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964 Pleno. Recurso de amparo números 55, 56 y 57/1981 
(acumulados).—Sentencia de 18 de diciembre de 
1981.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Ma­
nuel García-Pelayo y Alonso, Presidente; don Jerónimo Aroza- 
pran^i Sierra, don Manuel Diez de Velasco Vallejo, don Francisco 
Rubio Llórente, doña Gloria Begué Cantón, don Luis Diez pi­
cazo. don Francisco Tomás, y Valiente, don Angel Escudero del 
Corral y doú Antonio Truyol Serra, Magistrados, ha pronun­
ciado -*

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

' SENTENCIA

En los recursos de amparo acumúladós (números de regis­
tro 55, 56 y 57 de 1981) promovidos por las Sociedades -Cons­
trucciones y Servicios Inmobiliarios, S. A.*, y «Urbanizadora 
Móstoles Residencial,' S. A.», representadas por el Procurador 
don Samuel Martínez de Lecea, bajo la dirección del Letrado 
don José María Mohedano Fuertes, sobre pretendida violación 
de los derechos reconocidos en el artículo 24 de la Constitución 
por resoluciones de los Juzgados de Primera Instancia núme­
ros 4 y 11 de Madrid y sobre inconstitucionalidad del artícu­
lo 1.560 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, del Decreto-ley de 
5 de febrero de 180'9 y de los artículos 33, 34 y 35 de la Ley 
de 2 de diciembre de 1872. Han sido partes en el asunto el Fiscal 
general del Estado y el Banco Hipotecario de España, represen­
tado por . el Procurador don Francisco Sánchez Sanz y dirigido 
por el_Letrado don Francisco. Sanz Estremera, y ponente el' 
Magistrado don Luis Diez Picazo.

I. ANTECEDENTES

1. El día 12 de mayo de 1978 la Sociedad -Construcciones y 
Servicios Inmobiliarios, S. A.»; y el -Banco Hipotecario de Es­
paña, S. A.-, otorgaron una escritura de préstamo con hiQoteca 
de conformidad con lo dispuesto en el Decreto-ley 13/1975, de 
17 de noviembre de dicho año, y en la Orden ministerial de 
20 de noviembre siguiente. El préstamo lo constituía la cantidad 
de veinticuatro millones cuatrocientas mil pesetas, que se des­
tinaban a la construcción de viviendas y a facilitar la «ompra 
de las mismas a los adquirentes. El interés era el 13 por 100 
anual; se fijó una duración de quince años y se estipularon 
las condiciones de las amortizaciones, constituyéndose hipoteca 
sobre la finca que en dicha escritura, se describía.

El Banco Hipotecario de España acudió al Juzgado de Prime- 
-ra Instancia número 11 de Madrid iniciando el procedimiento 
establecido en la Ley de 2 de. diciembre' de 1872 y solicitando 
que se realizara el oportuno requerimiento de pago al deudor, 
lo que se efectuó por medio de diligencia de 4 de junio de 
1980. En dicho procedimiento solicitó el Banco eñ 9 de enero 
de 1981 la práctica de un nuevo requerimiento, el secuestro y 
posesión interina de la finca hipotecada y, para el caso de que 

• el deudor no diera cumplimiento al requerimiento de pago, la 
enajenación en pública subasta de la finca hipotecada. El Juz­
gado lo acordó asi en providencia de 16 de enero de 1981, que 

•fue dada a conocer al deudor hipotecario, el cual, por escrito 
de fecha 11 de febrero, solicitó del Juzgado que se le tuviera 
por parte en el procedimiento y que se le diera traslado del 
escrito de iniciación del mismo con el fin de oponerse a él en 
defensa de sus intereses. Por providencia de 8 de marzo, el 
Juzgado accedió a la primera de las indicadas .peticiones, pero 
rechazó la segunda'. Esta resolución fue recurrida por el Banco 
Hipotecario de España y por la Sociedad «Construcciones y 
Servicios Inmobiliarios, S. A.». Impugnaba el Banco el que se 
hubiera tenido por parte a la Sociedad, deudora, mientras esta 

: última atacaba la decisión de no permitirle formular oposición. 
El Juzgado, por auto de 1 de abril de 1981, estimó el recurso 
del Banco Hipotecario de España y desestimó el de la Sociedad 
-Construcciones y Servicies Inmobiliarios, S. A.-, acordando en 
definitiva no tenerla por parte ni comparecida en los autos.

2. Por escrito de fecha 28 de abril de 1981 la Sociedad «Cons­
trucciones y Servicios Inmobiliarios, S. A.», acudió ante este 
Tribunal'formulando demanda de amparo y. solicitando que se 
declare la nulidad de la providencia de 6 de marzo y del auto 
de 1 de abril del Juzgado de Primera Instancia número 11, por 
haberse, en su opinión, violado en ellos su derecho a la tutela 
jurisdiccional, a la defensa y a la utilización de medios de prue­
ba protegido para cualquier clase de procesos por el artícu­
lo 24' de la Constitución. Solicitaba también el recurrente qué 
se preserve su derecho a la tutela jurisdiccional para actuar 
como parta en el juicio, alegando en él las excepciones que 
para los procedimientos de naturaleza ejecutiva prevén la Sec­
ción 1.a del título XV y el título XVI del libro II de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, y, por último, pedía que previa elevación 
de la cuestión al Pleno del Tribunal, se declare la insconstitu- 
cionalidad y la derogación —con los efectos previstos en los 
artículos 38 y siguientes de la L. O. T. C., del artículo 1.560 de 
la LeV de Enjuiciamiento Civil, del Decreto-ley de 5 de febrero 
de 1969 y de la Ley de 2 de diciembre de 1872.

