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Resumen: En el presente articulo se aborda el estudio del titulo
ejecutivo en el proceso de ejecuciéon hipotecaria. Sin perjuicio de que
a efectos practicos la discusién no tiene relevancia, en el ambito cien-
tifico, por el contrario, pueden plantearse dudas acerca de cual es
verdaderamente ese titulo: el de crédito, es decir, aquel en el que se
documenta la relacion obligatoria (préstamo o crédito), o el titulo
inscrito, aquél en que se hace constar la hipoteca. La propia LEC uti-
liza indistintamente las dos expresiones para referirse al titulo ejecu-
tivo vy, si bien, lo habitual es que consten en el mismo instrumento o
escritura publica, cabe preguntarse si se documentaran por separado,
cual seria en verdad el titulo. La autora considera que es el titulo de
crédito.

Palabras claves: Proceso de ejecucion hipotecaria. Titulo ejecuti-
vo. Titulo de crédito. Titulo inscrito.

Abstract: In this paper the study of enforcement is addressed in
the foreclosure process. Notwithstanding that for practical purposes
the discussion is irrelevant, in science, in contrast, may be doubts
about what is truly that title: the credit, ie, that in which mandatory
relationship is documented (loan or credit), or the registered title, the
one in which it is stated the mortgage. The LEC itself uses the two
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terms interchangeably to refer to the enforcement order and,
although it will normally stated in the instrument or deed, one won-
ders if documented separately, which would indeed be the title. She
believes that it is the credit title.

Key words: Foreclosure process. Title executive. Title credit. Title
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1. EL TITULO DE CREDITO COMO TITULO EJECUTIVO

La vigente LEC no aporta una definicién de lo que se entiende por
titulo ejecutivo, de la misma forma que tampoco lo hacia la anterior
Ley Procesal de 1881. Se limita tan solo a enumerar los titulos que
llevan aparejada ejecucion en su art. 517, a diferencia de lo que acon-
tece en el Reglamento Hipotecario, cuyo art. 33 define a efectos de
inscripcién el titulo ejecutivo en los siguientes términos: «se entende-
ra por titulo, a los efectos de la inscripcién, el documento o documen-
tos publicos en que funde inmediatamente su derecho la persona a
cuyo favor haya de practicarse aquella y que hagan fe, en cuanto al
contenido que sea objeto de la inscripcién, por si solo o con otros
complementarios, o mediante formalidades cuyo cumplimiento se
acredite». La doctrina espafiola ha debatido sobre la naturaleza del
titulo ejecutivo; esencialmente, pueden estructurarse en dos las pos-
turas mantenidas al efecto. Mientras que para algunos autores, el ti-
tulo ejecutivo es un acto del que el documento seria tinicamente el
instrumento constitutivo, para otros, el titulo propiamente dicho es el
documento, aunque éste refleje o sea instrumento de constitucion de
un acto juridico. En cualquier caso, parece que la polémica hoy esta
superada, toda vez que los actos juridicos en si mismos considerados
son insuficientes para entablar un proceso de ejecucion, pues siempre
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ha de aportarse un instrumento de constancia, que ordinariamente es
un documento.

En efecto, sostienen, DE LA OLIVA Y VEGAS TORRES que la po-
lémica puede considerarse, de un lado, no certeramente planteada vy,
por otro, superada. Dada su funcién los titulos ejecutivos son, sobre
todo, determinados documentos, porque cabalmente al Derecho y a la
Ley les interesa, como fundamento y clave del inicio del proceso de
ejecucién y de su desarrollo, la constancia suficientemente clara de lo
juridico en casos concretos. Pero no cabe excluir que algunos com-
portamientos, declaraciones o manifestaciones de voluntad, sean le-
galmente tomados en consideracién para atribuirles por si mismos o,
en unién con documentos, fuerza ejecutiva, con tal de que se trate de
comportamientos perfectamente comprobables y comprobados!.

El titulo constitutivo de la obligacién es el fundamento de toda
pretension ejecutiva hipotecaria, la causa petendi de la pretension.

Estipula el art. 685.2 de la LEC que «a la demanda se acomparia-
ran el titulo o titulos de crédito, revestidos de los requisitos que esta
Ley exige para el despacho de la ejecucion, asi como los demas docu-
mentos a que se refieren el articulo 550 y, en sus respectivos casos, los
articulos 573 y 574 de la presente Ley». Por su parte, el art. 5172 del
mismo texto legal afirma: «la accién ejecutiva debera fundarse en un
titulo que tenga aparejada ejecucién», y cita, entre otros, y en lo que
aqui interesa, a la escritura publica con tal que sea primera copia; o si
es segunda, que esté dada en virtud de mandamiento judicial y con
citacién de la persona a quien deba perjudicar, o de su causante, o
que se expida con la conformidad de todas las partes».

Atendiendo a la letra estricta de la Ley procesal, debe afirmarse
que el fundamento de todo proceso de ejecucién es siempre un titulo

! Derecho procesal....ob, cit, pag. 35.

2 De los términos en que se pronuncia este precepto no puede sostenerse que la
enumeracion que realiza sea una enumeracién cerrada o a modo de numerus clausus,
maxime después de la reforma introducida por la Ley 37/2011 de medidas de agiliza-
cion procesal que al modificar el apartado 9.° del apartado 2 del art. 517 para introdu-
cir la referencia a resoluciones procesales, parece querer otorgar fuerza ejecutiva a
ciertas resoluciones de los Secretarios judiciales. Cuestiéon que confirma el art. 518
cuando alude a la caducidad de la accién ejecutiva fundada en resolucién del Secreta-
rio Judicial. Por otro lado, en si mismo el apartado 9.° no deja de ser una especie de
cajén de sastre en el que se incluyen todas aquellas resoluciones procesales y docu-
mentos que por disposicién de esta u otra ley lleven aparejada ejecucién. En todo
caso, lo que si resulta indudable es que la atribucién de la consideracién de un docu-
mento, el que sea, como titulo ejecutivo, depende estrictamente de la ley. Es decir, lo
que convierte a un documento en titulo ejecutivo es una disposicién expresa de la Ley,
al margen de cudl sea el fundamento por el que se atribuye tal consideracion.
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ejecutivo (art. 517), y, en el caso concreto de la ejecucion hipotecaria,
(art. 685.2), dicho titulo no es otro que el titulo de crédito cuando esta
revestido de las condiciones exigidas para llevar aparejada ejecucion,
pues no todo titulo de crédito sin mas es ejecutivo, ni abre el acceso a
este proceso especial de ejecucién.

En este contexto, resulta oportuno insistir en que el objeto de eje-
cucion es el titulo ejecutivo, del que resulta la existencia de la deuda,
no la hipoteca, cuya virtualidad radica, no tanto en suplantar el titulo
que lleva aparejada ejecucion, sino en privilegiar y asegurar su buen
fin. Se ejecuta, por tanto, el titulo, no la hipoteca®.

La regla general seguin la cual el titulo ejecutivo es fundamento de
toda ejecucién no tiene ninguna excepcioén, tampoco en el proceso de
ejecucioén hipotecaria. Tan sélo cabe subrayar en este punto una sin-
gularidad propia del titulo ejecutivo hipotecario cual es que esta dota-
do de cobertura hipotecaria, de ahi que la demanda ejecutiva hipote-
caria deba acreditar la conexion registral del crédito con la garantia.

Ello no obstante, existe cierta confusiéon conceptual derivada del
hecho de que en la practica uno y otra (crédito e hipoteca) se plasman
en un mismo documento, la escritura publica. Pero, si se documenta-
ran separadamente, hay que tener presente que el tnico titulo ejecuti-
vo serfa la escritura de préstamo (o crédito), no la escritura de hipote-
ca. La hipoteca no sirve ni como titulo material ni formal. Sostiene
PAZ-ARES que de la misma manera que no se ejecuta un embargo,
tampoco se ejecuta una hipoteca que es una suerte de traba anticipa-
da*. Lo anterior, es lo contrario a lo sostenido por MONTERO AROCA,

3 Sostiene PAZ-ARES que dos ideas confluyen a la formacién de la accién ejecuti-
va. Por una parte, el derecho material (crédito) que justifica la pretensiéon dineraria
que se satisface por medio del procedimiento de ejecucion, y por otra parte, el titulo
formal en que se funda aquella. Ciertamente, desde una 6ptica procesal, el titulo for-
mal adquiere mayor relevancia. Como dice el art. 517 LEC, «la accién ejecutiva debe-
ra fundarse en un titulo que lleve aparejada ejecucion». Es éste, y no tanto el derecho
material lo que constituye la base inmediata de la ejecucién. Se trata de una ejecu-
cién caratular, porque se presume la existencia del crédito reflejado en el documento
ejecutivo. De ahi que en el momento de decidir sobre el despacho de la ejecucién no
se exija al juez que compruebe la existencia material del derecho del acreedor sino la
regularidad formal del titulo ejecutivo y su congruencia con la ejecucién solicitada.
Hacia un nuevo Derecho Hipotecario. Estudios sobre la Ley 41/2007, de reforma del
mercado hipotecario. Academia Sevillana del Notariado. Consejo General del Notaria-
do. péags. 179 y 180.

4 Ob, cit, pag. 181. Igualmente, sostiene este autor «...siempre es preciso un titulo
ejecutivo. Si se otorga una escritura entre A y B en virtud de la cual el primero hipote-
ca un inmueble a favor del segundo, en garantia de una supuesta cantidad que a éste
le adeuda C, ¢Acaso esa escritura de hipoteca es titulo suficiente para que B pueda
proceder en via ejecutiva hipotecaria (o en cualquier otra) contra C, e incluso contra
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quien considera que en la ejecucién hipotecaria, en realidad, existen
dos titulos ejecutivos, uno, la escritura publica en la que se documenta
el derecho de crédito y, otro, la escritura publica en la que se constitu-
ye la hipoteca®. Pues bien, esto es precisamente lo que lleva a PAZ-
ARES a hablar de la denominada conexién hipotecaria, que explica en
base a la exigencia del art. 685.2: que a la demanda ejecutiva se acom-
panie el titulo inscrito (el titulo con la nota de inscripcién), o, en su
defecto, el titulo y la certificacion registral acreditativa del acceso ta-
bular de la hipoteca y su subsistencia. Considera que el precepto dis-
tingue entre titulo y garantia (inscrita). Mientras que el titulo de crédi-
to es insustituible, la conexiéon hipotecaria puede acreditarse de
diversas formas. Y deja patente, a su juicio, que no se precisa que el
titulo ejecutivo esté inscrito, ni por tanto, el acceso tabular del derecho
material que incorpora. La inscripcién como requisito de la ejecucion
hipotecaria constituye inicamente una exigencia de la hipoteca pero
nunca del titulo de crédito. Por consiguiente, basta con que figure ins-
crita la hipoteca que le da cobertura en su estructura minima de carga
o derecho real, y, una vez acreditada la conexién entre el titulo de cré-
dito y la hipoteca, procede el despacho de la ejecucién.

No obstante lo anterior, esta postura defendida por PAZ-ARES y
MIRA ROS? no es pacifica, pues hay autores como MONTERO ARO-
CA, ya citado, que concluyen que aun cuando la LEC habla de titulo
de crédito, sin especial mencion a la hipoteca, no cabe duda de que el
titulo de la ejecucion es la escritura publica de hipoteca debidamente
inscrita en el Registro de la Propiedad, y no la que pueda documentar
el crédito garantizado’. En sentido coincidente, JURADO sostiene que

A? Si A constituye una hipoteca en garantia de los dafios que pueda originar a B como
consecuencia de una determinada actividad, la escritura de hipoteca, ¢puede suplir el
titulo judicial que determine la indemnizacién por dafios? Evidentemente, los interro-
gantes planteados no pueden sino responderse negativamente. En ambos casos falta-
ria el titulo del que resulte el deber de entregar una cantidad de dinero a que se refiere
el art. 571 LEC. La hipoteca, en cuanto estructura juridico-real, es (o al menos, puede
ser) muda en cuanto al contenido obligacional garantido». Ob, cit, pag. 182.

