., pag. 546) pone de manifiesto que, con
anterioridad a la Ley 1/2000, el procedimiento declarativo posterior no constitufa el me-
dio adecuado para alegar la nulidad del previo procedimiento ejecutivo en el que el re-
clamante de la nulidad hubiese sido parte. En atencion a estos antecedentes, considera
(op. cit., pags. 547 y 555) que la nulidad de actuaciones ha quedado eliminada del
actual art. 698 LEC, precepto «que queda reducido a la nulidad del procedimiento por
razones de tipo material o de fondo, relativas a la relacion juridica material, sobre su
existencia y sobre su contenido». En esa misma linea, vid. BARONA VILAR, S., «El pro-
cedimiento...», pag. 133; DOMINGUEZ LUELMO, A., «La STJUE de 14 de marzo de
2013...», pag. 12.

131 En ese sentido, vid. ESTRADA ALONSO, E. / FERNANDEZ CHACON, L., «El futu-
ro...», pags. 1450-1451.

132 Incluso puede defenderse que el declarativo no es ni siquiera la via procesal ade-
cuada. Tal y como aclaran los arts. 241 LOPJ y 227 LEC, la nulidad de pleno derecho se
ha de hacer valer mediante los recursos establecidos por la ley contra la resolucion de que
se trate, sin perjuicio de que el juez, de oficio, antes de que recaiga resolucion que pon-
ga fin al proceso pueda declarar, previa audiencia de las partes, esa nulidad. Cuando la
resolucion judicial deviene firme, cabe plantear incidente de nulidad de actuaciones pero
solo para nulidades fundadas en la vulneracion de un derecho fundamental de los inclui-
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se sugirio con anterioridad, el objeto del declarativo no es deshacer los
efectos del ejecutivo, sino compensar al afectado por una ejecucion
que no debid seguirse o que debid seguirse pero por una cuantia dis-
tinta'33. Precisamente por este motivo, el art. 698.2 LEC resultaria bas-
tante para asegurar los derechos del ejecutado.

No obstante, el TJUE entiende que, por la via del declarativo, no
existe garantia alguna de que el deudor-ejecutado obtenga una repara-
cion in natura de su perjuicio que le reintegre a la situacion anterior al
despacho de la ejecucion, pues, a lo sumo, lo Ginico que se le garanti-
za es una indemnizacion compensatoria. Y, a su entender, este caracter
meramente indemnizatorio de la reparacion no constituye un medio
adecuado y eficaz, en el sentido del art. 7, apartado 1, de la Directiva
93/13/CEE, para lograr que cese la aplicacion de la clausula reputada
como abusiva.

Al margen de lo que puede reputarse como una mera apreciacion
subjetiva del TJUE, entiendo que bien puede rebatirse esta observa-
cion. Cabe sostener, tal y como ya se ha indicado, que la premisa de la
que se parte puede idealmente reputarse falsa: la nulidad del titulo eje-

dos en el art. 53.2 CE —susceptibles, por tanto, de proteccion mediante el recurso de am-
paro—, pero siempre que no hayan podido denunciarse antes de recaer resolucion que
ponga fin al proceso y siempre que dicha resolucion no sea susceptible de recurso ordi-
nario ni extraordinario. El plazo para pedir la nulidad es de veinte dias, computado desde
la notificacion de la resolucion o, en todo caso, desde que se tuvo conocimiento del de-
fecto causante de indefension, sin que, en este tltimo caso, pueda solicitarse la nulidad de
actuaciones después de transcurridos cinco anos desde la notificacion de la resolucion.