3. Con fecha 17 de mayo de 1978 el Banco Hipotecario de 
España y la Sociedad «Urbanizadora Móstoles Residencial, So­

ciedad Anónima», otorgaron una escritura pública de préstamo 
hipotecario con arreglo a lo dispuesto en el ya citado Decre­
to 13/1975, de 17 de noviembre, y en la Orden ministerial de 
20 del mismo mes y año. El importe de este préstamo era .de 
veinte millones novecientas veinte mil pesetas y las condicio­
nes del mismo similares a las del que se ha hecho mérito en 
el apartado primero.

También con este crédito inició el Banco Hipotecario de Es­
paña un procedimiento judicial, que se siguió ante el Juzgado 
de Primera Instancia número 11 de Madrid. En él se practica­
ron los oportunos requerimientos de pago, se solicitó la pose­
sión y el secuestro de la finca hipotecada y su enajenación en 
pública subasta. De manera similar a como se hizo en el pro­
cedimiento de que se ha hecho mérito en los apartados ante-, 
riores, la Sociedad «Urbanizadora Móstoles Residencial, S. A.», 
presentó ante el Juzgado iin .escrito de fecha 11 de febrero del 
presente año solicitando que se la tuviera por parte en el 
procedimiento y que se la permitiera formular la correspon­
diente oposición. Por providencia de 6 de marzo el Juzgado 
accedió al primero de los pedimentos y rechazó el segundo. 
Esta resolución del Juzgado fue recurrida por el Banco Hipo­
tecario de España y por «Urbanizadora Móstoles- Residencial, 
Sociedad Anónima». Solicitó el primero que se dejara sin efecto• 
la resolución en cuanto tenía a «Urbanizadora Móstoles Resi­
dencial, S. A:», como parte en el proceso, y solicitó esta So­
ciedad que se dejara sin efecto la decisión de no permitirle 
oponerse a la demanda. Los recursos• fueron resueltos por auto 
de 1 de abril, que estimó el recurso del Banco Hipotecario de 
España y rechazó el de «Urbanizadora Móstoles Residencial, So­
ciedad Anónima».

4. Esta Sociedad, por escrito de 28 de abril de 1981, formuló
ante este Tribunal recurso de amparo con pedimentos similares 
a los que dedujo la Sociedad «Cdnstrucciones y Servicios Inmo­
biliarios, S. A.». El paralelismo es completo si se tiene en 
cuenta que a una y otra Sociedad la representa el mismo Pro­
curador, las defiende el mismo Abogado y los .escritos son de 
la misma fecha. . -

5. » El 17 de mayo de 1978 otorgaron el Banco Hipotecario de 
España y la Sociedad «Urbanizadora Móstoles Residencial, So­
ciedad Anónima», una última escritura de préstamo hipotecario 
con arreglo a lo dispuesto en el Decreto-ley 13/1975, de 13 de 
.noviembre, y a la Orden ministerial de 20 del mismo mes y año, 
de veintinueve millones novecientas veinte mil pesetas, desti­
nadas a la construcción de viviendas y posterior acceso a la 
prepiedad de los adquirentes de las mismas. En la escritura 
se establecían la forma y los plazos del pago de las amortiza­
ciones del préstamo y los intereses.

Incumplidas las obligaciones, el panco Hipotecario de Espa­
ña acudió al Juzgado de Primera Instancia número 4 de Ma-, 
drid solicitando que se requiriese de pago al deudor, lo que 
se efectuó el 20 de julio de 1980. El 14 de noviembre del mismo 
año, persistiendo la falta de pago, solicitó el Banco la posesión 
interina de la finca, y el 30 de diciembre la venta en pública 
subasta con el trámite previo de un nuevo requerimiento a 
«Urbanizadora Móstoles Residencial, S. A», que se practicó 
el 8 de febrero de 1981.

El ai de febrero" la Sociedad -Urbanizadora Móstoles Resi­
dencial, S. A.», presentó un escrito en el Juzgado solicitando 
que se la tuviera por parte en el procedimiento y que se le 
diera traslado del escrito de iniciación del mismo para opo­
nerse a él en defensa de sus intereses. Por providencia de 12 
de marzo el Juzgado accedió a la primera de las pretensiones 
aludidas y tuvo a la Sociedad por parte en el procedimiento, 
per.o desestimó la segunda petición y no le dio trasládo del 
escrito ni le permitió la oposición. Contra esta providencia re­
currieron el Banco Hipotecario de España y la Sociedad «Ur­
banizadora Móstoles Residencial, S. A.»; el Banco por haberse 
tenido a la Sociedad por personada y parte, y la Sociedad deu­
dora por no habérsele permitido la oposición. El Juzgado deses­
timó ambos recursos y el Banco Hipotecario de España inter­
puso apelación contra el auto del Juzgado desestimatorio de $u 
pretensión. La Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territo­
rial declaró que este recurso'había sido mal admitido por con­
siderar que contra el auto del Juzgado resolutorio de la repo­
sición no cabla recurso alguno.

8. Por escrito de fecha 29 de abril de 1981 «Urbanizadora 
Móstoles Residencial, S. A.», acudió ante este Tribunal promo­
viendo un recurso de amparo con pretensiones muy similares 
a las formuladas en los recursos de amparo de que se ha hecho 
mención en los anteriores antecedentes de esta sentencia.

7. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 10, apar­
tado k), de la Ley Orgánica del" Tribunal Constitucional, el 
Pleno del Trihunal acordó recabar para sí el conocimiento de 
los recursos aludidos.

8. Tramitado en forma el procedimiento, se dio el corres­
pondiente traslado para alegaciones al recurrente, al Minis­
terio Fiscal y al Banco Hipotecario de España.

El recurrente se ratificó en las iniciales alegaciones, dándo­
las por reproducidas.