5 Ob, cit, pag. 279.

¢ Esta autora se pronuncia en términos semejantes al sostener con base en el art.
685.2 LEC que no se ejecutan los bienes dados en garantia, sino la obligacién garan-
tizada; por tanto, afirma, el fundamento de la demanda o causa petendi de la preten-
sién ejecutiva es el titulo constitutivo de la deuda y no la inscripcion registral de la
hipoteca. La ejecucion se despacha a la vista del titulo, siempre que se trate de alguno
de los revestidos por la Ley de fuerza ejecutiva, como la escritura publica y los demas
mencionados en el art. 517, entre los que no se incluye la inscripcién, pues la deuda
no es inscribible, ni la calificacién registral se extiende a ella. Un enfoque procesal...
ob, cit, pag. 12.

7 Ob, cit pags. 333-336. Este autor entiende que lo que ha llevado al legislador a
hacer referencia tan solo al crédito y no a la hipoteca ha sido la tradiciéon. Desde
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el titulo es la copia inscrita de la escritura de constitucién de la hipo-
teca cuya ejecucion se pretende®. HERBOSA, por su parte, igualmen-
te en contra de lo que aqui se sostiene, considera que el titulo no es
tanto la escritura en la que se documenta el crédito como aquella en
la que se constituye la hipoteca, ya que el acto juridico en el que se
asienta la ejecucion es el de constitucion de la garantia®. MONSE-
RRAT VALERO siguiendo la tendencia mayoritaria, considera que el
titulo ejecutivo es la escritura de constitucién de la hipoteca!®.

Una postura ecléctica es la que mantiene DOMINGUEZ, cuando
afirma la necesidad de acompaniar también el titulo de crédito para la
ejecucion, si bien, MONSERRAT puntualiza que tal exigencia es me-
ramente formal y no justificaria que la escritura de préstamo fuera
también titulo para la ejecucién hipotecaria''.

Por su parte, Martin DIZ,'? en un intento por explicar el funda-
mento de la duda sobre cuél es el verdadero titulo ejecutivo hipoteca-
rio, alude a lo que, desde su punto de vista, es un auténtico dislate
juridico, consistente en no diferenciar los dos actos contenidos en la
escritura de constitucién hipotecaria, integrada habitualmente por
dos relaciones diferentes y complementarias, como son la relacién
crediticia, en forma y manera de préstamo, y la relaciéon garantizado-
ra de la anterior, la hipoteca. Al ser la escritura el documento publico
que, segun el art. 517 LEC, lleva aparejada ejecucion, la concesion del
crédito cede en importancia frente a la segunda, la hipoteca, que si
debe constar en el Registro y, por tanto, se encuentra relacionada con
la informacién publicitaria del Registro de la Propiedad.

siempre la escritura publica convertida en titulo ejecutivo es aquella de la que se des-
prende sin mas la existencia de un crédito en dinero, esto es, aquella que documenta
el reconocimiento por el deudor de la existencia de ese derecho de crédito. S6lo desde
esa tradicion puede comprenderse que el art. 685.2 hable de titulo o titulos de crédito,
y de que de su tenor literal no se desprenda ninguna alusion a la hipoteca.

8 Insiste este autor, en contra de lo que aqui se postula, que nos encontramos ante
un procedimiento de base estrictamente registral, en el que lo importante es que la
hipoteca conste inscrita y subsistente. Procedimiento de ejecucién....ob, cit, pag. 152.

° Ob, cit, pags. 33 a 37.

10 Este autor justifica las dudas existentes al respecto en estos términos: «...Parece
que el legislador ha tenido presente que lo normal es que en la misma escritura se
documenten el préstamo y la constitucién de hipoteca, por eso habla de titulo de
crédito. En el caso en que la escritura hipotecaria sea posterior a la escritura en que
se contrae la obligacién garantizada, el titulo ejecutivo es la escritura hipotecaria y
no la de préstamo, por tanto, basta con presentar la primera, a no ser que éste no
identifique de manera suficiente la obligacién garantizada». Monserrat VALERO, Las
novedades de la ejecucion hipotecaria en la LEC 2000, Cuadernos Civitas, 2002,
pag. 34.

1 Ob, cit, pag. 34.

12 Ob, cit, pags. 149y 150
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En cualquier caso, en nuestra opinién, mantener que el titulo eje-
cutivo es el titulo de crédito y no la escritura de la hipoteca, resulta
mas coherente con el sistema instaurado por la propia LEC, que hace
descansar la potencialidad ejecutiva en el titulo, pero no en la hipote-
ca.

El Registro no deja de tener cierta utilidad, pues delimita el alcan-
ce de la carga hipotecaria y con ello el ambito de responsabilidad de
los bienes hipotecados; sin embargo, no es idéneo para modular la
fuerza ejecutiva del titulo. La inscripcién en el Registro lo es de la
hipoteca, no del titulo ejecutivo, y los extremos que consten en el
asiento delimitan exclusivamente el alcance de responsabilidad de los
bienes hipotecados, nunca las condiciones de ejecucién del crédito,
que son ajenas al Registro. Ni siquiera la inscripcién del titulo ejecu-
tivo constituye un requisito para su ejecutabilidad. Basta con que esté
inscrita la hipoteca en términos que permitan al Juez determinar que
el titulo ejecutivo cae dentro de su ambito de cobertura. Este princi-
pio tiene visos de generalidad, por cuanto toda obligacién es suscep-
tible de asegurarse con hipoteca de maximo.

En todo caso, como es evidente, se hace necesario matizar que nos
encontramos ante un titulo extrajudicial y esencialmente, ante un
documento notarial'®. En este sentido, MIRA ROS considera que
cuando se trata de la ejecucién de titulos no jurisdiccionales, el pro-
ceso tiene su punto de arranque en un documento cuya regularidad
formal escapa al Derecho Procesal. La apertura del juicio ejecutivo
pasa a depender de un concepto no procesal, sino de derecho docu-
mental, que convierte la legislacién notarial en un mecanismo de in-
tegracién de la normativa procesal. Ello no obstante, considera la
autora citada, existe un desfase importante entre la legislaciéon nota-
rial y la legislacién procesal, pues la norma procesal no ha avanzado
al mismo ritmo que lo ha hecho la normativa notarial, lo que plantea
ciertos problemas de coordinacién'.

13 «Desde que en 1360 Pedro I dio a la ciudad de Sevilla el Ordenamiento sobre
Administracién de Justicia, el principal titulo ejecutivo extrajurisdiccional ha sido el
documento notarial. La terminologia ha cambiado, como es 16gico, pasando de carta
o alvala firmada del nombre de escribano, a escritura publica, pero lo permanente ha
sido y sigue siendo que la garantia de la fe publica notarial con que se reviste a algu-
nos documentos fue y es lo determinante de que a los mismos se les convierta en ti-
tulos ejecutivos. En este sentido el articulo 685.2 de la LEC se refiere a titulo o titulos
de crédito, revestidos de los requisitos que esta Ley exige para el despacho de la ejecu-
cién, y el articulo 517.2 4.° a las escrituras ptiblicas. MONTERO AROCA, J, ob, cit,
pag. 380.

14 «.....tras la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, el notariado ha experimentado una
profunda transformacién que ha trastocado la técnica documental y, con ello, el siste-
ma de titulos ejecutivos. Cuando el art. 517 de la LEC todavia menciona las pélizas

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 14, 2014 107



SORAYA CALLEJO CARRION

II. LA COPIA EJECUTIVA DE LA ESCRITURA PUBLICA

La escritura publica se inserta, en relacion a la clasificacién que
distingue entre documento privado, documento publico e instrumen-
to publico, dentro de estos dltimos, pues se trata de documentos au-
torizados por Notario que van destinados desde el momento de su
creacion, a ingresar en un archivo (protocolo) integrado por docu-
mentos similares, los cuales se hallan en todo momento bajo custodia
del Notario. La fuerza ejecutiva se atribuye con claridad a las escritu-
ras publicas y no asi a otro instrumento publico cual es el acta nota-
rial. El perfil diferenciador entre ambas clases de documentos radica
en que las primeras se caracterizan por contener declaraciones de
voluntad, actos juridicos que impliquen prestacion de consentimiento
y contratos de toda clase. Por el contrario, el &mbito de las actas afec-
ta, exclusivamente, a hechos juridicos que por su caracter peculiar no
pueden calificarse de actos o contratos!>.

La eficacia de la escritura publica como titulo ejecutivo esta con-
dicionada en el art. 517 de la LEC!® a que se trate de una primera co-
pia y, excepcionalmente, servira como titulo ejecutivo la segunda co-
pia siempre que esté dada en virtud de mandamiento judicial y con
citacién de la persona a quien deba perjudicar, o de su causante, o
que se expida con la conformidad de todas las partes. Con esta exi-
gencia, se trata de evitar el riesgo que correria el deudor de existir
varios titulos en circulacién, pues podria verse abocado a una ejecu-
cién improcedente en base a un titulo inadvertido!”.

intervenidas por Corredores de Comercio colegiados, esa profesiéon ha dejado de existir
y esas polizas que ahora intervienen los Notarios ya no circulan en original, igual que
han desaparecido los asientos del Libro-registro de operaciones y los certificados con
cargo al mismo. Tampoco la distincién entre primeras y segundas copias que formula
el mimo precepto procesal en otro de sus apartados, para determinar cudndo la escri-
tura notarial tiene fuerza ejecutiva, puede seguir manteniéndose después de las recien-
tes reformas de la Ley y el Reglamento Notarial. Pero, sobre todo, ha habido un ex-
traordinario avance de las nuevas tecnologias en el ambito de las telecomunicaciones
que han condicionado la actividad notarial, permitiendo el desarrollo del documento
publico electrénico. La incidencia de este documento como titulo ejecutivo, sin embar-
go, ni siquiera se contempla en la legislacién procesal». MIRA ROS, C, La nueva regu-
lacion notarial de los titulos ejecutivos, Diario La Ley, n.° 6931, 23 abril de 2008.

15> ARROM Loscos, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil..., ob, cit pag. 31.

16 Tgual que en la antigua legislacién notarial, se sigue distinguiendo entre prime-
ras y segundas copias para ligar la eficacia ejecutiva sélo a la primera copia y no a las
posteriores.

17 ORTELL RAMOS, La ejecucion forzosa y la ejecucion provisional (I), en Proceso Ci-
vil prdctico (AA. VV), Tomo VII, La Ley, 2002. Por su parte, la Jurisprudencia menor
se ha referido en reiteradas ocasiones al fundamento de la distincién entre primeras
y segundas copias; a proposito de la legislacion vigente antes de la reforma producida
en 2006, la Sentencia de la AP de Huesca (n.° 357/1997), de 30 de octubre alude dicha

108 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 14, 2014



EL TITULO CONSTITUTIVO DE LA DEUDA COMO TiTULO EJECUTIVO...