Por tanto, todas las nulidades del tipo que sean pueden ser alegadas y, en su caso,
obtener reparacion por los cauces de los recursos ordinarios y extraordinarios. Solo las
que generen una vulneracion de los derechos reconocidos en los arts. 14 a 29 CE permi-
ten plantear ese incidente, pero siempre y cuando no hubieran podido denunciarse (y, por
tanto, repararse antes). A nadie se le oculta entonces que la via Gltima para alegar y sub-
sanar esas nulidades sera el recurso de amparo (vid. arts. 41, 44 y 55 LOTC). Sin embar-
go, el art. 44 LOTC impone como presupuesto del recurso el agotamiento de todos los
medios de impugnacion previstos por las normas procesales para el caso concreto dentro
de la via judicial. Por ese motivo ha sostenido el Tribunal Constitucional que esta causa
de admisidn tiene su fundamento «en la salvaguarda de la naturaleza subsidiaria del am-
paro, con el fin de evitar que este Tribunal se pronuncie sobre eventuales vulneraciones
de derechos fundamentales cuando los 6rganos judiciales tienen todavia la ocasion de
restablecerlos». Por eso mismo, se ha destacado que es opuesto al caracter subsidiario de
esta jurisdiccion constitucional, «simultanear un recurso de amparo con otro recurso se-
guido en la via judicial ordinaria, como ocurre cuando se inicia el proceso de amparo an-
tes de que estén resueltos los recursos interpuestos contra la resolucion judicial impug-
nada en aquella otra via o cuando, una vez presentada la demanda de amparo, se reabre
la via judicial durante la pendencia del proceso de amparo» (STC 99/2009, de 27 de abril
—RTC 2009, 99—). Por este motivo concurrira esta causa de inadmision si se plantea el
recurso antes de que se resuelva el incidente de nulidad de actuaciones procesales (STC
32/2010, de 8 de julio —RTC 2010, 32—).

133 Y si ha procedido de mala fe se aplicarfa el art. 1896 CC.
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cutivo no provoca, per se, la nulidad de las actuaciones procesales,
sino que determina que la ejecucidon fue indebida. Para poder obtener
lo que el TJUE denomina reparacion in natura, el consumidor-ejecu-
tado habria de poder pretender y solicitar en el declarativo que se des-
hicieran los efectos de la ejecucion —y que se deshaga lo mal hecho
quiza no sea una consecuencia necesaria de la aplicacion de una nor-
mativa sobre clausulas abusivas—. Por tanto, desde esta perspectiva,
tampoco existiria estrictamente una infraccion del derecho a la tutela
judicial efectiva en su vertiente del derecho a la ejecucion en sus pro-
pios términos de la resolucion judicial que hubiese declarado la nuli-
dad del titulo ejecutivo.

Desde mi punto de vista, lo que si puede ponerse en tela de juicio
es que el esquema legislativo espanol de ejecucion hipotecaria puede
resultar susceptible de generar perjuicios irreparables o de dificil re-
paracion; o, visto de otra manera, puede dar lugar a que el sacrificio
de los derechos del ejecutado ex art. 24.1 CE sea desproporcionado
respecto al objetivo perseguido por el legislador —que el procedi-
miento de ejecucion hipotecaria sea un procedimiento rapido y eficaz
para asi facilitar y fomentar el crédito territorial —.

4. Los efectos de dificil reparacion cuando la ejecucion hipotecaria
afecta al domicilio del ejecutado

Evidentemente, cabe pensar que, en el ambito estrictamente patri-
monial, ninglin perjuicio es estrictamente irreparable (también, en la
orbita extrapatrimonial, los dahos siempre serian compensables). Por
tanto, en linea de principio, resulta posible afirmar que el daho emer-
gente principal —la pérdida del bien hipotecado— derivado de una
ejecucion hipotecaria indebida nunca resulta en si irreparable. Ahora
bien, no cabe desconocer que una ejecucion hipotecaria indebida tam-
bién puede generar otros perjuicios que, acaso, como ha apreciado
nuestro TC, si podrian reputarse irreparables, al afectar a derechos de
dificil reparacion'>* o de imposible o muy dificil restitucion a su esta-