El Fiscal general del Estado solicitó la desestimación de la 
demanda por considerar que no existía la vulneración que ser­
vía de base al recurso Entiende el Fiscal que. el procedimiento 
discutido en este recurso, en parangón cor el procedimiento 
judicial sumario de ejecución hipotecaria regulado en la Ley 
Hipotecaria es un proceso de ejecución sin fase de cognición,
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en el que los aspectos del proceso que habrían de constituir la 
fase de cognición quedan relegados a un ulterior juicio decla­
rativo. Se infiere de elle que ia decisión judicial carece de la 
condición de cosa y que el deudor no queda privado
del éTércicfo de su derecho de defensa ni del ejercicio de las 
excepciones o motivos de oposición que se recogen en el ar­
tículo 1.464 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. No olvida esto 
el Estatuto del Banco Hipotecario de España, que, en el pá­
rrafo 2.° de su articuló 94. recuerda la disposición contenida 
en el artículo 132 de la Ley Hipotecaria, que, en orden a los 
efectos del procedimiento judicial sumario, preceptúa que las 
reclamaciones que pueden formular los deudores, los terceros 
poseedores y los demás interesados, incluso las que versan 
sobre vencimiento, certeza, extinción o cuantía de la deuda, 
se ventilarán en el juicio que corresponda, sin producir nunca 
el efecto de suspender o entorpecer el procedimiento. %

Señala el Fiscal que no se ha producido violación del ar­
tículo 24 da la Constitución, en el caso que da origen a este 
recurso, porque el recurrente tuvo pleno acceso al Juzgado 
que tramitaba los autos, llevó a cabo en él determinadas peti­
ciones y pudo recurrir contra las decisiones del Juzgado.

De sy razonamiento, extrae el Fiscal la conclusión de que 
' el acceso al orden judicial civil no le ha sido impedido al re­

currente. Tuvo conocimiento de la existencia del proceso que 
contra él se. iba a dirigir, al producirse los oportunos reque­
rimientos de pago, y pudo cumplir con aquello a- que venia 
obligado, impidiendo así la iniciación de las actuaciones pro­
cesales; una vez formulada la demanda, tuvo conocimiento 
de ella y compareció ante el Juzgado instando determinadas 
pretensiones, que motivaron decisiones, parcialmente estimato- 
rias; pudo recurrir y recurrió frente a la estimación parcial 
de sus peticiones, a la vez que la parte actora recurría, asimis­
mo, la decisión del Juez, instando que se le concediera la tota­
lidad de sus demandas.

Por consiguiente, frente a la decisión judicial, parcialmente 
estimatoriá de 1a solicitud del hoy recurrente, ambas partes 
interpusieron recurso de reposición, en el cual cada una de 
ellas alegó cuanto 'tuvo por,conveniente y, oídas las alegacio­
nes, colocadas por ende ambas en situación o plano de igual­
dad, el Juez decidió, en la forma que estimó procedente, de 
acuerdo con el conjunto normativo procedimental aplicable al 
supuesto concreto, subsistiendo el reconocimiento a la recu­
rrente de su condición de parte, en la forma interesada.

Ello comporta que no solamente tuvo acceso al Juez com- 
• petente, sino que los requisitos mínimos exigidos en las de­

cisiones del Tribunal Constitucional para entender no existe 
indefensión, se han dado cumplidamente. A mayor abunda­
miento, la decisión judicial y la situación de ella derivada en 
el orden en que su pretensión no fue estimada, no es irrever­
sible, puesto que al hoy recurrente queda libre y expedita la 
vía del juicio declarativo que proceda para esgrimir cuantos 
argumentos, excepciones, nulidad, oposiciones, etc., estime que 
•respaldan lo que considera su derecho.

9. La representación del Banco Hipotecario de España en 
sus alegaciones hace constar que el auto recurrido, contra el 
que se alza el recurso de amparo, es consecuencia del procedi­
miento especial de apremio, en el que no se tiene por parte, 
ni se da traslado durante el procedimiento, a la parte ejecu­
tada. El procedimiento especialísimo por el que se ejecutan las 
hipotecas del Banco, no es un juicio ejecutivo puro, con po­
sibilidades, más o menos limitadas, de contienda «ínter partes», 
sino un procedimiento de apremio, en el que se procede a ha­
cer efectivo el derecho de realización implicado en la hipoteca, 
y en el que, por declaración terminante del artículo 35 de la 
Ley de 2 de diciembre de 1872, las reclamaciones que puedan 
formular el deudor y los demás interesados, incluso las que 
versen sobre la nulidad del titulo o de las aotuaciones o sobre 
el vencimiento, certeza, extensión y cuantía de la deuda se ven­
tilarán, necesariamente, en el juicio declarativo que correspon­
da, sin producir nunca el efecto de suspender el procedimiento. 
El procedimiento se tramita «inaudita altera parte».

Las sentencias del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 
19Q1 y 18 de mayo de 1984, refiriéndose al procedimiento de eje­
cución hipotecaria, dicen «que-ha sido creado con la finalidad 
de establecer un trámite breve. Sencillo y económico de eje­
cución, simplificándose los del ejecutivo ordinario y suprimien­
do en éste (del 131 de la Ley Hipotecaria) la fase declarativa 
y conservando la vía de apremio», añadiendo poco después que 
no procede ningún tipo de suspensión en el especial sumario 
del que se ha querido eliminar toda contradicción procesal.