Sin embargo, MIRA ROS mantiene que no dejaba de ser cuestio-
nable la antigiiedad de la copia como criterio determinante de su ca-
racter ejecutivo, pues obliga a custodiar estrechamente y por largo
periodo de tiempo la primera copia obtenida, a priori, ante la eventua-
lidad de que en un futuro tuviera que incoarse juicio ejecutivo'.

distincién y, ademas, reconoce la posibilidad de instar varias procedimientos ejecuti-
vos con base en una misma escritura al afirmar: «...la razén de ser de esta distincién
entre primeras y segundas copias estriba en excluir la posibilidad de que el acreedor
intente varias ejecuciones basadas en diversas escrituras publicas que son copia de la
misma escritura matriz. Pero no vemos inconveniente en que con base en una misma
y Unica primera copia de escritura publica en que se documente un crédito, vencido,
liquido y exigible, se sigan sucesivos procedimientos en tanto no se obtenga la satis-
faccion total del crédito. Lo que puede tener lugar si en un mismo documento se re-
conocen diversos réditos que venzan en diferentes fechas, o cuando habiendo varios
deudores solidarios se ha dirigido infructuosamente la accién ejecutiva contra uno
s6lo de ellos y se intenta después, con base en la misma escritura publica, contra otro
u otros». De otro lado, la SAP de Alicante (seccién 4.* 175/1998, de 12 de marzo, de-
niega el despacho de ejecucion de una segunda copia porque no se habia dado en
virtud de mandamiento judicial y con citacién de las partes a quienes debia perjudi-
car. En este sentido, sostiene la cita resolucién judicial que un acuerdo de partes in-
serto a modo de clausula contractual, en cuya virtud se pacta que la parte acreedora
podréa obtener copia con valor ejecutivo, es contrario al art. 1429.1 de la LEC de 1881
(entonces vigente) y no puede modificar los requisitos que la ley exige para despachar
ejecucion. En definitiva, segin la AP las partes por si solas no puede pactar que las
copias que en el futuro se obtengan, tengan eficacia ejecutiva. Finalmente, respecto
de la expedicion de segundas copias con efectos ejecutivos en virtud de mandamiento
judicial, la SAP de Granada (seccién 3.* 927/1998, de 1 de diciembre, alude a las dis-
tintas posturas doctrinales existentes: «a) Los otorgantes de la escritura o sus suceso-
res comparecen ante el Notario que tenga el protocolo mostrando la conformidad con
la expedicién de la segunda copia, que el Notario puede expedir a tenor de los articu-
los 18 de la ley del Notariado y 234 de su Reglamento, pero la cuestién es si esa se-
gunda copia es titulo ejecutivo ya que si nos atenemos a los términos de la Ley no se
ha dado en virtud de un mandamiento judicial, y sin embargo, no puede olvidarse
que la expedicién goza de garantias en cuanto todos los otorgantes comparecen ante
el Notario manifestando su conformidad con la misma. En la doctrina Prieto Castro
se pronuncié por la eficacia ejecutiva del titulo asi expedido, sin necesidad de que se
emitiera en virtud de mandamiento judicial y, Ferndndez, ateniéndose a los términos
del precepto y a su interpretacion restrictiva se inclina por la falta de fuerza ejecutiva
de este tipo de segundas copias. b) Los otorgantes de la escritura han mostrado la
conformidad con la expedicién de segundas copias, no por comparecencia ante No-
tario en cuyo poder se encuentra el protocolo, sino en otro documento auténtico,
normalmente en la escritura matriz. Este tiltimo, es precisamente el supuesto ante el
que nos encontramos, el haber pactado las partes, que la segundas o posteriores co-
pias de la escritura, podran tener idénticos efectos ejecutivos que la primera, hacién-
dose constar asi por el Notario en el pie y nota su expedicién, para lo cual las partes
comparecientes otorgan su consentimiento expreso e irrevocable....» Sobre la insufi-
ciencia de la copia simple de escritura de préstamo para poder despachar ejecucion,
Auto 11/2008, de la AP de Murcia (seccién 3.%, de 1 de febrero.

18 El acreedor asumia con ello una carga de custodia por un plazo exorbitante.
Guardar un papel, sin perderlo, durante mas de treinta o cuarenta afios, que es el
plazo comun de tantos préstamos hipotecarios, puede parecer excesivo. En la practi-
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De ahi que se generalizara el pacto, especialmente, si la acreedora
era una entidad financiera, de permitir al acreedor, con la aprobacién
irrevocable del deudor, de solicitar y obtener cuantas copias quisiera,
primeras o segundas, todas con idéntico valor ejecutivo.!” Vuelve a
decantarse la legislacion a favor de quien de por si asume la posicion
mas sélida en la relacion juridica crediticia, en tanto el deudor se en-
cuentra a expensas de las exigencias, normalmente, de la entidad fi-
nanciera con la que contrato.

Puestas asi las cosas, la nueva legislacion notarial, con mejor téc-
nica, manteniendo el criterio restrictivo en la expediciéon de copias
ejecutivas, reconoce tan solo al acreedor la posibilidad de obtener una
copia y ninguna mas, salvo por mandato judicial o conformidad de
todas las partes. La salvedad estd en que ahora tinicamente sera eje-
cutiva la copia que se expida con tal caracter, al margen de su crono-
logia, por lo que es habitual que el acreedor sélo obtenga una copia
autorizada sin caracter ejecutivo y iinicamente obtenga la copia eje-
cutiva cuando planteada la situacién de impago se proponga deman-
dar por via ejecutiva®.

ca el acreedor rehusaba que se le diese, en principio, ninguna copia expedida a su
nombre, pactando con frecuencia que al acreedor se le entregase la copia expedida a
nombre del deudor, a fin de preservar el primero su derecho a instar, llegado el caso,
por no haberla solicitado hasta entonces, esa primera copia a su nombre dotada de
fuerza ejecutiva. La nueva regulacion notarial de los titulos ejecutivos. Diario La Ley
n.° 6931, 23 de abril de 2008, Afio XXIX.

19 Posibilidad que se encuentra abiertamente recogida en los arts. 24 de la Ley
Notarial y 234 del Reglamento Notarial, a pesar de los reparos iniciales que encontré
en un sector de la doctrina. No obstante, mantiene ARROM Loscos que alguna preci-
sién de importancia cabe hacer en materia de segundas copias respecto al art. 234 del
RN, que prevé la expedicién de segundas copias o posteriores copias al amparo del
consenso de los perjudicados. Para ésta autora, la mencionada norma reglamentaria
carece de validez por aplicacion del art. 1.2 del CC, al contradecir a otra de rango
superior cual es el art. 517 de la vigente LEC. En efecto, el art. 234 RN permite la
expedicién de segundas copias sin requerir mandamiento judicial, ni citacién de par-
te o causahabientes a quien deba perjudicar. Por tanto, se debe concluir que las co-
pias creadas al amparo de lo establecido en la norma reglamentaria careceran de
fuerza ejecutiva. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento....ob, cit, pag. 33.

20 No obstante, MIRA Ros afirma que con la nueva normativa, la pérdida de una
copia ejecutiva resulta tan perturbadora como antes, al depender su recuperacién por
el acreedor de la improbable conformidad del deudor o, subsidiariamente, del resul-
tado de una decisién judicial. Si se quiere de verdad conjurar el peligro de desapari-
cién de la copia y, con ella, del titulo ejecutivo, nuestro legislador debia haber avan-
zado un paso mads, convirtiendo en ejecutiva tinicamente la copia notarial
electrénica. Esa copia ejecutiva remitida directamente desde la Notaria al Juzgado
por via electrénica no tendra riesgo de pérdida. Si asi fuera, llegado el caso, con la
demanda no se acompaifiaria mas que la copia en papel en poder del acreedor, pero a
la vista de la cual el Juez podra, a peticion del acreedor, solicitar del Notario corres-
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En este punto, resulta obligada la referencia a la reforma que ex-
perimenté el art. 17.4 de la Ley del Notariado merced a la
Ley 36/2006, de 29 de noviembre de medidas de prevencién del fraude
fiscal?!. En efecto, el precepto, en su nueva redaccién, encierra una
importante novedad al separar conceptos como primera copia y titulo
ejecutivo. Ya no son conceptos plenamente coincidentes, de manera
que puede existir una primera copia sin efectos ejecutivos y una se-
gunda copia con efectos ejecutivos.

En consecuencia, la primera copia, considerada en si misma, sin
hacer constar que se ha expedido con caracter ejecutivo, ha perdido
su eficacia juridica fundamental, su fuerza ejecutiva.

Concretamente, en relaciéon a las escrituras publicas, rige lo dis-
puesto en el articulo 233 del Reglamento Notarial, reformado para
adaptarlo a la nueva redaccion del art. 17.2 de la Ley del Notariado en
la formulacién que le da la Ley 36/2006. Por tanto, el caracter ejecuti-
vo de las copias ya no viene determinado por la fecha de expedicién
sino por su otorgamiento con tal caracter. Es decir, no por su condi-
ciéon de primera o segunda copia, sino por haber sido expedida expre-
samente con caracter ejecutivo. Ha desaparecido cualquier referencia
a la antigua distincién entre «primera» y «segundas o posteriores co-
pias», de modo que solamente hay copias expedidas con caracter
ejecutivo y copias expedidas sin tal caracter.

Lo anterior resulta de aplicaciéon a las escrituras otorgadas tras la
entrada en vigor de la Ley 36/2006; aun asi, se han planteado proble-
mas en relacion a las escrituras concertadas con anterioridad, pero
cuya ejecucion se insta con posterioridad, respecto de las cuales se
aplica el sistema anterior, es decir, el que estaba vigente antes de la
reforma producida por la Ley 36/2006, lo que ha de suponer que las
primeras copias expedidas con anterioridad a la entrada en vigor de
esta reforma no pueden perder su eficacia ejecutiva?’. En este sentido,

pondiente la remisién de una copia electrénica con efectos ejecutivos, a fin de que el
Juez la incorpore a los autos. La nueva regulacion normativa...Ob, cit.

21 Establece textualmente: «Es primera copia el traslado de la escritura matriz que
tiene derecho a obtener por primera vez cada uno de los otorgantes. A los efectos del
articulo 517.2.4.° de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, se conside-
rara titulo ejecutivo aquella copia que el interesado solicite que se le expida con tal
caracter. Expedida dicha copia el Notario insertarda mediante nota en la matriz su
fecha de expedicion e interesado que la solicité».

22 Asi lo resolvi6 la Junta Directiva del Tlustre Colegio Notarial de Madrid en se-
sién celebrada el dia 22 de febrero de 2010 que divulgé nota informativa al respecto,
tras las multiples dudas suscitadas en torno a los titulos ejecutivos. Entre otras con-
sideraciones, la mencionada nota afirma que la nueva regulacién es clara y su aplica-
cién a las escrituras otorgadas tras la entrada en vigor de la ley 36/2006 es indudable.
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el Auto de la AP de Barcelona, de 9 de junio de 2011(seccién 11.%
alude a la cuestién y después de examinar los diversos criterios exis-
tentes afirma, en el caso concreto, que al tratarse el titulo de un docu-
mento posterior a la reforma de la Ley del Notariado de 2006 y de su
Reglamento de 2007, se exige no sélo la mencién por el fedatario pa-
blico de que es primera copia y de su caracter ejecutivo, sino de que
se ha solicitado con esa finalidad. Requisitos que no tienen tinicamen-
te alcance notarial, sino procesal.

Igualmente, el Auto de la AP de Madrid (seccién 8.% , de 23 de
mayo de 2011, resuelve la denegacion del despacho de la ejecucion
por no constar en la primera copia de la escritura publica que se hu-
biese expedido con eficacia ejecutiva; en este sentido, afirma que no
era exigible como requisito o presupuesto de la eficacia del titulo que
la entidad tuviera que solicitar al Notario la expedicién de la copia
con caracter de titulo ejecutivo y que dicho fedatario insertara me-
diante nota en su matriz la fecha de la expedicién e interesado que la
solicité. La regulacién de la Ley 36/2006 no contradice la regulacion
anterior, sino que la sustituye para aquellas escrituras publicas que se
otorguen desde su entrada en vigor, lo que no autoriza a aplicar re-

troactivamente esa Ley a escrituras otorgadas antes del 1 de diciem-
bre de 2006%.

Pero, con respecto a las escrituras otorgadas antes rige el sistema anterior. Afirma la
nota: «En el sistema anterior, el caracter ejecutivo de las copias de las escrituras esta-
ba determinado por la condicién de primera copia y segunda o posteriores, que care-
cian de fuerza ejecutiva. Esto suponia que la copia expedida con la mencién de «pri-
mera» a instancia del acreedor era la tinica que podia servir de base para instar el
juicio ejecutivo. Incluso si se expedia una segunda o posterior copia, era necesario
indicar que la misma carecia de efectos ejecutivos. De ahi que el art. 517.2.4.° de la
LEC dijese que sélo tendrian aparejada ejecucion las escrituras publicas con tal que
sean primera copia.