134 Vid. especialmente, ATC 106/2005, de 14 de marzo (RTC 2005, 106 Auto). Asi-
mismo, vid. AATC 152/2006, de 8 de mayo (RTC 2006, 152 Auto); 213/2009, de 9 de ju-
lio (ATC 2009, 213 Auto); 18/2012, de 30 de enero (JUR 2012, 110676) y 56/2013, de
25 de febrero (RTC 2013, 56 Auto). Se habla asi de perjuicios patrimoniales dificilmen-
te reparables por su entidad, por la imposibilidad de repercutir su costo o por la irrever-
sibilidad de las situaciones juridicas que puedan producirse; tales como, la transmision
irrecuperable del dominio sobre un bien determinado o el lanzamiento de una vivienda
—ATC 18/2012, de 30 de enero (JUR 2012, 1106769)—.
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do anterior'®. De aceptarse este planteamiento, se podria alcanzar la
conclusion de que la remision legal al declarativo si provocaria un sa-
crificio desproporcionado en los derechos del ejecutado. Cabria enton-
ces argumentar que asi sucede cuando la ejecucion afecta a la vivien-
da habitual del ejecutado, porque entonces, segtin doctrina consolidada
del TEDH, el bien juridico sacrificado seria, amén del derecho de pro-
piedad (art. 1 del Protocolo n.° 1 del CEDH), el derecho a la inviola-
bilidad del domicilio'3® —arts. 18 CE y 8 CEDH—.

El TEDH ha sido constante al afirmar que el concepto de domici-
lio (en el sentido de hogar o vivienda habitual) es un concepto de
hecho que no depende siquiera de la legalidad de la ocupacion'3’. Par-
tiendo de esta concepcion, ha observado que la venta en puablica subas-
ta o una orden de desalojo o de lanzamiento de la vivienda habitual
dictada por una autoridad judicial o administrativa puede llegar a cons-
tituir una injerencia en la vida privada y familiar y suponer una vulne-
racion del derecho a la inviolabilidad del domicilio!*®. Es mas, para el
Tribunal de Estrasburgo, la pérdida o privacion de la casa particular'3’
es la forma mas extrema de injerencia en este derecho'*’. No obstan-
te, a su entender, conforme al art. 8.2 CEDH, esa injerencia puede ser
legitima si, prevista por la ley, resulta necesaria'*! en una sociedad de-

135 Cfr. ATC 18/2012, de 30 de enero (JUR 2012, 110676). Asimismo, cfr. Decision
TEDH de 28.1.2014 —caso A.M.B. contra Espaiia— (TEDH 2014, 6).

136 Respecto a la relacion entre el concepto constitucional de domicilio y el derecho
al respeto a la vida privada y familiar, vid. ALVAREZ ALVAREZ, H., Régimen juridico del
domicilio de las personas fisicas, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2005, pags. 77-96.

137 Vid. por ejemplo, SSTEDH de 13.5.2008 —caso McCann contra Reino Unido—
(TEDH 2008, 30); 22.10.2009 —caso Paulic¢ contra Croacia— (JUR 2009, 427536);
29.5.2012 —caso Bjedov contra Croacia— (JUR 2012, 179449), 24.4.2012 —caso Yor-
danova y otros contra Bulgaria— (JUR 2012, 1428499); 5.12.2013 —caso Skrtic contra
Croacia— (TEDH 2013, 89) y 18.7.2013 —caso Brezec contra Croacia— (JUR 2013,
267976).

133 SSTEDH de 9.10.2007 —caso Stankova contra Eslovaquia— (JUR 2007,
298821); 22.10.2009 —caso Paulic contra Croacia— (JUR 2009, 427536) y 15.1.2009
—caso Cosic contra Croacia—. En igual sentido, vid. SSTEDH 29.5.2012 —caso
Bjedov contra Croacia— (JUR 2012, 179449); 18.9.2012 —caso Buckland contra
Reino Unido— (TEDH 2012, 77) y 5.12.2013 —caso Skrtic contra Croacia— (TEDH
2013, 89).

139 STEDH de 25.7.2013 —caso Rousk contra Suecia— (JUR 2013, 269717).

140 SSTDEH de 13,5.2008 —caso McCann contra Reino Unido— (TEDH 2008,
30); 15.1.2009 —caso Cosic contra Croacia— (JUR 2009, 11685); 2.12.2010 —caso
Kryvitska y Kryvitskyy contra Ucrania— (JUR 2010, 396587); 25.7.2013 —caso Rousk
contra Suecia— (JUR 2013, 269717); 24.4.2012 —caso Yordanova y otros contra Bul-
garia— (JUR 2012, 1428499) y 18.9.2012 —caso Buckland contra Reino Unido—
(TEDH 2012, 77).