Se trata, por tanto, de un procedimiento judicial de ejecu­
ción, al que las partes se someten por obra de la autonomía 
de su voluntad, en la escritura pública de préstamo y en el 
que el ejecutado no tiene intervención en concepto de parte 
qué pueda introducir una controversia, ni siquiera limitada, 
sobre la que ha de conocer el Tribunal. La Ley, que le impide 
intervenir como parte, no le priva de intervención eficaz para 
defender su derecho. En cualquier momento, antes de verifi­
carse el remate conforme al artículo 1498 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil, puede liberar la finca, previo pago de su dé­
bito. Le basta para ello cumplir las obligaciones que asumió 
en el contrato. Y para asegurar su conocimiento de la ejecu­
ción y tutelar su derecho a suspenderla, la Ley impone reque­
rimientos de pago y citaciones para subasta.

La rigurosidad del procedimiento ejecutivo de apremio tiene 
como contrapartida el que no produce el efecto de «cosa juz­
gada», por lo que el ejecutado conserva siempre su acción para 
ejercitarla en un procedimiento aparte, «declarativo de ma­

yor cuantía», en donde puede alegar y defender todos sus de­
rechos para impugnar la falsedad o nulidad del título en que 
se fundamentó la acción ejecutiva o incluso ejercitar su acción 
por la vía penal y plantear, si procediese, una querella por 
estafa contra su ejecutante, en este caso, el Banco Hipotecario 
de España.

10. Por auto de fecha 10 de noviembre del corriente año el 
Plepo acordó acumular los tres recursos de amparo registrados 
con los números 55, 56 y 57 de. 1981, a fin de continuar la tra­
mitación y ulterior decisión en uno solo.

. , Por resolución de 3 de diciembre actual, Se señaló para lá 
deliberación y votación del presente recurso el día 10 del mismo 
mes.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Los solicitantes del amparo en este asunto demandan 
la nulidad de unas resoluciones judiciales en las cuales ellos 
consideran que ha sido viólado él derecho a la tutela jur.sdic- 
cional tal y como se reconoce en el artículo 24 de la Constitu­
ción, la preservación del mencionado derecho para que puedan 
actuar como parte en los juicios hipotecarios que contra ellos 
se siguen, alegando las excepciones que para los juicios eje­
cutivos previenen la Ley de Enjuiciamiento Civil y la inconsti- 
tucionalidad de determinados preceptos legales. Quiérese decir 
con ello que los actos del poder público frente a los cuales el 
amparo se solicita son resoluciones judiciales y que frente a 
ellas se esgrime el agravio de que violan el artículo 24 de la 
Constitución; si bien, reconociendo que se Han dictado dentro 
de la más estricta legalidad, de suerte que para el recurrente 
la inconstitucionalidad y derogación de los preceptos que ataca 
es premisa previa del amparo que solicita. Dado este plantea­
miento, hay que cuestionarse, antes de ndda, la medida en que 
un particular puede impugnar por inconstitucionalidad pre­
ceptos legales, sin acudir a la vía de la cuestión- de inconsti­
tucionalidad que ofrecen los artículos 35 y siguientes de la 
L. O. T. C., camino que probablemente pudieron los demandan­
tes seguir en el caso actual.

Es verdad que el apartado 3, del articulo 41, de la L. O. T, C. 
dice que «en el amparo constitucional no pueden hacerse va­
ler otras pretensiones que las dirigidas a restablecer o preser­
var los derechos o libertades por razón de los cuales se for­
muló el recurso». Sin embargo, es también cierto que en el 
apartado 2, del artículo 55, se contempla el supuesto de esti­
mación de un recurso de amparo por lesionar la Ley aplicada 
derechos fundamentales o libertades públicas y, en este caso, 
permite que, elevándose al Pleno del Tribunal la cuestión, pue­
de decidirse sobre la inconstitucionalidad de la Ley. Una in­
terpretación racional de este precepto obliga a entender que 
la inconstitucionalidad de la Ley que lesiona derechos funda­
mentales y libertades públicas puede ser alegada por el recu­
rrente del amparo. De este modo, puede admitirse una pre­
tensión directa de inconstitucionalidad sostenida por particu­
lares, aunque limitada a las Leyes que lesionen o coarten los 
derechos y libertades reconocidos en los artículos 14 al 30 de 
la Constitución, y a los casos en que el recurrente haya expe- 

, rimentado una lesión concreta y actual en sus derechos y siem- 
" pre que sean inescindibles el amparo constitucional y la in­

constitucionalidad de la Ley.
El planteamiento que se ha hecho en el apartado anterior 

permite comprender que para resolver el presente recurso es 
preciso, previa y contemporáneamente, decidir la inconstitucio­
nalidad de las leyes impugnadas, pues, como ya se ha dicho, 
los órganos jurisdiccionales actuaron dentro de la más estricta 
legalidad, y si al mismo tiempo lo hicieron dentro del marco 
de la Constitución, por ser conformes con ésta los textos lega­
les que aplicaron, es obvio que el amparo no podrá prosperar.

2. El fundamento de los procesos seguidos por el Banco Hi­
potecario de España, que han originado los recursos de am­
paro que ahora se resuelven, se encuentra en el Decreto-ley 
de 5 de febrero de 1869, que reguló las bases para la actua­
ción de las instituciones de crédito, cuyo objeto fueran opera­
ciones de préstamo hipotecario o de crédito territorial y cuyos 
artículos 18 y siguientes establecían, con carácter general, el 
secuestro y la posesión interina de las fincas, y «si la institu­
ción de crédito no creyere suficientemente asegurados sus in­
tereses cón la posesión y los productos de la finca» se le fa­
cultaba para pedir al Juez la enajenación en pública subasta 
y la rescisión del préstamo.

La Ley de 2 de diciembre de 1872, que creó el Banco Hipo­
tecario de España, reiteró, en su articulo 33, el sistema de se­
cuestro y posesión interina de lá finca, «previo requerimiento» 
de pago, y el artículo 34 ofrecía la alternativa de la venta en 
pública subasta, partiendo de la consideración de que «la mar­
cha regular de las operaciones del Banco exigiere el reintegro 
inmediato del préstamo».