23 En sentido coincidente se pronuncian resoluciones de la misma Audiencia
Provincial de fecha 11 de junio de 2010 (seccién 13.2, 7 de julio de 2010 (seccién
14.2 , 18 de octubre de 2010 (seccién 20.* y 14 de diciembre de 2010 (seccién 13.%,
entre otras. También, Auto de la AP de Madrid, de 30 de mayo de 2011 (secci6n 8.*
y Auto 98/2010 de 13 de abril. Después de la reforma producida por la Ley 36/2006,
de 29 de noviembre, iinicamente es titulo ejecutivo la copia de la escritura que el
interesado ha solicitado que se expida con tal carécter y asi se ha hecho, insertando
el Notario en la matriz la fecha de expedicién y el interesado que la solicité. Entre
otros, Autos de la AP de Madrid 267/2010 de 18 de octubre (seccién 20.* y Auto
465/2011 de 16 de junio (seccién 12.* ; Auto de la AP de Sevilla (seccién 6.* 115/2011
de 23 de septiembre y Auto de la AP de Barcelona (seccién 1.* 76/2012 de 16 de
abril.
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III. LA INTEGRACION DEL TITULO EJECUTIVO: EL SUPUESTO
DE LA HIPOTECA FLOTANTE

El art. 685 LEC establece que en caso de que no pudiese presen-
tarse el titulo inscrito?®, debera acomparfiarse con el que se presente
certificacién del Registro que acredite la inscripcion y subsistencia de
la hipoteca. Como quiera que la documentacion presentada junto con
la demanda ejecutiva es de suma importancia, pues justifica la preten-
sion ejecutiva, la problematica se suscita esencialmente en aquellos
supuestos en que hay que integrar el titulo. En la mayor parte de las
hipotecas ordinarias, el titulo ejecutivo coincide habitualmente con el
titulo constitutivo, en tanto la obligaciéon garantizada y la garantia
(hipoteca) se formalizan en una misma escritura.

Sin embargo, es mas compleja la problematica ejecutiva de las
hipotecas de seguridad, especialmente cuando responden al tipo de
hipotecas flotantes?. Dicha complejidad deriva de la dificultad de fijar
con precisién en el momento de la ejecucion la existencia y cuantia de
la deuda, siendo necesario en ese caso verificar lo que se ha dado en
llamar integracion del titulo®.

24 Habla ahora la ley de titulo inscrito cuando anteriormente lo habia hecho de
titulo de crédito. Y es que la confusion a la que induce el legislador es superlativa,
demostrativa de la continua identificacién histérica que vienen padeciendo crédito e
hipoteca; en definitiva, obligacién garantizada y garantia.

% Es aquella por la que se pacta una inclusién en la cobertura de un namero ili-
mitado de obligaciones que no vienen determinadas cuando se constituye la hipoteca
pero que son determinables conforme a criterios de integracién pactados por las
partes. Desde el punto de vista registral, la hipoteca flotante es una modalidad de la
hipoteca de maximo que se caracteriza por asegurar una pluralidad de obligaciones,
a diferencia de la hipoteca ordinaria, de cuyo importe, cuantia y existencia da fe el
Registro de la Propiedad. Antes de la modificacién producida por la Ley 41/2007 en
la Ley Hipotecaria, la hipoteca tinicamente podia garantizar una obligacién principal
y sus obligaciones accesorias como intereses y costas. Si se queria garantizar dos
obligaciones principales distintas habia que constituir dos hipotecas distintas. Me-
mento Experto. Hipoteca: operaciones de financiacion y refinanciacion. Ed. Francis
Lefebvre, 2001, pag. 135.

26 El método de integraciéon cuyo empleo ha sido méas controvertido, a la par que
generalizado en la practica de las entidades financieras, es el constituido por la certi-
ficacion unilateral del saldo debido por parte de la entidad acreedora, en aquellos
supuestos en que habiéndose formalizado el contrato en escritura publica o péliza
intervenida, se haya pactado en el titulo que la cantidad exigible en caso de ejecucién
sera la resultante de la referida liquidacién unilateral, practicada de acuerdo con lo
convenido por las partes en el titulo ejecutivo. Es a éste sistema al que se acoge el
legislador en el art. 153 bis LH, al autorizar a las partes para que la liquidacién de la
cantidad ejecutivamente exigible se determine como consecuencia de la liquidacion
efectuada unilateralmente por la entidad financiera, «en la forma convenida por las
partes en la presente escritura». A juicio de CANLE FERNANDEZ, tal prevision es cohe-
rente con el valor probatorio atribuido a los libros de los comerciantes,(art. 31 Céd.
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III.1 La ejecutabilidad de la hipoteca flotante por el proceso de
ejecucion hipotecaria

Con respecto al caso concreto de la novedosa figura de la hipoteca
flotante, recuerda PAZ-ARES? las dos cuestiones que han sido objeto
de debate mas intenso en el seno de la doctrina. De un lado, si son
susceptibles o no de ser objeto del procedimiento especial de ejecu-
cién hipotecaria; de otro, en caso afirmativo, cémo ha de acreditarse
el titulo ejecutivo.

En relacién con la primera cuestiéon expuesta, hay que recordar
que tradicionalmente se negé esta posibilidad, es decir, se rechazaba
la ejecutabilidad de las hipotecas de seguridad por el procedimiento
de ejecucion hipotecaria, incluso por el extrajudicial. La DGRN recha-
zaba esta opcion basandose en la indeterminaciéon de la deuda y de la
cuantia.

Sin embargo, la propia DGRN cambia de criterio al reconocer mas
tarde que la indeterminacion de la deuda no constituye un obstaculo
para la utilizacién del procedimiento de ejecucién sumario, pues es
posible que el acreedor pueda obtener con posterioridad a la consta-
tacién tabular de la garantia un titulo suficiente para despachar eje-
cucion.?®

Con todo, la cuestién dista de ser pacifica. Autores, como DE LA
OLIVA, siguen negando, una vez promulgada la vigente LEC, que este
tipo de hipotecas flotantes puedan ejecutarse por el procedimiento
regulado en los arts. 681 y siguientes al afirmar que no existen previ-
siones especiales sobre la forma de establecer, a efectos de ejecucion,
la existencia e importe de la deuda, por lo que, como regla general,
sera necesario un previo proceso declarativo para determinar con
precision el alcance de la obligaciéon garantizada.

de Comercio) la posibilidad de convenir inter partes la eficacia ejecutiva de la certifi-
cacién unilateral de saldo (art. 1255 CC), la ineludible notificacién de la misma al
deudor con caracter previo al inicio del procedimiento hipotecario, y la posibilidad
de oposicién de este ultimo de acuerdo con lo dispuesto en los cuatro ultimos apar-
tados del art. 153 LH, argumentos todos ellos validos con anterioridad a la reforma,
y que han determinado la definitiva extensiéon por parte del legislador del procedi-
miento de integracién extraregistral del titulo ejecutivo ya previsto respecto de la hi-
poteca en garantia de cuenta corriente de crédito a la nueva hipoteca flotante. CANLE
FERNANDEZ, Consideraciones sobre la hipoteca flotante: el nuevo articulo 153 bis de la
Ley Hipotecaria, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.® 723, pags. 299 a 364.

27 Ob, cit, pags. 186 y siguientes.

28 Todas las resoluciones a las que se alude son de la década de los 90 y se enume-
ran en Hipotecas flotantes, AZOFRA, pag. 1221.
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En ese sentido, PAZ-ARES reconoce que, en efecto, el art. 153 bis
de la LH, regulador de la hipoteca flotante, no se ocupa apenas de su
ejecucion, pero, a pesar de ello, reconoce sin ambages la potenciali-
dad ejecutiva de esta hipoteca al sostener que la accién hipotecaria
podra ser ejercitada de conformidad con los arts. 129 y 153 de la LH
y concordantes de la LEC. Luego, en términos concisos, la Ley opta
por reconocer la ejecutabilidad de la hipoteca global o flotante. La
misma afirmacién puede deducirse de lo dispuesto en el mismo pre-
cepto cuando alude al pacto de liquidez en caso de ejecucién.

Por su parte, MUNIZ ESPADA? se ocupa de este mismo aspecto, y
partiendo de la innegable posibilidad de ejecutar esta hipoteca, afirma
que para instar la ejecucion, ya que ni el titulo, ni el Registro dan
cuenta de la existencia de las deudas o de su cuantia, va de suyo la
integracion del titulo para proceder ejecutivamente contra la finca
hipotecada. En efecto, como en el titulo constitutivo de la hipoteca no
se determina, ni esta especificada la obligacién u obligaciones garan-
tizadas, podra pactarse en el titulo que la cantidad exigible en caso de
ejecucion sea la resultante de la liquidacién efectuada por la entidad
financiera acreedora en la forma convenida por las partes en la escri-
tura, a semejanza del art. 153 LH?; asi lo dice el art. 153 bis LH, cir-
cunstancia que es de perfecta aplicacién a la hipoteca flotante, a jui-
cio de MUNIZ, por dos razones: primera, porque para el legislador es
la forma mas facil de resolver el problema (aplicando la analogia), v,
segunda razén, ademas asi se viene haciendo en la practica. Se inclu-
yen como clausulas de una hipoteca abierta que se considera como
cantidad liquida y exigible a efectos del ejercicio de acciones judicia-
les la que resulte de dicha liquidacién efectuada por el banco en la
forma convenida por las partes en el propio titulo. El saldo por liqui-
dacién de la cuenta de crédito se acreditara mediante certificacién del
banco a los efectos del ejercicio de cualquier clase de accién ejecutiva
que le competa.

2 La hipoteca de mdximo del art. 15 bis Ley hipotecaria vy la finalidad de los présta-
mos y créditos hipotecarios en la ley del mercado hipotecario (Art. 11.4y 12.1 de la Ley
41/2007), en La reforma del mercado hipotecario y otras medidas financieras en el con-
texto de la crisis econémica. Coordinadores: MuNiz ESPADA, NASARRE AZNAR y SANCHEZ
JorpaN. Ed, Edisofer S. L Madrid, 2009. pags. 247 y siguientes.

30 Para ello el acreedor abrira y llevara en sus libros una cuenta especial donde se
especifique el importe del principal, intereses ordinarios, comisiones, honorarios,
costes, intereses indemnizatorios, costes adicionales y demas sumas debidas por el
deudor, dividida en subcuentas para cada una de las obligaciones. De igual modo,
constarfia el consentimiento del acreedor si la cuenta que se lleva de las distintas ope-
raciones financieras o el reconocimiento de cada nueva obligacién se firma por am-
bos.
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II1.2. La necesaria integracion del titulo

Siguiendo con esta cuestién, que trata de clarificar cémo ha de
acreditarse el titulo ejecutivo, toda vez que se admite la posibilidad de
ejecucion de la hipoteca flotante, hay que partir de la inexistencia de
normas especiales en la LEC; por consiguiente, como quiera que lo
que se ejecuta es una o varias obligaciones dinerarias, la accién ejecu-
tiva ha de fundarse en un titulo que lleve aparejada ejecucion, del que
resulte la deuda.

El titulo ejecutivo puede nacer con anterioridad o coetdneamente a
la garantia. Asi ocurre en los supuestos en los que la hipoteca, ademas
de asegurar obligaciones futuras, garantiza alguna obligacion preexis-
tente o simultanea a la hipoteca. No obstante, en la mayoria de casos
de hipoteca global, lo habitual es que la garantia surja con anteriori-
dad a las obligaciones o relaciones juridicas a que ha de dar cobertu-
ra®'. En consecuencia, el titulo constitutivo consistiria en un contrato
normativo, en prevision de relaciones crediticias futuras, con reserva
de rango a favor del acreedor, pero que carece de toda virtualidad eje-
cutiva por si solo. En este supuesto, y en todos aquellos en que la es-
critura de constitucién de hipoteca no acredite la pluralidad de obliga-
ciones garantizadas, su ejecucion requiere la presentacion de un titulo
ejecutivo distinto de escritura constitutiva, que justifique el nacimien-
to o existencia de las obligaciones que aquella escritura no ampara;
ningtn otro documento puede suplir su falta. Ni siquiera el documen-
to que se genere, en aplicacion de la previsién contractual que deter-
mina la forma de calculo del saldo final garantizado, o cualquier otro
documento meramente liquidatorio. Aunque esté contrastado notarial-
mente, no puede sustituir, sino acaso complementar, la presentacion
del titulo o titulos de crédito a que se refiere el art. 685.2 de la LEC?2.

3 Incluso es probable, al incardinarse esta figura en el &mbito de los negocios
bancarios, que se generalice el supuesto de que la hipoteca se formalice en una escri-
tura en la que las partes establezcan, ademas de las condiciones de la misma, el cua-
dro marco por el que se han de regular las futuras relaciones crediticias aseguradas,
pero sin que surjan todavia obligaciones a cargo del deudor, ni que la persona a cuyo
favor se constituya asuma compromiso alguno de concesién del crédito. Paz-ARES,
Ob, cit, pag. 188.