141 Recuérdese que el art. 8.2 CEDH relaciona esa necesidad con la seguridad na-
cional, la seguridad pblica, el bienestar economico del pais, la defensa del orden y la
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mocratica y resulta proporc:lonada al legitimo objetivo perseguido'#?;

requisito éste que, a su juicio, plantea tanto una cuestion de fondo
cuanto de procedimiento!*3,

En particular, el TEDH'** exige que el proceso en que el que se dic-
te la medida de la injerencia sea justo'*. La ausencia de garantias pro-
cesales adecuadas'#® —disponibles y suficientes no solo en la teorfa,
sino también en la practica'*’ — genera una vulneracion del derecho re-
conocido en este art. § CEDH!*3. El afectado, si asf lo plantea, ha de te-
ner derecho a discutir, ante un tribunal independiente, la proporcionali-
dad de la injerencia'*’, aunque su derecho a seguir residiendo en lo que
es su vivienda haya expirado en virtud de la legislacion aplicable' y
ha de existir la posibilidad de que un juez examine la legitimidad de la
injerencia!®!. Y, a su entender, por eso, algunos procedimientos de eje-
cucion, por su naturaleza no contenciosa o no contradictoria, no propor-
cionan las herramientas procesales adecuadas para garantizar un exa-
men cabal y contradictorio de estas complejas cuestiones juridicas'>2.

prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la pro-
teccion de los derechos y las libertades de los demés. Cfr. STC 188/2013, de 18 de no-
viembre (RTC 2013, 188).

Una injerencia se considerara necesaria en una sociedad democritica si «aporta so-
lucidn a un problema social urgente y, en particular, si existe una relacion de proporcio-
nalidad entre la injerencia y el objetivo legitimo perseguido» [SSTEDH de 27.5.2004
—caso Connors contra Reino Unido— (JUR 2004, 158847); 13.5.2008 —caso McCann
contra Reino Unido— (TEDH 2008, 30); 2.12.2010 —caso Kryvitska y Kryvitskyy con-
tra Ucrania— (JUR 2010, 396587); 24.4.2012 —caso Yordanova y otros contra Bulga-
ria— (JUR 2012, 1428499) y 18.9.2012 —caso Buckland contra Reino Unido— (TEDH
2012, 77)].

142 STEDH de 25.7.2013 —caso Rousk contra Suecia— (JUR 2013, 269717).

143 SSTDEH de 13,5.2008 —caso McCann contra Reino Unido— (TEDH 2008,
30); 15.1.2009 —caso Cosic contra Croacia— (JUR 2009, 11685); 29.5.2012 —caso
Bjedov contra Croacia— (JUR 2012, 179449) y 18.9.2012 —caso Buckland contra Rei-
no Unido— (TEDH 2012, 77).

144 SSTEDH de 27.5.2004 —caso Connors contra Reino Unido— (JUR 2004,
158847) y 5.12.2013 —caso Skrtic contra Croacia— (TEDH 2013, 89).

145" SSTEDH de 22.10.2009 —caso Paulic contra Croacia— (JUR 2009, 427536);
24.4.2012 —caso Yordanova y otros contra Bulgaria— (JUR 2012, 1428499); 18.9.2012
—-caso Buckland contra Reino Unido— (TEDH 2012, 77); 18.7.2013 —caso Brezec con-
tra Croacia— (JUR 2013, 267976); 25.7.2013 —caso Rousk contra Suecia— (JUR
2013, 269717) y 5.12.2013 —caso Skrtic contra Croacia— (TEDH 2013, 89).

146 STEDH de 18.9.2012 —caso Buckland contra Reino Unido— (TEDH 2012, 77).

147 STEDH de 25.7.2013 —caso Rousk contra Suecia— (JUR 2013, 269717).

148 STEDH de 15.1.2009 —caso Cosic contra Croacia— (JUR 2009, 11685).

149 STEDH de 29.5.2012 —caso Bjedov contra Croacia— (JUR 2012, 179449).

150 SSTDEH de 2.12.2010 —caso Kryvitska y Kryvitskyy contra Ucrania— (JUR
2010, 396587) y 18.9.2012 —caso Buckland contra Reino Unido— (TEDH 2012, 77).