Finalmente, hay que citar el Real Decreto-ley de 4 de agos­
to de 1928, que aprobó el Estatuto orgánico del Banco Hipote­
cario de España, y mantuvo, en sus artículos 10 y 11, el sistema 
de ejecución, regulado en las precedentes normas, que se rei­
teró, además en el Real Decreto de 3 de noviembre de 1928.

De este último Real Decreto interesa destacar que, según 
se afirma en él, los nuevos estatutos se dictan por imperativo 
de lo establecido en el precedente Real Decreto-ley, y que al 
regular el procedimiento que ahora nos ocupa, no olvida afir­
mar el artículo 92, párrafo último, «lo dispuesto en este ar­
ticulo y el anterior ‘.......  son reproduce ón exacta de sus co­
rrespondientes de la Ley de 2 de diciembre de 1872 ...», con lo
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cual recuerda que los procesos que estos artículos regulan no 
son obra del «nuevo estatuto»- y que tienen cobertura legal.

3. El especial procedimiento de ejecución que estamos exa­
minando supuso, en el momento de su introducción, una sin­
gular alteración de las normas de los juicios ejecutivos, pues 
la Ley Hipotecaria de 1881 no había establecido ningún pro­
cedimiento especial para la ejecución de las hiño tecas y había 
por ello que acudir_para esto al genérico juicio ejecutivo! Esta 
situación se mantuvo en la Ley de Enjuiciamiento Civil, que 
tampoco establecía ningún juicio especial para las hipotecas. 
Así, durante años, el Banco Hipotecario de. España ocupó una 
posición privilegiada respecto de los restantes acreedores hi­
potecarios, que tenían que hacer valer su derecho a través del 
juicio ejecutivo ordinario que, a pesar de su tramitación abre­
viada, resultaba largo y complicado, al tratar áe hacer efectivo 
un derecho real que consta en el Registro con todas las segu­
ridades que la inscripción proporciona, según decía Roca Sas­
tre. Este tipo de consideraciones condujo a la introducción ge­
neral en el ordenamiento de un procedimiento especial de eje­
cución de los créditos hipotecarios que recogía en buena me­
dida los principios inspiradores del procedimiento especial del 
Banco Hipotecario.de España. Este procedimiento apareció en 
la Ley Hipotecaria de ultramar, de 14 de junio de 1895, y tras 
sucesivos intentos de reforma y un larguísimo y sumamente 
complejo debate, se introdujo en la Ley Hipotecaria de 1909, 
y se ha mantenido en las posteriores modificaciones, que lo 
han alterado en aspectos que carecen de interés para nosotros.

4. No es impertinente para precisar el problema que el re­
curso plantea un examen comparativo de la ejecución hipote­
caria común y de la especial del Banco Hipotecario de Es­
paña. No se trata —porque ese no es el tema de hoy— de se­
ñalar las diferencias para ver cuál es el privilegio, de que 
dispone el Banco Hipotecario de España. El interés de la com­
paración nace, por el contrario, de las similitudes entre los 
dos procedimientos. Hay, en consecuencia, una mejor posición 
procesal de los titulares de créditos hipotecarios respecto de 
quienes accionan con títulos ejecutivos de otra índole. Eñ nues­
tro caso, los demandantes del amparo no pretenden que les 
situemos en la posición que les correspondería si a su caso se 
aplicara el artículo 131 de la Ley Hipotecaria, sino que se les 
sitúe en la que resultaría de aplicar la Sección 1.a, del titu­
lo XV, y el titulo XVI, del libro II, de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil. Es verdad que buscan la declaración de inconstitucio- 
nalidad de las normas que regulan el procedimiento ejecutivo 
del Banco Hipotecario, pero lo es también que el amparo que 
piden sólo podría satisfacerse si considerásemos inconstitucio­
nal el proceso ejecutivo del Banco Hipotecario de España, y la 
ejecución Hipotecaria común, que habría que aplicar en virtud 
del principio de «lex specialis». Si los demandantes del amparo 
pidón que se les aplique el juicio ejecutivo ordinario y no el 
procedimiento de ejecución hipotecaria común, es porque im- 
plicitamente consideran que en este último se dan también ex­
cepciones al principio de contradicción procesal.

Característica común de los procedimientos cuestionados es 
la extraordinaria fuerza ejecutiva del título y la paralela dis­
minución de las posibilidades de contenerla mediante la for­
mulación de excepciones. La presentación de la demanda, la 
integración del título y la llamada de terceros poseedores o de 
acreedores posteriores son condiciones suficientes para pasar- 
a la fase de realización. ■ El deudor tiene unas posibilidades 
de contención muy limitadas. Puede detener la ejecución me­
diante el pago, y por ello, la Ley prevé que debe hacérsele el 
oportuno requerimiento, si el acreedor no lo ha hecho antes,. 
más fuera de esa posibilidad el demandado tiene muy conta­
das posibilidades; Frente a las once excepciones que permite 
el artículo 1464 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para el jui­
cio ejecutivo ordinario, la Ley Hipotecaria preceptúa que las 
reclamaciones que pueda formular el deudor, los terceros po­
seedores y los demás interesados, incluidas las que versen so­
bre la nulidad del título o de las actuaciones o sobré el ven­
cimiento, certeza, extinción o cuantía de la deuda, «se venti- 

• larán en el juicio declarativo que corresponda, sin producir 
nunca el efecto de suspender ni entorpecer el procedimiento». 
Esta regla admite únicamente las excepciones que enumera 
el artículo 132; la cuestión prejudicial penal de falsedad del 
título; la tercería de dominio, que equivale a un improbable 
error del Registrador, ya que ha de tratarse de inscripción an­
terior a la del crédito; la cancelación de la hipoteca y la exis­
tencia de saldo distinto en la libreta del deudor respecto del 
que resulte de la presentada por el actor, en fa especial hi­
poteca en garantía, de cuentas corrientes. En el procedimiento 
de ejecución especial del Banco Hipotecario de, España la sus­
pensión se regula en términos ajm más limitativos, ya que 
sólo se producen por demanda que se funde en título anterior­
mente inscrito Si el procedimiento no se suspende pbr alguna 
de las causas mencionadas, se pasa de inmediato a la fase de 
realización de los bienes y a la entrega del valor al acreedor. 
El procedimiento común y el especial presentan en este punto 
diferencias que no son relevantes pasa lo que aqui nos inte­
resa. Hay que destacar que en ninguno de los dos se da par­
ticipación al deudor.