32 Asi lo corrobora MirA Ros cuando afirma que la certificacion registral acredi-
tando la existencia de la hipoteca constituye un documento complementario que
debe acompanarse a la demanda para la integracion del titulo ejecutivo en determi-
nados supuestos, cuando no pudiese presentarse el titulo inscrito, dice el art. 685 de
la LEC, o para la debida constitucion de la litis, pero que no la fundamenta, ni puede
reemplazar al titulo. La autora citada recuerda en este sentido que, bajo la normativa
anterior, hubo autores que enarbolaron la certificacién registral como titulo ejecutivo
propio. Entendiendo que la inscripcién constitutiva de la hipoteca bastaba para pres-
tar fundamento al ejercicio de la accién hipotecaria. Pero ello era porque se partia de
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Admitir lo contrario supondria tanto como quebrar el sistema en que
se asienta la vigente Ley procesal en materia de ejecucion, en el que no
hay ejecucioén sin titulo; documentos como la certificaciéon bancaria o
el documento fehaciente no son documentos idéneos para suplantar al
titulo ejecutivo, sino meramente para complementarlo33.

IV. EL DOCUMENTO FEHACIENTE COMO COMPLEMENTO DE
LA CERTIFICACION BANCARIA

Mas controvertida es la necesidad de que se acomparie a la certifi-
cacién bancaria que determina la liquidez del titulo el denominado
documento fehaciente. Este documento es complejo y comprende un
actuacién de fedatario (el Notario) consistente en un testimonio de
coincidencia de la forma en que se ha practicado la liquidacién con la
pactada por las partes®.

una concepcion del procedimiento judicial sumario como mecanismo de tutela eje-
cutiva, no del crédito, sino de un derecho real inscrito que permitia la ejecucién di-
recta sobre los bienes sujetos a la accién del acreedor hipotecario, si bien, para la
realizacion judicial de ese derecho inscrito, la pretensién procesal tenia entonces que
tener encaje exacto en el contenido del asiento. Hacia un enfoque procesal....ob, cit.
pag. 13.

33 En palabras de Paz-ARES, «ni puede despacharse ejecucion si no existe titulo
ejecutivo que justifique o del que resulte la deuda, ni puede expedirse el documento
fehaciente sin que se aporte aquél, para contrastar la liquidacién efectuada por el
acreedor. La autonomia contractual en materia ejecutiva tiene un campo de actua-
ci6én muy limitado. S6lo la materia estrictamente liquidatoria es parcialmente dispo-
nible. Fuera de este &mbito no es competente, ni para convertir a los documentos de
liquidacién en titulo ejecutivo, ni tampoco para conferir virtualidad ejecutiva a nin-
gan otro documento del que pueda resultar una obligacién, distintos de los fijados
legalmente. Ob, cit, pag. 190.

34 El Tribunal Supremo, en la importante Sentencia de 16 de diciembre de
2009(n.° recurso 2114/2005), mantiene la validez de este pacto en el Fundamento de
Derecho sexto. Afirma que el denominado pacto de liquidez o de liquidacion es valido
porque es un acto procesal para acreditar uno de los requisitos procesales del despa-
cho de la ejecucion, cual es la liquidez o determinacién de la deuda y, por consiguien-
te, para poder formular la reclamacién judicial de la misma. Esta es la finalidad del
pacto, despacho de ejecucion, y, por lo tanto, no obsta a la impugnacién de la canti-
dad expresada en la certificacién bancaria mediante la oposicién correspondiente y
sin alterar las normas en materia de carga de la prueba. La prevision legal es clara y
excusa de cualquier otra informacién contractual al respecto y asi lo vienen enten-
diendo los tribunales, por lo que no se infringen los arts. 2.1 d) y 10.1 a) de la LGD-
CU, ni su DA 1.2 apartado 14.% Por su parte, CASTILLEJO MANZANARES considera que el
legislador no ha querido limitar la labor del fedatario a constatar que el procedimien-
to liquidatorio aplicado es el pactado en el titulo ejecutivo, sin que sea preciso entrar
en el contenido de la propia liquidacién. Sino que su funcién incluye un juicio sobre
la adecuacion del contenido de la liquidacion a los términos fijados en el titulo ejecu-
tivo. En este juicio que ha de llevar a cabo el fedatario no se le puede exigir que rea-
lice una verdadera auditoria, puesto que el legislador no impone al acreedor que en-
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La LEC al regular la liquidacion del saldo de operaciones resultan-
tes de contratos formalizados en escritura o péliza permite (arts. 572
y 573) que se efecttie por el acreedor, sea o no entidad bancaria, siem-
pre que medie pacto y que se acomparie el documento fehaciente. Los
preceptos aludidos, en sede de ejecucion forzosa, son de general apli-
cacion y, en particular, el art. 685.2 LEC, referido a la ejecucion hipo-
tecaria, remite directamente a ellos. Sin embargo, con la Ley 41/2007,
tal y como recuerda PAZ-ARES, vuelve a surgir la duda en este punto.
El art. 153 bis LH, atinente a las hipotecas flotantes, mantiene la vali-
dez del pacto de liquidacién por la entidad acreedora y senala que la
accion hipotecaria podra ejercitarse de conformidad con lo previsto
en el art. 153 del mismo cuerpo normativo. Pero, segin este autor, no
hay datos relevantes para sostener un cambio de sistema y el reenvio
al art. 153 LH no tiene mas finalidad que la de dar cabida al doble
sistema de liquidacién caracteristico de esta norma, la doble libreta y
la certificaciéon bancaria. A su juicio, las especialidades del proceso
hipotecario no excluyen la exigencia del documento fehaciente®.

Para MIRA ROS, si hubiera que poner un ejemplo de rotundo des-
equilibrio entre las respectivas posibilidades formales de defensa que
ostentan las partes, cuando se trata de ejecucién de créditos en el
sistema financiero, ese es precisamente el que encierra el art. 572.2
LEC?*. El hecho de que la cantidad finalmente exigible, por la que

tregue siempre y en todo caso los justificantes de las diversas partidas de cargo y
abono, sino tan solo cuando lo estime conveniente. Por ello, concluye, no se puede
imponer al fedatario que compruebe la procedencia y justificacién de cada uno de los
asientos de la cuenta y sus correspondientes fechas de valoracién. La liquidez de la
deuda como requisito del titulo ejecutivo extrajudicial. En La ejecucion civil, Dir.: Mo-
RENO CATENA. CGPJ, Centro de documentacion judicial. Estudios de Derecho judicial
53/2004, pag. 491

35 Afirma PAz-ARES que la solucién contraria nos llevaria a un resultado doblemen-
te absurdo: exigir el documento fehaciente para todas las ejecuciones hipotecarias
(art. 685.2 LEC), salvo para aquellas en que la liquidacién es visiblemente mas com-
plicada, como en el caso de las cuentas corrientes de crédito, o respecto de la cesta de
relaciones crediticias que pueden ser objeto de cobertura de la hipoteca global; y
eliminar una garantia del sistema de liquidacién cuando es efectuada por el propio
acreedor en la ejecucién hipotecaria, pese a que puede afectar a un tercero que no ha
consentido esa forma de liquidacion. La obligada lectura garantista de los procedi-
mientos de ejecuciéon que se deduce de la jurisprudencia del TC, asi como el criterio
restrictivo que debe presidir la interpretacion de las normas especiales que se apartan
de la regulacion general contenidas en el procedimiento de ejecucién ordinario, con-
tribuyen decisivamente a eliminar toda sombra de duda sobre el documento feha-
ciente, como presupuesto de ejecutividad de la certificacion del saldo garantido en las
ejecuciones hipotecarias. En todas, especialmente en las de obligaciones cubiertas
por una hipoteca flotante. Ob, cit, pags. 193 y 194.

36 «2. También podra despacharse ejecucién por el importe del saldo resultante de
operaciones derivadas de contratos formalizados en escritura publica o en pdéliza in-
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habra de despacharse ejecucion, se fije unilateralmente por el acree-
dor, sin audiencia del deudor, es un caso paradigmaético de desequili-
brio*. E indicativo, por anadidura, una vez mas, de la clara indefen-
sién en que se encuentra practicamente desde el inicio de la relacién
contractual, el cliente-deudor, pues a pesar de que se revista bajo el
manto de la autonomia de la voluntad, dicho pacto es de todo menos
un pacto en sentido estricto y la exigencia de documento fehaciente
que corrobore que la liquidacién se ha efectuado del modo indicado
en el titulo no ofrece ninguna garantia adicional para el deudor, mas
bien, a favor del propio acreedor en el sentido de que no se le denega-
ra la ejecucion por un defecto formal3®.

MIRA ROS recuerda, en este sentido, que la hipétesis mas habi-
tual en la practica es que la liquidacién de la deuda se desvincule

tervenida por corredor de comercio colegiado, siempre que se haya pactado en el ti-
tulo que la cantidad exigible en caso de ejecucion sera la resultante de la liquidacién
efectuada por el acreedor en la forma convenida por las partes en el propio titulo
ejecutivo. En este caso, s6lo se despachara ejecucién si el acreedor acredita haber
notificado previamente al ejecutado y al fiador, si lo hubiere, la cantidad exigible re-
sultante de la liquidacién».

37 La introduccion de este engranaje procesal en el sistema financiero ha sido pro-
gresiva. Arranca de una orden ministerial de 1950 que extendi6 a la banca privada el
privilegio otorgado dos afios antes al Banco de Espafia, consistente en que la deter-
minacién del saldo del crédito por la banca acreedora «haréa fe en juicio». Como se
trata de un privilegio bancario dificil de justificar en el nuevo sistema de garantias
procesales que se instaura después de la Constituciéon, una Ley de 1984, de reforma
Urgente de la legislacion procesal, traté de darle acogida mediante una nueva redac-
cion del art. 1435 de la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil, exigiendo que se tratase
de una certificacion de saldo emitida por una entidad financiera (no un simple acree-
dor) con base en un pacto de liquidacién contable consentido por el deudor en el
propio titulo, siempre que ademas se aportase algtin documento fehaciente acredita-
tivo de que la liquidacién se habia practicado en la forma pactada en el titulo ejecu-
tivo. La norma, una vez afirmada su constitucionalidad por el Alto Tribunal en sen-
tencia de 10 de febrero de 1992, ha sido trasladada integramente a los actuales arts.
572 y 573 de la LEC, sin mas cambios que su explicita aplicabilidad ahora a todo
acreedor, sea o no entidad financiera, y a toda deuda, derivada tanto de créditos
como de préstamos. MIRA Ros, La creciente morosidad en ciernes: algunos problemas
en la ejecucion de créditos. Revista el Notario del siglo XXI, n.° 18.

38 Opinién opuesta es la que mantiene DOMINGUEZ ROMERO para quien el pacto de
liquidacién se hace en beneficio del acreedor pero también del propio deudor. Afirma:
«..cierto es que estamos ante contratos que se articulan en su mayoria mediante con-
diciones generales predispuestas por el acreedor, esto es, contratos de adhesién, donde
seria discutible la existencia de verdadera voluntad negociadora del clausulado por
parte del deudor, que habitualmente se adhiere en bloque al conjunto de condiciones
generales, sin prestar demasiada atencién a la clausula que recoja esa concreta forma
de determinacion de la cantidad exigible. Pero no es menos cierto que el pacto de li-
quidacién, aun cuando en su existencia se hace en beneficio del acreedor, a quién be-
neficia fundamentalmente es al deudor en cuanto a los requisitos y garantias de su
validez, segin entiende la Jurisprudencia, razén por la cual sostiene que dicho pacto
obliga a los contratantes y, por ende, debe respetarse su operatividad». Ob, cit, pag. 83.
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cronolégicamente del titulo publico, dada la sofisticacién de los pro-
ductos y servicios financieros. La intervencion del fedatario implica
una garantia formal, sobre todo si quien la extiende es un experto
contable, pero no es suficiente para dotar a la certificacién del saldo
que emite la entidad la misma presuncién de veracidad inherente a
los titulos notariales que llevan aparejada ejecucion. Ahora bien,
mantiene la autora que se trata de un documento fehaciente muy dis-
minuido y con efectos difuminados, dada la exigencia del art. 573.1
LEC de tener que acompanar ademas el extracto de las partidas de
cargo y abono?’, como si sobre el acreedor pesara la carga de probar
en juicio los asientos contables y el documento fehaciente no le dis-
pensara de ello por no dar fe de la exactitud de la cuenta. Para MIRA
ROS, la razén de un documento fehaciente de tan poca fe hay que
buscarla en que la presuncién de exactitud inherente a la fe publica
notarial se entiende sé6lo a los hechos que el Notario puede percibir
por sus sentidos y también a los juicios que éste puede formular con
arreglo a las leyes, que son el juicio de capacidad, el juicio de suficien-
cia de la representacion y el juicio de adecuacién, en general, al orde-
namiento juridico, pero son, en todo caso juicios juridicos. En cam-
bio, que una cuenta o una liquidacién contable esté bien hecha o lo
esté en la forma pactada contractualmente, envuelve un juicio mate-
matico, no cubierto, en puridad, por la fe publica notarial*.