151 STEDH de 18.9.2012 —caso Buckland contra Reino Unido— (TEDH 2012, 77).

152 STEDH de 22.10.2009 —caso Paulic contra Croacia— (JUR 2009, 427536).

9 B
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Asf las cosas, habria de plantearse, cuando la ejecucion hipoteca-
ria afecta al domicilio del ejecutado, hasta qué punto la tutela de sus
derechos e intereses queda garantizada por la remision legal a un de-
clarativo ulterior o por la posibilidad de plantear, en el seno del mismo
ejecutivo, una sumaria oposicion incidental. Para alcanzar una conclu-
sion se debera valorar también si la carga procesal que debe soportar
el ejecutado resulta o no desproporcionada y excesiva, o si se rompe 0
no el necesario y justo equilibrio entre la tutela de los intereses gene-
rales y la proteccion de los derechos individuales. En otras palabras,
deberia hallarse una solucidon que ofrezca una razonable relacion de
proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo predispues-
to. Si se llega a la conviccion de que el vigente sistema procesal de eje-
cucion hipotecaria rompe esa proporcionalidad, quedaria entonces
también evidenciada su inconstitucionalidad. Y resultarfa obligado ha-
llar otras vias procedimentales mesuradas y reequilibradoras. A titulo
meramente ilustrativo, quiza se pueda apostar, si se considera insufi-
ciente la proteccion dispensada por los arts. 695 y 698 LEC a los de-
rechos del ejecutado ex art. 24.1 CE, por una solucidn similar, pero en
el seno mismo del ejecutivo, y siempre mutatis mutandis, a la que se
prevé, por ejemplo, en el art. 781 LEC.

V. LA DISPOSICION FINAL TERCERA DEL REAL DECRETO-
LEY 11/2014, DE 5 DE SEPTIEMBRE, Y LA NUEVA
REDACCION DEL ART. 695.4 LEC: UNA REFORMA

LEGISLATIVA ACASO INSUFICIENTE PARA DAR
CUMPLIMIENTO A LA STJUE DE 17 DE JULIO DE 2014

La STJUE de 17 de julio de 2014 dejo en evidencia la reforma pro-
cesal efectuada a través del art. 7 de la Ley 1/2013 y cuyo objetivo, re-
cuérdese, era dar cumplimiento a la doctrina del mismo TJUE conteni-
da en la previa Sentencia de 14 de marzo de 2013. El legislador, por
tanto, se veia abocado a una nueva modificacion legislativa. Evidente-
mente, podia acometer este empefio de modo minimalista; esto es, po-
dia limitarse a conceder recurso de apelacion contra el auto resolutorio
de la oposicion, con independencia de cuél fuera su contenido. O deci-
dir que no cupiera recurso en caso alguno. Incluso, también cabia la po-
sibilidad de modificar o derogar el art. 131 LH para asi eliminar a la
anotacion preventiva de la demanda del art. 698 LEC del alcance del
correspondiente mandamiento cancelatorio.
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Finalmente, optod por la solucion acaso mas sencilla. Para evitar
cualquier objecidn acerca de una posible vulneracion del principio de
igualdad de armas, decidid dar nueva redaccion, por medio de la dis-
posicion final tercera del Real Decreto-Ley 11/2014, al art. 695.4 LEC,
admitiendo que, contra el auto que ordene el sobreseimiento de la eje-
cucion, la inaplicacion de una clausula abusiva o la desestimacion de
la oposicidon por la causa prevista en el apartado 1.4.° de este mismo
precepto, pueda interponerse recurso de apelacion.

Sin embargo, deberia haber sido consciente de que la via elegida
seguramente no despejara por completo algunos de los reproches que
formulo6 el TJUE; los cuales, por no haber sido claramente resueltos,
podran seguramente fundar una nueva decision declarando la contra-
riedad del procedimiento de ejecucion hipotecaria al Derecho de la
Uniodn Europea.