5. En procedimiento de ejecución hipotecaria se limita ex­
traordinariamente la contradicción procesal, pero ellp no sig­
nifica que se produzca indefensión. Hay nua reconocer, con 
la doctrina, que en el procedimiento debatido falta la contro­
versia entre las partes. En puridad, es un proceso de ejecu­
ción. Más en concreto, es un procedimiento da realización del 
valor de la finca hipotecada, que carece de una fase de cog­

nición. Tal estructura resulta lógica, a partir de la naturaleza 
del título. La garantía del crédito hipotecario consiste en la 
sujeción del valor de la finca hipotecada, oue es, simplemente, 
potencial, porque la realización del valor sólo puede produ­
cirse si se da la «conditio iuris» de que se incumpla la obliga­
ción asegurada. Producida tal «conditio iuris», la sujeción po­
tencial se actualiza y el valor se realiza. El procedimiento es 
una vía de apremio, en que el Juez realice un derecho del 
acreedor, que éste no puede realizar por sí solo porque se lo

i impide el principio de la paz jurídica.
Es lógico que la actividad del Juez sea comprobar si sub­

siste el crédito (si subsiste la sujeción potencial) y si se ha 
producido la «conditio iuris» que la hace actu-.l (si se ha in­
cumplido la obligación), de modo que, acreditados registral y 
judicialmente ambos extremos se pasa directamente a la ena­
jenación de la finca.

La acción hipotecaria se ejercita directamente sobre los bie­
nes hipotecados, una vez comprobado que la sujeción potencial 
subsiste y que la actualización ha acaecido.- A este respecto 
interesa subrayar la identidad entre el procedimiento de eje­
cución hipotecaria común y el! especial del Banco Hipotecario 
de España, y .hacer notar que las críticas que en su día se for­
mularon a la' introducción del primero no se refirieron a la 
supresión de la fase de cognición, sino a la posibilidad de so­
meter a administración la finca hipotecada y a otros extremos 
que aquí no son de relieve.

La ausencia de fase de cognición conlleva el carácter no de­
finitivo del procedimiento. No se produce el efecto de cosa 
juzgada y se deja abierta la puerta a un juicio declarativo. Las 
cuestiones de fondo quedan intactas y pueden discutirse des­
pués con toda amplitud. ,

La ausencia de cognición parece tan esencial a la ejecución 
hipotecaria, que se halla presenté por imperativo legal en la 
ejecución extrajudicial ante Notario. A este procedimiento alude 
la Ley Hipotecaria en su artículo 129. al decir que en la escri­
tura de constitución puede pactarse un procedimiento extra­
judicial para hacer efectiva la hipoteca. Este procedimiento se 
inicia por requerimiento notarial de pago. Sigue la integración 
del título y la notificación del procedimiento a los titulares de 
derechos inscritos o anotados después. Transcurridos treinta días, 
se procede a la subasta. Nos hallamos, pues, ante una ejecución 
tan expeditiva como la judicial. Las causas de suspensión son, 
según artículo 236 del Reglamento Hipotecario, las mismas que 
se prevén en el artículo 132 de la Ley Hipotecaria, con la dife­
rencia, respecto de la ejecución judicial, de que la suspensión 
procede también cuando antes de la subasta se anota preven­
tivamente la oposición formulada en el juicio declarativo.

6. El hecho de que el procedimiento de ejecución sumario se 
caracterice, consecuentemente con la naturaleza del titulo, por 
la ausencia de contradicción procesal, no significa que produzca 
indefensión y que, en consecuencia, resulte anticonstitucional 
por ser contrario al artículo 24 de la Constitución. Existen po­
derosos argumentos que apoyan la conclusión opuesta. El pri­
mero es de índole sistemática. La situación del deudor o del 
titular del dominio de la finca hipotecada no se puede enjui­
ciar sólo a partir de la regulación de la ejecución, sino que 
viene decidida por el conjunto de las relaciones procesales 
posibles. Lo expeditivo de la ejecución no elimina la posibilidad 
de contradicción que sigue abierta en el juicio ordinario. En ri­
gor, la radical limitación de las excepciones no se refiere a la 
contradicción considerada en sí misma, sino a su efecto suspen­
sivo sobre la realización del valor; hay una limitación de las 
excepciones que pueden producir el efecto suspensivo y nada 
más. La Ley Hipotecaria y los Estatutos del Banco Hipotecario 
de España dejan abiertas todas las posibilidades de contradicción 
y se limitan a establecer que sólo unas limitadas excepciones 
pueden producir suspensión. No se limitan, pues, las posibili-

' dades de contradecir, sino las-de suspender mediante el juego de 
las excepciones. Desde esta perspectiva, es claro que no puede 
haber violación del artículo 24 de la Constitución", porque el 
deudor y el titular del dominio de la finca no quedan indefen­
sos, ni privados de tutela. -«