FERNANDEZ DE CORDOVA, por su parte, puntualiza que el titu-
lo puede reservar al acreedor la facultad de liquidar el saldo a efectos
del despacho de la ejecucion, pero no, en cambio, la de convertir el
resultado de la liquidacion unilateralmente realizada en prueba plena
e incontrovertible. Insiste, asimismo, en la importancia de una inter-
vencion activa del Notario en el proceso de verificacion y en el celo
especial que debe poner, por cuanto puede solicitar cuantas aclaracio-
nes adicionales resulten necesarias para efectuar las comprobaciones
técnicas oportunas a una adecuada comprobacién*!.

39 Sostiene CASTILLEJO MANZANARES que con este documento se trata de evitar la
indefension en que puede colocarse al deudor cuando no estando de acuerdo con la
liquidacién efectuada por el acreedor, no puede impugnarla por no encontrarse en su
poder las diversas partidas del debe y del haber utilizadas por el acreedor para fijar el
saldo deudor. De hecho, si se alega el pago de partidas no recogidas, la prueba no
resulta dificil; pero si se alega que no se ha obligado, tiene la carga de probar la
inexistencia de la obligacién para poder oponerse a la ejecucion despachada, lo que
se convierte en un supuesto de probatio diabdlica. Ob, cit pag. 488. Y no tnicamente
los extractos, sino cuantos documentos sean tutiles y convenientes para el mejor de-
sarrollo de la ejecucién. En este punto, el AAP de valencia de 12 de marzo de 2003.

40 La creciente morosidad en ciernes.....ob, cit.

41 Ob, cit, pag. 251.
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V. EJECUCIONES PARCIALES: EL AMBITO DE LA HIPOTECA
FLOTANTE

En todo caso, lo que si resulta claro es que el legislador quiere im-
poner un saldo final global, razén por la que demanda una previsién
contractual sobre el modo de proceder a su fijacién. Busca, en defini-
tiva, la unificacién contable para simplificar el proceso hipotecario,
especialmente complejo en el supuesto de hipotecas flotantes. De esta
premisa, deriva, igualmente, la lectura de que el art. 153 bis LH mar-
ca la tendencia a una ejecucién dnica, por el saldo global vencido. Sin
embargo, esta regla cuenta con varias excepciones. Las modalidades
hipotecarias que aseguran titulos valores permiten varias ejecuciones
parciales, y, consiguientemente, la subsistencia de la hipoteca hasta
que se agote la responsabilidad hipotecaria. Incluso, la posibilidad de
ejecucion parcial esta prevista en el art. 693 LEC cuando la obligacién
garantizada ha de pagarse a plazos, siempre que estuviese amparada
por la correspondiente estipulacién negocial inscrita en el Registro*.
En este caso, la hipoteca subsiste y merced a la ejecucion, se transfe-
rird la finca al comprador con la hipoteca correspondiente a la parte del
crédito que no estuviera satisfecha.

Sin embargo, un sector de la doctrina (CARRASCO PERERA y
CORDERO LOBATO) considera que los términos ejecucion parcial e
hipoteca global o flotante son de todo punto incompatibles, pues la
subsistencia de gravamen conllevaria resultados absurdos: el adqui-
rente de la finca serfa un convidado de piedra ante las nuevas opera-
ciones que podrian suscribir acreedor y deudor, que seguirian aprove-
chando el gravamen en la parte no agotada por la ejecucién, o en caso
contrario, obtendria un enriquecimiento injusto, pues habra descon-
tado el importe del remanente hipotecario al pujar por la finca.

Por su parte, PAZ-ARES, considera que tal solucién puede restarle
valor a esta modalidad hipotecaria y que podrian encontrarse argu-
mentos a favor de ejecuciones parciales. Partiendo de la premisa ba-
sica segun la cual lo que se ejecuta es la obligacién con el soporte de
la garantia, la regla general, afirma, no implica tanto que la hipoteca
haya de ejecutarse en su totalidad, sino mas bien que el crédito garan-
tido se ejecute de una vez. A su juicio, las normas de las que se infiere
la regla general seguin la cual toda ejecucién determina la cancelacién
del gravamen, se fundan probablemente en la consideracién de que la
hipoteca asegura una sola obligacién, lo que permite establecer una

42 Ahora, tras la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion
de los deudores hipotecarios, reestructuracion de la deuda y alquiler social, debe hacer-
se constar por el Notario en la escritura de constitucion.
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perfecta correlacion entre deuda y garantia. No obstante, esta teoria
que era dominante hasta la Ley 41/2007 debe matizarse con la regula-
cién de la hipoteca flotante, cuya caracteristica principal es que ase-
gura diversas obligaciones*. Sin perjuicio de que PAZ-ARES cita la
hipétesis prevista en el art. 693 de la LEC como la clara excepcién a
la regla general antedicha, es decir, la que permite la ejecucién frac-
cionada de una deuda, insiste en que del tenor de los arts. 154 y 155
de la LH pueden extraerse una regla propia, perfectamente compati-
ble con la anterior: la de posibilidad de ejecucién aislada, pero total
respecto de cada uno de los diferentes créditos cubiertos por la garan-
tia, sobreviviendo la hipoteca global por el remanente. Con todo es
necesario que se pacte expresamente y se solicite el acceso registral de
esta posibilidad de ejecucién parcial. Dicho pacto cae dentro del am-
bito negocial que se reconoce para establecer la forma de determina-
cién del saldo liquido*.

Por su parte, CANLE FERNANDEZ considera que en el estudio de
esta materia, el de las ejecuciones parciales en la hipoteca flotante,
caben distinguir dos supuestos: aquellos en los que habiendo sido
inicialmente constituida la hipoteca flotante a favor de un solo acree-
dor, concurren con posterioridad una pluralidad de ellos; aquellos
otros en los que sin darse dicha pluralidad, el acreedor hipotecario
pretenda la ejecucién parcial de la hipoteca por las cantidades efecti-
vamente adeudadas, pero conservando su derecho de garantia respec-
to de las restantes obligaciones susceptibles de aseguramiento.

Para el autor ultimamente citado, dentro del primer supuesto, es
decir, que hubiese pluralidad de acreedores (originaria o sobrevenida-
mente) a su vez, conviene distinguir segtin tengan asignada cada uno
de ellos una parte en la responsabilidad hipotecaria maxima o, por el
contrario, no exista asignacién de cuotas. Si cada uno de ellos tiene
asignada en garantia de sus respectivos créditos una parte en la res-
ponsabilidad hipotecaria, cualquiera de los acreedores esta habilitado
para instar la ejecucién parcial hasta donde alcance su cuota de par-
ticipaciéon. Por el contrario, si no existe la anterior distribucién, afir-

43 Una gréafica definicién de la figura la encontramos en la Resolucién de la DGRN
de 25 de abril de 2005; la define como aquella hipoteca que garantiza todas aquellas
obligaciones, existentes y futuras, que haya o pudiera haber entre acreedor y deudor,
de tal modo que la hipoteca flote sobre ellas para, en el momento en que el acreedor
desee ejecutar alguna, algunas o todas las que, siendo vencidas, liquidas y exigibles
no hayan sido satisfechas, dejarse caer sobre la obligacién u obligaciones incumpli-
das que el acreedor desee estén cubiertas por la garantia hipotecaria y ejecutar ésta
con la preferencia que respecto de otros acreedores deba tener aquél, a consecuencia
de la naturaleza del derecho real y de la fecha de inscripcion en el Registro.

4 PAz-ARES, El titulo de crédito.....ob, cit, pags. 195 y siguientes.

122 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 14, 2014



EL TITULO CONSTITUTIVO DE LA DEUDA COMO TiTULO EJECUTIVO...

ma CANLE FERNANDEZ, la ejecucién parcial no serda admisible,
pues su ejercicio por uno de ellos determinaria un perjuicio para los
demas, que verian reducido el limite méximo de responsabilidad hi-
potecaria en garantia de sus créditos.

De otro lado, en el caso de que el acreedor hipotecario pretenda la
ejecucion de la hipoteca por las cantidades efectivamente adeudadas,
si bien conservando incélume su derecho de garantia respecto de las
restantes obligaciones susceptibles de aseguramiento, sin perjuicio de
la reduccién del limite maximo garantizado en la cantidad concurren-
te con la suma obtenida en la ejecucién, es perfectamente posible,
afirma CANLE FERNANDEZ, la ejecucion parcial de la hipoteca flo-
tante por aplicacién analégica de la prevision contenida en el art. 693
LEC, o la contemplada en el art. 155 LH respecto de la hipoteca en
garantia de titulos a la orden o al portador. No obstante, desde el pun-
to de vista del acreedor hipotecario resulta mas prudente pactar en la
escritura de constitucion del gravamen el vencimiento anticipado de
todas y cada una de las obligaciones garantizadas por la hipoteca flo-
tante ante el incumplimiento de cualquiera de ellas, sean éstas de ti-
tularidad tnica de un solo acreedor hipotecario, sean de titularidad
de una multiplicidad de ellos*.

Al margen de lo anterior, supuesta la posibilidad de ejecutar una
hipoteca global a través del procedimiento ejecutivo hipotecario y
supuesta igualmente, la posibilidad de ejecuciones parciales en los
términos vistos, ni que decir tiene que la necesidad de integrar el titu-
lo ejecutivo con otros documentos se hace mas evidente. En estos
casos, asegura PAZ-ARES, el titulo no expresa la deuda que se trata
de reclamar, no tiene autonomia ejecutiva y en consecuencia se hace
preciso hacer una recopilacién documental para fundamentar la pre-
tension ejecutiva. La labor se complica toda vez que el art. 153 bis LH
no establece cémo se ha de componer el titulo ejecutivo, ni facilita
enumeraciéon documental alguna. Sin embargo, a tenor de lo dispues-
to en los arts. 517, 550, 573, 574, 685 LEC y 153 y 153 bis LH, pueden
sefialarse como documentos que han de acompanar a la demanda
ejecutiva los siguientes: el documento constitutivo de la hipoteca,
acreditado mediante copia autorizada o certificacién registral; el titu-
lo ejecutivo propiamente dicho en el que consta la existencia de la
deuda. Si la relacion obligatoria ha sido formalizada mediante escri-

4 Este pacto conocido en la practica anglosajona como cross default o cross acele-
ration agreement, celebrado con amparo en el art. 693.2 LEC, y objeto de la corres-
pondiente inscripcion registral, faculta al acreedor o acreedores hipotecarios para
proceder a ejecutar por la totalidad de la deuda garantizada, pese a que haya sido
objeto de incumplimiento una pequefia parte de la misma. Ob, cit, pags. 345 y 346
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tura publica o pdliza, habra de acreditarse mediante copia autorizada
ejecutiva, expedida con los requisitos del art. 233 del Reglamento
Notarial. Si la existencia de la obligacién se constata en documento
privado o depende de un pronunciamiento judicial, el titulo ejecutivo
habria de ser judicial. Asimismo, se requerira el documento del que
resulte el saldo final liquido reclamado. Podra ser la libreta de ejem-
plares duplicados, o la certificacién expedida por el acreedor, siempre
que medie el correspondiente convenio. El documento fehaciente del
que resulte haberse practicado la liquidacién en la forma convenida
por las partes; y, por ultimo, el documento que acredite la notificacién
del deudor y a los fiadores.