Recuérdese que, tal y como se ha examinado, una de las principa-
les objeciones que ese Tribunal ha venido formulando hace referencia
a la imposibilidad de suspender cautelarmente el procedimiento de eje-
cucion hipotecaria por la interposicion de una demanda de nulidad del
titulo ejecutivo, sobre todo cuando la ejecucion afecta a la vivienda ha-
bitual del consumidor-ejecutado.

Ya se examind como se podia cuestionar esta vision desenfocada
del TJUE acerca del procedimiento de ejecucion hipotecaria y del de-
clarativo del art. 698 LEC. También se examin6 como la ejecucion
provoca, cuando el bien objeto de la garantia es el domicilio del ejecu-
tado o del afectado por la ejecucion, ademas de evidentes perjuicios
patrimoniales, danos de muy dificil estimacion, por lo que, en su caso,
la medida de suspension acaso Gnicamente debiera limitarse a esta hi-
potesis. Pero la critica del TJUE es pertinaz. Y el legislador interno
quiza no debiera haber sido tan empecinado, sino mas pragmatico,
para asi evitar nuevas y eventuales condenas.

La opcion mas acorde con la doctrina del TIUE acaso hubiera con-
sistido en admitir la suspension cautelar del procedimiento de ejecu-
cion cuando el consumidor-deudor ejecutado interponga demanda de
abusividad. Por ello, en esta especie de bucle o de déjavu se deberia
haber retomado el estudio de las propuestas formuladas, tras la STIUE
de 14 de marzo de 2013, para una reforma de la LEC. Por ejemplo, de-
beria asi haberse valorado en qué medida hubiera resultado convenien-
te admitir de forma expresa que el consumidor pudiera alegar en la eje-
cuciodn, tras la admision a tramite de una demanda de abusividad, una
posible prejudicialidad civil del art. 43 LEC. No obstante, también de-
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berfa haberse tenido presente que de acogerse esta opcion u otra que
diera lugar a una suspension, aun cautelar, de la ejecucion por la mera
presentacion de una demanda en el declarativo correspondiente!>3, ha-
brian también de adoptarse otras para evitar actitudes exclusivamente
entorpecedoras de esa misma ejecucion; medidas éstas con las que de-
berfa también procederse con precaucion para evitar una nueva impu-
tacion de infraccion del art. 24.1 CE (o del art. 47 de la Carta Europea
de Derechos Fundamentales).

Pues, en verdad, si se analiza detenidamente la fundamentacion de
estas dos resoluciones, se puede llegar a la conviccion de que el TITUE
realiza su enjuiciamiento a partir de una cierta predisposicion, marca-
da por una relativa desconfianza o recelo hacia nuestro procedimiento
especial de ejecucion hipotecaria, fundado en la extraordinaria fuerza
ejecutiva de un titulo en el que, aparentemente, en su formacion no han
existido las mas minimas garantias de que se pueda reequilibrar o
nivelar la situacion de partida materialmente desigual de las partes
—profesional y consumidor— 34,

Al margen del eventual filtro notarial, registral o judicial para la
depuracion del titulo, el recelo no resulta absolutamente infundado. El
proceso de ejecucion hipotecaria, como se vio, fue concebido como
una via de apremio en la que no habia de existir o en la que habia que
restringir toda posibilidad de contradiccion y de suspension. En el fon-
do, lo que en verdad subyacia en esta concepcion es que este tipo de
procedimiento habia de ser solo una via para realizar la garantia a se-
mejanza de la que era prevista en el art. 1872 CC. En esa medida, la
intervencion judicial habia de limitarse a proceder a la enajenacion
forzosa; sin juicio, sin pleito, sin procedimiento!>. Desde esta concre-
ta Optica, la ejecucion extrajudicial de la hipoteca por la via que mar-

153 Vid. las reflexiones al respecto de CARRASCO PERERA, A., «La Ley 1/2013...»;
ESTRADA ALONSO, E. / FERNANDEZ CHACON, L., El futuro..., pags. 1447 y ss.; FERNANDEZ
SEUO, J. M., La defensa.., pags. 207-208 o DOMINGUEZ LUELMO, A., «La STJUE de 14
de marzo de 2013...», pags. 1-21.