7. En otro orden de cosas hay que señalar que el constitu­
yente de la hipoteca ha consentido la posición en que el titulo 
ejecutivo le sitúa, ya que tal posición deriva de un negocio 
jurídico. La hipoteca voluntaria, dice el artículo 145 de la Ley 
Hipotecaria, se constituye en escritura pública, con la especial 
garantía que ello trae consigo, y se inscribe en el Registro, con 
una inscripción que tiene valor constitutivo. El nacimiento de 
la hipoteca se halla así sometido a la voluntad del constitu­
yente en la fase anterior al Registro y en la propiamente re­
gistral. Este dato permite sostener que la contradicción en el 
sentido amplio del término, y la defensa frente a las preten­
siones del acreedor, no solamente están garantizadas por el 
declarativo ordinario, sino que lo están también, durante la 
vida de la hipoteca, por lo que se puede llamar procedimiento 
registral, que permite al deudor oponerse a la inscripción o 
instar la cancelación de la hipoteca cuando concurran los re­
quisitos para ello. Asi, la favorecida posición del acreedor 
está compensada con las garantías regístrales que la ley con­
cede al deudor para incidir en el nacimiento, subsistencia y ex­
tinción del titulo.

Se puede afirmar que qulon constituye una hipoteca se so­
mete voluntariamente a un procedimiento con elementos de 
cognición limitados. Con ello, no se quiere decir que la lncons-
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titucionalidad quede eliminada por una renuncia al derecho, 
ya que tal renuncia no seria por si sóla suficiente para sanar 
el vicio. Aquí no hay renuncia a la defensa frente a las preten­
siones del acreedor, ñi una renuncia a la tutela jurisdiccional. 
Mas no debe olvidarse que, al constituir la hipoteca, se con­
siente en que la defensa tenga-una eficacia momentáneamente 
disminuida, por no ser apropiada para suspender la ejecución.

FALLO

En atención a' todo Ib expuesto, el Tribunal Constitucional, 
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION 
DE LA NACION ESPAÑOLA,

Ha decidido:

Desestimar los recursos interpuestos por la Sociedades «Cons­
trucciones y Servicios Inmobiliarios, S. A.» y «Urbanizadora 
Móstoles Residencial. S. A.».

Publíquese en el «Boletín Óficial del Estado».
Dada en Madrid a 18 de diciembre de 1981.—Manuel García- 

Pelayo y Aionso.—Jerónimo Arozamena Sierra.—Manuel Diez de 
Velasco Vallejo.—Francisco Rubio Llórente.—Gloria Begué Can­
tón.—Luis Diez Picazo.—Francisco Tomás y Valiente.—Angel 
Escudero del Corral.—Antonio Truyol Serra.—Firmados y ru­
bricados.

965 Pleno. Recurso de inconstitucionalidad número 221/ 
1981.—Sentencia de 22 de diciembre de 1981.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Ma­
nuel García-Pelayo y Alonso, Presidente, y don Jerónimo Aro­
zamena Sierra, don Manuel Diez de Velasco Vallejo, don Fran­
cisco Rubio Llórente, doña Gloria Begué Cantón, don Luis Diez 
Picazo, don Francisco Tomás y Valiente, don Rafael Gómez- 
Ferrer Morant, don Angel Escudero del Corral, don Plácido 
Fernández Viagas y don Antonio Truyol Serra, Magistrados, 
ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de inconstitucionalidad número de regis­
tro 221/81, promovido en 29 de julio de 1981 por el Abogado del 
Estado,-pn representación del Presidente del Gobierno, contra él 
artículo 13.2 y disposición transitoria segunda, apartado l.°, de 
la Ley de la Generalidad de Cataluña número 3/81, de 22 de 
abril, sobre Bibliotecas. En el recurso han comparecido el Con­
sejo Ejecutivo v el Parlamento de la Generalidad de Cataluña, 
representados, respectivamente, por el Letrado don Manuel M. 
Vicens i . Matas y por su Presidente, y ha sido ponente el Ma­
gistrado don Rafael Gómez-Ferrer Morant.

I. ANTECEDENTES

1. En 29 de julio de 1981, el Abogado del Estado interpone 
recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 13.2 y dis­
posición transitoria segunda, número 1, de la Ley de la Gene­
ralidad de Cataluña 3/1981, de 22 de abril, sobre Bibliotecas. 
En el recurso se pretende que este Tribunal declare la incons­
titucionalidad y consiguiente nulidad de tales preceptos, de 
acuerdo con los siguientes .fundamentos:

A) La declaración de inconstitucionalidad del artículo 13.2 
de la Ley 3/1981 procede, a su juicio, porque viola el principio 
de igualdad de todos los ciudadanos en el acceso a la función 
pública, reconocido en el articulo 23 de la Constitución, el 
artículo 149.1.18, que reserva al Estado la competencia exclusiva 
para fijar las bases del régimen jurídico de las administraciones 
públicas y del régimen estatutario de sus funcionarios, y por 
último, el. 149.1.30 de la propia Norma, que atribuye al Estado 
la competencia exclusiva para la «regulación de las condiciones 
de obtención, expedición y homologación de títulos académicos 
y profesionales».

La igualdad que el artículo 23 garantiza, en- conexión con 
el ■ 103.3 de la Constitución, es la relativa a la conformación 
de las categorías legales referentes a las condiciones o requisi­
tos de acceso, por lo que —afirma el Abogado del Estado— al 
existir una identidad de funciones entre el personal técnico 
bibliotecario que menciona el precepto impugnado y el Cuerpo 
de Archiveros, Bibliotecarios y Arqueólogos, la diferencia en 
el régimen de titulación y acceso respecto de funciones idén­
ticas no se justifica por las singularidades que pudiera deman­
dar una cierta especialización en lengua, literatura e historia 
catalanas, de modo que puede considerarse que la exigencia 
de que se tenga la formación y titulación de una determinada 
Escuela (la de Bibliología de Barcelona) es desproporcionada 
y, por ello, inconstitucional.