VI. EL DOCUMENTO PUBLICO ELECTRONICO

Tal y como se aventuraba anteriormente, el documento publico
electrénico es el fiel reflejo de lo desacompasadas que van la legisla-
cién notarial y la procesal®. De un lado, el avance de las nuevas tec-
nologias ha supuesto la aparicién de nuevos mecanismos documenta-

4 MIrA Ros reconoce que los titulos extrajudiciales que llevan aparejada ejecucién
son esencialmente titulos notariales. Cuando se trata de la ejecuciéon de titulos no
jurisdiccionales, el proceso tiene su punto de arranque en un documento cuya regu-
laridad formal escapa entonces al Derecho procesal y convierte la legislacién notarial
en un mecanismo de integracién de la normativa procesal. Sucede, sin embargo, que
la conexién entre la legislacion notarial y la procesal, actualmente, no esté bien esta-
blecida. Y si hubiera que sefialar un punto de desencuentro, quizas, el mas paradig-
matico, sea, precisamente, el art. 517 LEC, cuando, al enumerar los titulos que llevan
aparejada ejecucién, formula una remisién del todo inconsecuente, por anacrénica
va, a la legislacion notarial. El Derecho Notarial ha evolucionado sensiblemente tras
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Ha habido una fusién de cuerpos (al quedar
integrados los antiguos Agentes de Cambio y Bolsa y Corredores de Comercio Cole-
giados en un nuevo cuerpo unico de Notarios), ha habido un extraordinario avance
de las nuevas tecnologias que esta condicionando la actividad notarial. Multitud de
leyes nuevas, como la legislacion contra el fraude fiscal o el blanqueo de capitales, o
sobre la firma electrénica, han dado nueva redaccién en muchos aspectos al articula-
do de la vetusta ley del Notariado del afio 1862 y sea promulgado una reforma sus-
tancia del Reglamento Notarial que es casi un nuevo Reglamento. Como resultado de
todo este movimiento legislativo de reforma se ha producido una modificacién de los
titulos ejecutivos, pues la pélizas que ahora intervienen los Notarios ya no circulan
en original, igual que tampoco existen los asientos del Libro-registro de operaciones
ni los certificados con cargo al mismo, contrariamente a la letra de ese art. 517 de la
LEC. Igualmente, la fuerza ejecutiva de la primera copia de una escritura publica ya
no se corresponde con el nuevo concepto de copia ejecutiva que resulta de la vigente
reglamentacién notarial. Pero, sobre todo, las nuevas tecnologias en el &mbito de las
telecomunicaciones han permitido el desarrollo del denominado documento piiblico
electronico. Con él ha cambiad la fisonomia documental del derecho Notarial. Sin
embargo, la incidencia del documento notarial electrénico como titulo ejecutivo ni
siquiera se contempla en la legislacién procesal. Los titulos ejecutivos no jurisdiccio-
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les a los que alude la legislacién notarial; de otro, la legislacién
procesal no contempla ni por asomo la existencia del denominado
documento puiblico electrénico como titulo ejecutivo, y, en general, se
ha ido quedando rezagada respecto de la realidad que imponen los
cambios operados en el Derecho Notarial, que si ha recogido expresa-
mente los avances tecnolégicos.

Es de suponer que con el tiempo el documento electrénico asuma
la importancia que merece dados los tiempos que vivimos, en los que
la informaética y los avances tecnolégicos se ponen al servicio de la
denominada sociedad de la informacion. Llegado ese dia, es posible
que los jueces tinicamente despachen ejecucién con base en copias
notariales electrénicas, pues constituyen un medio seguro para evitar
los problemas que conlleva para el acreedor la pérdida del titulo obte-
nido, seguramente mucho tiempo antes.

No obstante, mientras esto no ocurra, y la legislacién procesal sea
modificada en el sentido indicado para que las copias electrénicas de
documentos puedan tener virtualidad ejecutiva, la copia electrénica
no tendra incidencia en la practica. Es mas una intencién que una
firme realidad. Con ello, la propia legislacién procesal esta desaprove-
chando la ocasién de situarse a la altura de las exigencias que impo-
nen las nuevas medidas legales de impulso a la productividad en la
sociedad de la informacion. Se pretende, en sintesis, la plena interco-
nexion telematica de las Administraciones Publicas, los Juzgados, el
Registro, las Notarias y oficinas publicas en general. En este contexto
la Ley 11/2007 de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos
a los servicios publicos avanza en esta direccién al proclamar el dere-
cho de estos a relacionarse con las Administraciones por vias electroé-
nicas.

Con todo, el llamado documento piiblico electréonico es tan solo
una copia o reproduccién telematica del documento original elabora-
do y conservado en papel por el Notario en su archivo; hasta que los
avances tecnoldgicos permitan sustituir ese original en papel por un
soporte telematico. Por razones de seguridad, la ley impone que el
circuito en el que circula esa copia sea cerrado. Po tanto, la remisién
de una copia por via electrénica exige necesariamente un destinatario
que coopere en su recepcion y ese destinatario o receptor, a dia de
hoy, iinicamente puede ser otro Notario o funcionario publico judi-
cial, registral o administrativo. A los particulares interesados en un
documento notarial s6lo cabe remitir por via telematica, todo lo mas,

nales: la necesidad de coordinar la legislacion procesal con la legislacion notarial. En la
ejecucion civil: problemas actuales, Atelier 2008, pags. 410y 411.
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una copia simple, sin firma digital reconocida, por lo que dichos par-
ticulares no podran ser nunca destinatarios, ni estar en posesién de
documentos notariales electrénicos®’.

Si los avances tecnolégicos a los que se alude, han determinado la
aparicion de nuevos documentos notariales que debidamente dotados
de fuerza ejecutiva, podrian servir de fundamento a cualquier ejecu-
cién hipotecaria, es indudable que tales avances obligaran igualmente
a enfocar desde nuevas perspectivas la publicidad registral. Para AL-
VAREZ-SALA, la Ley 24/2005 para impulso de la productividad va a
significar un cambio profundo del sistema de funcionamiento de No-
tarias y Registros. Sin embargo, y sin perjuicio de que la digitaliza-
cién del Registro va a permitir su consulta en cualquier momento*®
con las ventajas que ello conlleva, hay que atajar sus posibles desven-
tajas. En este sentido, hay que garantizar la inatacabilidad del Regis-
tro frente a la pirateria informatica. Asimismo, hay que favorecer la
proteccion de los datos de caracter personal, de manera que tnica-
mente accedan al Registro aquellos datos que interesen desde el pun-
to de vista de la publicidad registral, es decir, publicitar tan solo la
parte que interesa para dar publicidad a la nueva situacion juridica de
propiedad derivada de los contratos omitiendo todos los demas.

VII. LA LIMITADA EJECUTORIEDAD DE LA ESCRITURA PUBLICA

Segun se ha afirmado reiteradamente, el titulo ejecutivo hipoteca-
rio es el titulo de crédito, dotado de las formalidades procesales ade-
cuadas para desplegar toda su fuerza ejecutiva. Una de esas formali-
dades, derivada del art. 517 de la LEC es que conste en escritura
publica, siempre y cuando conste a su vez la liquidez de la deuda. No
se pretende en este punto volver sobre el tema de la liguidez de la obli-
gacion, tan solo aludir a lo que algunos autores consideran una clara
incoherencia en nuestro sistema y un anacronismo dificil de justificar.
En efecto, para GONZALEZ-CUELLAR, la exigencia de liquidez esta-
blecida en el titulo se ha considerado consustancial a la ejecutoriedad
del documento notarial por simple inercia y apego a la tradicién®.

47 Mira Ros, Los titulos ejecutivos no jurisdiccionales...ob, cit, pags. 412 y 413.

48 Afirma ALVAREZ-SALA que «el registro va a estar colgado de la red». Nuevas pers-
pectivas de la publicidad registral, Revista El Notario del siglo XXI, enero-febrero de
2012, n.° 41.

4 «En su origen los instrumentos confesionata o guarentigiata, antecedentes de las
escrituras publicas ejecutorias, se entendia que llevaban implicito un mandatum de
solvendo, que inicialmente se basaba en la pena pecuniaria por el incumplimiento de
la obligacién que el deudor aceptaba abonar al acreedor. Abandonada tan arcaica
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Pero la restriccién de la ejecutoriedad de la escritura publica notarial
a las obligaciones de dar liquidas o liquidables es discriminatoria por-
que coloca en mejor situacion procesal al proveedor de bienes o servi-
cios que al adquirente de los bienes o servicios, sin razén alguna que
lo justifique. No hay razoén, sostiene, para que la obligacién de pago
de un comprador de vivienda en escritura publica pueda ser ejecuta-
da, pero no pueda acudirse directamente a la ejecucion forzosa con
base simplemente en el titulo para obtener la entrega del inmueble.
En definitiva, GONZALEZ-CUELLAR considera que una reforma se-
mejante a la producida en Alemania, en donde se ampli6 la ejecutabi-
lidad de la escritura publica a cualquier clase de prestacion, sea de
dar, hacer o no hacer, seria bienvenida en nuestra legislacién’’. Ade-
mas, considera que la situacién actual coloca en clara desventaja a la
escritura publica esparfiola en el &mbito de la Unién Europea, en don-
de trata de asegurarse la libre circulacién de resoluciones judiciales y
otros titulos de ejecucién, pues los titulos notariales alemanes, por
ejemplo, serian perfectamente ejecutables en Alemania y Espafia, en
tanto que ciertos titulos espafioles no serian susceptibles de ejecucion
ni en uno ni en otro pais®!, al estar condicionados por el presupuesto
de la liquidez.

concepcion de la posibilidad de ejecutar el documento notarial, el requisito de la li-
quidez no puede encontrar apoyo en ella. Mas relevancia ha tenido histéricamente,
para la subsistencia del requisito de la liquidez, el brocardo nemo praecisi cogi potest
ad factum, el cual, aunque nunca se ha referido especificamente a la ejecucion de los
titulos notariales, si ha proporcionado un confuso contexto juridico-cultural en el que
la exigencia de liquidez de la obligacién, superado ya para la ejecucién de titulos ju-
risdiccionales, ha subsistido petrificada para los extrajudiciales, como los fésiles de
viejos seres marinos que se tuestan al sol en aridas montafias». GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO, La limitada ejecutoriedad de la escritura publica: incoherencia del sistema.
Revista El Notario del siglo XXI, julio-agosto 2011, n.® 38, pag. 8

50 En la RFA, la segunda Ley de Reforma de la Normativa sobre Ejecucién Forzo-
sa de 17 de diciembre de 1997 ha modificado el nimero 5 del apartado 1 del pardgra-
fo 794 de la Zivilprozessordnung (ZPO), con el fin de ampliar la ejecucién de la escri-
tura publica a cualquier clase de prestacién, de dar, hacer o no hacer, cuando sea
susceptible de ser regulada contractualmente y excepcién hecha de las que afecten a
la subsistencia de una relacion arrendaticia de vivienda, si el deudor somete la pres-
tacion delimitada en el titulo a ejecucién inmediata. Su justificacién reside en la sal-
vaguardia de la igualdad de armas entre los contratantes, especialmente en el merca-
do de la promocién inmobiliaria. Ob, cit, pag. 10

51 «En la UE trata de asegurarse la libre circulacién de resoluciones judiciales y
otros titulos de ejecuciéon mediante diversos textos normativos entre los que destaca
el Reglamento CE 44/2001, del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia, el reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil, el cual contempla los documentos publicos con fuerza ejecutiva en
su art. 57.1, en virtud del cual los documentos notariales alemanes que recogen obli-
gaciones de dar cosa especifica, hacer o no hacer son ejecutables en Alemania y tam-
bién en Espaifia, mientras que los documentos notariales espafioles idénticos no
pueden ser ejecutados en Espafia ni tampoco en Alemania, lo que coloca en situacién
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VIII. LA EJECUCION HIPOTECARIA SIN TITULO EJECUTIVO

Tal y como viene afirmandose una y otra vez, el fundamento de
todo proceso de ejecucion es el titulo ejecutivo; dicho fundamento se
expresa en el aforismo nulla executio sine titulo. En definitiva, sin ti-
tulo, sencillamente no puede existir proceso de ejecucion, pues la
presentacion formal y el contenido del titulo son presupuestos esen-
ciales del procedimiento cuya concurrencia debe examinar el tribunal
de oficio antes de admitir a tramite la demanda de ejecucion.