154 Asi, por ejemplo, en la STJUE de 17 de julio de 2014 se observa que, conforme
a nuestro ordenamiento, «puede ocurrir que un procedimiento de ejecucion hipotecaria
que tenga por objeto un bien inmueble que responda a una necesidad basica del consu-
midor, a saber, procurarse una vivienda, sea incoado a instancia de un profesional sobre
la base de un documento notarial, dotado de fuerza ejecutiva, sin que el contenido de di-
cho documento ni siquiera haya sido objeto de un examen judicial destinado a determi-
nar el carcter eventualmente abusivo de una o varias de las clausulas que contenga. Este
trato privilegiado que se concede al profesional hace alin mas necesario que el consumi-
dor, en su condicion de deudor ejecutado, pueda obtener una tutela judicial eficaz».

155 MONTERO AROCA, J., Las ejecuciones hipotecarias, Ed. Tirant lo Blanch, 2001,
pags. 211 y 225.
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ca el art. 129 LH no resulta contraria al art. 117 CE'%, pues el notario,
en este procedimiento, no ejerce una funcion jurisdiccional propia-
mente dicha'>’. Pero este modelo procesal de ejecucion en el que no
existia enjuiciamiento, sino solo via de apremio, inicamente era posi-
ble a partir de una equiparacion ideal absoluta entre escritura y senten-
cia!®. Por eso mismo también, el control del juez no se habia de refe-
rir, tedricamente, a la relacion juridica material subyacente, sino solo
a los presupuestos procesales propios del procedimiento, como la re-
gularidad de tipo formal del titulo ejecutivo'’.

Estas consideraciones estin quizd demasiado embebidas por el
planteamiento acaso excesivo que en realidad persigue el generar un
crédito tabular regido exclusivamente por el asiento registral, de modo
que el acreedor estaria dispensado en fase ejecutiva de soportar todo
tipo de excepciones de fondo que no resulten de la publicidad que su-
ministra el Registro'®. Con este planteamiento — sobredimensiona-
do— de la garantia se obvia la verdadera naturaleza de la hipoteca
como derecho accesorio, pretendiéndose que, en verdad, sea mas bien
el crédito accesorio de la garantia, y no al revés, o que exista, méas bien,

156 Como es conocido, la Sala Primera del TS (SSTS de 4.5.1998 —RJ 1998,
3464—, 20.4.1999 —RJ 1999, 2589— y 25.5.2009 —RJ 2009, 3041 —) considerd in-
constitucional el procedimiento judicial sumario regulado entonces en una norma pre-
constitucional (art. 129 LH). En contra, en cambio, se manifesto la Sala Tercera del pro-
pio TS (SSTS de 16.10.1995 —RJ 1995, 7064— y 23.10.1995 —RJ 1995, 8123—). La
LEC/2000 dio nueva redaccion al art. 129 LH, admitiendo la realizacion extrajudicial de
la garantia hipotecaria, por lo que, en su caso, la declaracion de su contrariedad a la Cons-
titucion solo habra de incumbir al TC. La Ley 1/2013 ha vuelto a modificar este art. 129
LH afectando a la regulacion del procedimiento extrajudicial. El recurso de inconstitu-
cionalidad 4985-2013 obligara al TC a un pronunciamiento sobre este procedimiento.

A favor de su constitucionalidad, vid. Diaz FrRAILE, J. M., Ejecucion judicial...,
pags. 87-90. Més recientemente, vid. GARCIA AMEZCUA, A. J., «La reforma de la venta
extrajudicial de bienes hipotecados», en Desahucios y ejecuciones hipotecarias..., pags.
800 y ss.; CARRASCO PERERA, A., «Nulidad por abusivo del procedimiento de ejecucion
notarial de hipotecas. Una nueva barrasada judicial», en www.uclm.es/centro/cesco, 22
enero 2014. En contra, vid. SANCHEZ GARCIA, J. M., «Venta extrajudicial de vivienda ha-
bitual hipotecada», en Desahucios y ejecuciones hipotecarias..., pags. 838 y ss. Asimis-
mo, ténganse en cuenta las RRDGRN de 17.1.2013 (BOE n.° 42, de 18 de febrero) y
25.2.2014 (BOE n.° 80, de 2 de abril).