La incompetencia de la Generalidad de Cataluña se funda­
menta en que la competencia atribuida a la misma por el 
Estatuto en materia de cultura y de archivos, bibliotecas, mu­
seos, hemerotecas y demás centros de depósito cultural que 
no sean de titularidad estatal (artículo 9, números 4 y 8 del 
Estatuto) no comprende la regulación autónoma de aspectos 
básicos que afectan a la propia esencia de la carrera adminis­
trativa y a las condiciones de titulación y acceso a la función 
misma, dada la competencia reservada al Estado por el artícu­
lo 149.1,18 de la Constitución en materia de función pública. 
Y más aún, porque la propia Norma establece la competencia 
exclusiva del Estado —artículo 149.1.30— para la «regulación 
de condiciones de obtención, expedición y homologación de tí­
tulos académicos y profesionales», por lo que, afirma el Abo­
gado del Estado, el articulo 13.2 impugnado se inmiscuye en 
una competencia ajena al exigir para el desempeño de una

función pública unos condicionamientos de perfección y titu­
lación no previstos ni regulados por el Estado, reservando al 
Gobierno de la Generalidad unas facultades de «homologación» 
que constituye precisamente uno de los conceptos propios de 
la competencia estatal.

B) En cuanto a la disposición transitoria segunda, el Abo­
gado del Estado entiende que impone a los funcionarios actuales 
el deber de acceder a una determinada formación y titulación, 
con lo quq viene a situar a dicho personal bajo la exigencia 
del artículo 13.2. Ello supone dar a ia Ley . una eficacia retro­
activa que afecta aL derecho al cargo de funcionario 6 infringe 
el artículo 9.3 de la Constitución y la disposición transitoria 
quinta del Estatuto de Cataluña.

2. En 4 de agosto de 1981, la Sección acordó admitir a 
trámite la demanda de inconstitucionalidad y dar traslado de 
la misma para alegaciones al Congreso de los Diputados, al 
Senado, al Parlamento de Cataluña y al Consejo Ejecutivo de 
la Generalidad y comunicar al Presidente de la misma la sus­
pensión del precepto y disposición impugnados, producida al 
haber invocado el demandante el artículo 161.2 de la Consti­
tución.

3. En 20 de agosto de 1981, él Presidente del Congreso comu­
nica a este Tribunal que la Cámara no hará uso de las facul­
tades de personación, y formulación de alegaciones. Y en 4 de 
septiembre de 1981, él Presidente del Senado solicita qüe se 
tenga por personada a dicha Cámara en el procedimiento y 
por ofrecida su colaboración a los efectos del artículo 88.1 de 
la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional.

4. Por escrito de 15 de septiembre de 1981, el Consejo Eje­
cutivo de la Generalidad, tras una amplia exposición de las 
características de la Escuela de Bibliología de Barcelona y de 
afirmar que la Ley impugnada excluye de su aplicación a 
las bibliotecas de titularidad estatal, pasa a concretar su opo­
sición al recurso en la forma siguiente:

A) En cuanto a la pretendida vulneración del principio de 
igualdad por el artículo 13.2 de la Ley impugnada, afirma que 
no hay identidad de función, ya que el Cuerpo de Archiveros, 
Bibliotecarios y Arqueólogos precisa título universitario supe­
rior, mientras que los titulados de la Escuela de Bibliología 
de Barcelona son equivalentes a loá de grado medio, lo que 
conduce también a una diferenciación de coeficientes; el primer 
Cuerpo mencionado tiene a su cargo las bibliotecas de) Estado, 
normalmente las grandes bibliotecas generales o especializadas, 
mientras que los Bibliotecarios de la Escuela de Barcelona pres­
tan sus servicios en bibliotecas no estatales, sean populares o 
especializadas. Considera el Abogado de la Generalidad que 
la diferencia de función explica y justifica la de formación y 
titulación, y añade además que esté también justificada por 
el hecho de que se trata de distintas Administraciones Públicas. 
Por otra parte, la Generalidad actúa dentro de la competencia 
que sobre bibliotecas le confiere el artículo 9.8 del Estatuto.

B) Respecto a lá incompetencia de lá Generalidad, por inci­
dir el artículo 13.2 en el ámbito de competencia reservado al 
Estado por el articulo 149.1.18, en relación «a las bases del 
régimen estatutario de la función pública», el Consejo Ejecutivo 
entiende que en ningún caso éstas establecen en la actualidad 
ni podrán establecer en el futuro con carácter general y pre­
ceptivo un sistema único para el acceso a la función pública, 
porque esto sería tanto como negar a las Comunidades Autó­
nomas e incluso a las Corporaciones Locales la posibilidad de 
tener sus propios funcionarios, en contra del principio consti­
tucional de autonomía de dichos Entes.

C) El precepto mencionado tampoco infringe el artículo 
149.1.30 de la Constitución, ya que lo que hace la norma im­
pugnada es exigir unos conocimientos acreditados mediante el 
diploma, certificado, título, o como se le quiera llamar, de 
una escuela preexistente, lo que es algo muy distinto a le­
gislar regulando las condiciones de obtención, expedición u 
homologación de títulos académicos y profesionales.

Por otra parte debe hacerse notar que, según afirma el Abo­
gado de la Generalidad, la Escuela de Bibliología ha solicitado 
su reconocimiento como Escuela Universitaria en 19’74, sin que 
se haya resuelto todavía el expediente, aun cuando expone las 
razones • por las que cree se adoptará en breve la correspon­
diente resolución, una vez se ha producido la creación, por 
Real Decreto 3104/1978, de las enseñanzas de biblioteconomía y 
documentación a nivel de Escuelas Universitarias, y la fijación