Ahora bien, la confusién doctrinal existente entre titulo de crédito
y titulo inscrito ha suscitado la duda de si con base tnicamente en la
inscripcion, cabe acudir al procedimiento ejecutivo. Desde aqui se
niega tal posibilidad habida cuenta que sostenemos que el titulo eje-
cutivo lo es el de crédito, revestido con las formalidades exigidas en la
ley procesal para gozar de fuerza ejecutiva.

El problema, sin embargo, se suscita en torno a aquellos supues-
tos en que la hipoteca se constituye en garantia de una deuda preexis-
tente o de una deuda futura. Esta deuda asegurada con una hipoteca
posterior o anterior validamente establecida puede no resultar de un
documento publico, sino de un documento privado. En este punto,
sostiene MIRA ROS que no nos hallamos ante una hipétesis de labo-
ratorio, antes al contrario, la hipoteca en garantia de deudas deriva-
das de documento privado es harto frecuente cuando se trata de ma-
cro operaciones financieras formalizadas en el extranjero, a partir de
contratos marco entre bancos y empresas multinacionales que impo-
nen a sus sociedades filiales la obligacién de constituir hipoteca sobre
inmuebles situados en sus respectivos paises, en garantia de las obli-
gaciones asumidas por sus sociedades matrices.

Otro supuesto que irfa en la misma direccién es el de la hipoteca
naval que podra constituirse, segun el art. 3 de su Ley reguladora, por
documento privado que firmen los interesados o sus apoderados.

Por dltimo, pueden plantearse igualmente dudas en los casos en
que el importe de la responsabilidad hipotecaria afectante a una plu-
ralidad de fincas se distribuye entre ellas mediante documento priva-
do. DIAZ CADORNIGA define la distribuciéon de la responsabilidad
hipotecaria como el acto en cuya virtud se procede a la fijacién de la
parte de crédito de que deba responder cada una de las fincas cuando
sean varias las que se hipotequen a la vez en garantia de un solo cré-

de desventaja competitiva al Notariado esparfiol, sin causa alguna que lo justifique.
Ob, cit pags. 11y 12
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dito, o cuando la finca hipotecada se divida en dos o maés, o se segre-
gue de ella alguna parte. La distribucién, asi definida esta sujeta a la
exigencia general de documentacién publica, si bien el art. 216 del
Reglamento Hipotecario® introduce una excepcién, para muchos in-
justificable®, cuando se refiere a la solicitud que los interesados pue-
den presentar al Registrador acerca de la distribucién efectuada.

Por su parte, JIMENEZ PEREZ acenttia el caracter de negocio
juridico bilateral de la distribucién de responsabilidad hipotecaria, tal
y como hace la propia Ley Hipotecaria, que en el art. 123 enfatiza
que voluntariamente lo acordaren el acreedor y el deudor.

La solicitud a que alude el art. 216 del Reglamento Hipotecario no
deja de ser un documento privado que presentan los interesados y
aunque se firme o ratifique ante el Registrador, o un Notario legitime
las firmas, seguird siendo un documento estrictamente privado vy,
como tal, sin virtualidad ejecutiva alguna. Sostiene, en este sentido,
DE LA PUENTE ALFARO que la instancia privada a que se refiere el
art. 216 del Reglamento no tiene otra virtualidad que aclarar o rectifi-
car la previa distribucion hipotecaria realizada en documento publico
siempre que la aclaracién o rectificacién no sea de tal calibre que
exija una nueva declaracién de voluntad, en cuyo caso es preciso el
otorgamiento de escritura publica o sentencia judicial.

En todos estos casos en que la deuda garantizada con hipoteca no
puede ser exigible directamente por via ejecutiva, al faltar su funda-
mento esencial, es decir, el titulo ejecutivo, el acreedor habra de acu-
dir al juicio pertinente a fin de obtener el pronunciamiento jurisdic-
cional que confirme la existencia de la deuda garantizada. Sera este
altimo, el titulo que habilite para acudir al juicio ejecutivo donde la
traba preconstituida a modo de hipoteca dispensara de tener que de-

52 Cuando afirma: «...No se inscribira ninguna hipoteca sobre varias fincas, dere-
chos reales o porciones ideales de unas y otros, afectos a una misma obligacién, sin
que por convenio entre las partes, o por mandato judicial, en su caso, se determine
previamente la cantidad de que cada finca, porcién o derecho deba responder. Los
interesados podran acordar la distribucién en el mismo titulo inscribible o en otro
documento publico, o en solicitud dirigida al registrador firmada o ratificada ante él,
o cuyas firmas estén legitimadas. La misma norma se aplicara a las inscripciones de
censos y anticresis. Lo dispuesto anteriormente no sera de aplicacién a las anotacio-
nes preventivas...».

53 D1az CADORNIGA lo califica de flagrante extralimitacion legal, La peligrosa distri-
bucién de la responsabilidad hipotecaria en documento privado. www.groups.google.
es/group/levante-notarial.

54 «Si una finca hipotecada se dividiere en dos o mas, no se distribuira entre ellas
el crédito hipotecario, sino cuando voluntariamente lo acordaren el acreedor y el
deudor. No verificandose esta distribucién, podra repetir el acreedor
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cretar embargo alguno, por ser innecesario y no afadir nada a la tra-
ba privilegiada que supone la garantia real®”.

IX. CARACTER EJECUTIVO DEL DOCUMENTO PRIVADO DE
MEDIACION

El Real Decreto- Ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacion en asun-
tos civiles y mercantiles® resulta de aplicacién a las mediaciones en
asuntos civiles o mercantiles, incluidos los conflictos transfronterizos,
siempre que no afecten a derechos y obligaciones que no estén a dis-
posicién de las partes en virtud de la legislacion aplicable. Traemos a
colacién esta normativa reciente, pues contempla de forma expresa la
ejecuciéon de los acuerdos de mediacion, si bien, de forma distinta,
afortunadamente, a cémo se recogia en el proyecto inicial. En efecto,
en el Proyecto de Ley se establecia expresamente que el acuerdo de
mediacion tendria plena eficacia ejecutiva y seria titulo suficiente
para poder instar la ejecucion forzosa en los términos previstos en la
Ley de Enjuiciamiento Civil, siempre que a la demanda ejecutiva se
acompanara copia de las actas de la sesién constitutiva y final del
procedimiento.

Ante los términos en que se pronunciaba el Proyecto de Ley de
Mediacién en este punto, se alzaron voces en contra de la referida
disposicién. Asi, TORRES ESCAMEZ5>” afirmé que con ello se altera-
ba de una manera muy importante y errénea los principios en que se
basa nuestro sistema procesal. En éste, los efectos extraordinarios

55 MIRA Ros, Un nuevo enfoquie...., ob, cit, pag. 16.

% BOE 6 de marzo de 2012 y correccién de errores de 16 de marzo.

57 TorRES EscaMEZ sigue diciendo: «...No parece suficiente para evitar esos incon-
venientes la vaga referencia que hace el art. 29 del Proyecto («no podran ejecutarse
los acuerdos cuyo contenido sea contrario a Derecho»), que, ademas, de ser demasia-
do abstracta, llevaria, si se interpreta correctamente, a una implicacién mas profunda
de los Tribunales, que es precisamente lo que trata de evitar la mediacién. Para decir-
lo de una manera muy clara y muy simple: el acuerdo no puede ser ejecutivo si no
tiene control de legalidad. Si de lo que se trata es de aliviar la sobrecarga de los Tri-
bunales, ese control s6lo puede ser notarial.... La correcta interpretacién del art. 6.1
de la Directiva Comunitaria 2008/52(«Los Estados miembros garantizaran que las
partes, o una de ellas con el consentimiento explicito de las demas, puedan solicitar
que se dé caracter ejecutivo al contenido de un acuerdo escrito resultante de una
mediacién»), s6lo puede ser en el sentido de que los Estados miembros que no ten-
gan previsto en su sistema un procedimiento ejecutivo de los acuerdos deberan im-
plantarlo. Pero esto no sucede en aquellos otros que contemplan la homologacion
judicial o la escritura notarial ejecutiva». Ejecuta como sea (o el cardcter ejecutivo del
documento privado de mediacion). Revista el Notario del siglo XXI, julio-agosto 2011,
n.° 38, pags. 34y 35.
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que produce el titulo ejecutivo tienen su fundamento en lo que se de-
nomina titulo de calidad: la escritura puablica o la sentencia judicial.
Pero con el articulo proyectado, aventuraba este autor, se iba a produ-
cir una fisura del sistema, pues resultaba directamente ejecutivo el
documento privado realizado con intervencién del mediador.

De la critica parece que se hizo eco el legislador, pues en el texto
finalmente aprobado y publicado en el BOE se contempla el caracter
ejecutivo del acuerdo pero previa su elevacién a escritura publica, con
lo que se opta por mantener la esencia de nuestro sistema procesal en
el que la ejecucién se apoya siempre en documentos sometidos a con-
trol de legalidad, sea el del juez, sea el del Notario®. Concretamente,
el Real Decreto-Ley 5/2012 distingue, de un lado, que las partes pue-
dan elevar a escritura publica el acuerdo alcanzado tras un procedi-
miento de mediacién, que sera titulo ejecutivo; de otro, cuando el
acuerdo se haya alcanzado en una mediacién desarrollada después de
iniciarse un proceso judicial, las partes podran solicitar del Tribunal
su homologacién conforme lo dispuesto en la LEC. El Auto que
apruebe u homologue el acuerdo de mediacién es titulo ejecutivo™.

58 Estipula el art. 25 del Real Decreto-Ley, de 5 de marzo, de mediacién en asuntos
civiles y mercantiles: «1. Las partes podran elevar a escritura publica el acuerdo al-
canzado tras un procedimiento de mediacién. El acuerdo de mediacién se presentara
ante un Notario acompafnado de copia de las actas de la sesién constitutiva y final del
procedimiento. 2. Para llevar a cabo la elevacién a escritura publica del acuerdo de
mediacion, el Notario verificara el cumplimiento de los requisitos exigidos en este
real decreto- ley y que su contenido no es contrario a Derecho....»

5 Hasta el presente Real Decreto-Ley 5/2012, el legislador distinguia entre titulos
ejecutivos judiciales o arbitrales, y titulos ejecutivos no judiciales ni arbitrales. De
esta forma, el auto que apruebe u homologue el acuerdo de mediacién se habria in-
cluido en el primer grupo, mientras que la escritura publica del acuerdo de media-
cién se habria incluido en el segundo. El tnico problema, sostiene MARTIN PASTOR,
para esta solucion habria estado representado por el art. 520 de la LEC, que, al regu-
lar la accién ejecutiva basada en titulos no judiciales ni arbitrales, establece la que la
Unica clase de prestacién que pueden incorporar estos titulos es la prestacién dinera-
ria, mientras que los acuerdos de mediacién elevados a escritura publica pueden in-
cluir prestaciones de otra clase. A su juicio, para salvar este escollo se podria haber
matizado, tras su correspondiente modificacioén, que los acuerdos de mediacién pu-
dieran incorporar prestaciones tanto dinerarias como de otra indole. Sin embargo,
no ha sido esta la opcién del legislador que se ha decantado por equiparar o asimilar,
a todos los efectos, los diferentes acuerdos de mediacion, tanto los aprobados u ho-
mologados por el Tribunal como los elevados a escritura publica por el Notario, a los
titulos ejecutivos judiciales o arbitrales, con el objeto de potenciar esta forma extra-
judicial de solucién de controversias. De esta forma, tras el RDL 5/2012 en materia de
titulos ejecutivos hay que distinguir entre los titulos judiciales, los arbitrales y los
acuerdos de mediacién elevados a escritura publica; y los titulos ejecutivos distintos
de los anteriores. MARTIN PASTOR, La reforma del proceso civil de ejecucion por el Real
Decreto-Ley 5/2012, Diario La Ley n.° 7862, 21 de mayo de 2012.
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