157 Respecto al procedimiento judicial sumario, vid. BARONA VILAR, S., «El proce-
dimiento ejecutivo..», pags. 329-330.

158 MONTERO AROCA, J., Las ejecuciones..., pags. 228-230.

159 MONTERO AROCA, J., Las ejecuciones..., pags. 228-230.

160 CANALS BRAGE, F., «La accesoriedad de la hipoteca en la Ley 41/2007», en Jor-
nadas sobre la Ley por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion
del mercado hipotecario (y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regu-
lacion de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia), Ed. Fundacion Registral /
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaha, Madrid, 2008,
pag. 66.
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una inescindible unidad entre crédito e hipoteca inscrita. Esa errada in-
terpretacion, a mi parecer, ha conducido a que se alcance otra conclu-
sion que puede resultar igualmente perturbadora e insegura para el
mismo acreedor hipotecario: lo no inscrito no resulta ejecutable!6!,
Pero, ademas, por este camino se puede llegar a un juicio ejecutivo en
el que el ejecutado disponga de menos garantias procesales de las que
tiene a su favor un ejecutado en un proceso de ejecucion en el que el
titulo ejecutivo fuera una sentencia revestida de la santidad de la cosa
juzgada; diferencia que es dificilmente justificable desde la logica ju-
ridica y, sobre todo, desde el derecho a obtener tutela judicial efectiva
sin indefension %2,

El legislador hubiera debido reflexionar y meditar cual es en ver-
dad el fondo que subyacia en los reproches del TJUE. No obstante, era
a ¢l a quien correspondia valorar la conveniencia y la oportunidad, tras
la STJIUE de 17 de julio de 2014, de acometer una reforma que consis-
tiera, o bien en un mero parcheo en la regulacion vigente; o bien en una
revision legal en profundidad de la garantia hipotecaria en general y de
los cauces procedimentales de su realizacion en particular. Tal y como
se ha explicado, escogio la primera opcidn; que acaso, si bien puede re-
solver el problema a corto plazo, puede revelarse mas tarde acaso insu-
ficiente. Pero, en cualquier caso, y sobre todo para la hipotesis de que
decida emprender la ambiciosa y quiza necesaria tarea de proceder a
una revision completa de la ejecucion hipotecaria, no hubiera estado de
mas, antes de acometer su labor, que hubiera tenido en cuenta estos sa-
bios consejos!9: «esto del procedimiento debe hacerse de tal manera
que se evite que se dé al uno lo que es del otro por falta de examen, y
se evite ademds arruinar d los dos d fuerza de examinar; es decir, todo
lo que sea iniitil, superfluo, no indispensable para la garantia de los
derechos, todo debe darse de mano; y todo aquello, con cuya omision
se pueda dejar indefenso algiin derecho, no se debe omitir».

161 Vid. las consideraciones al respecto que realiza PAz-ARES RODRIGUEZ, 1., «El ti-
tulo de crédito hipotecario: inscripcion y ejecucion (Alcance de la reforma introducida
por la Ley 41/2007)», en Hacia un nuevo Derecho Hipotecario. Estudios sobre la Ley
41/2007, de reforma del mercado hipotecario, Ed. Academia Sevillana del Notariado /
Consejo General del Notariado, Madrid, 2008, pag. 170.

162 MONTERO AROCA, J., Las ejecuciones..., pags. 228-230.

163 Que, parafraseando a Montesquieu, responden al alegato pronunciado en el Se-
nado el 26 de mayo de 1908 por el Sr. Alvarez Guijarro en defensa de un procedimiento
judicial sumario de ejecucion hipotecaria. Vid. Leyes Hipotecarias..., 11, pags. 321-322.
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