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I. INTRODUCCION

La alarma social derivada de los desahucios que se producen en el marco de
los procedimientos de ejecucion hipotecaria por las entidades financieras ha de-
satado una cascada de opiniones (no exentas, muchas de ellas, de una importante
dosis de engafio o argucia politica), sobre los posibles instrumentos juridicos
utilizables para remediar su caricter expeditivo, dada la drastica limitacién por
parte de los articulos 695 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)
de los motivos de oposicién que puede esgrimir el ejecutado.

Antidotos que parecen recomendarse sélo para el caso de aquellas ejecu-
ciones hipotecarias llevadas a cabo por parte de entidades de crédito, como si
los particulares no fuéramos titulares del derecho de hipoteca o no tuviéramos
invertidos nuestros ahorros en las citadas entidades y por tanto no estuviéramos
interesados en la seguridad del cobro del crédito o no fuéramos sospechosos de
cometer abusos a la hora de formalizar el titulo.

En todo caso, lo que estd claro es que en esta sempiterna polémica se vienen
confrontando desde antafio dos intereses contrapuestos, cuales son la seguridad
del crédito, frente a la proteccidon social del desahuciado. Posiciones antagé-
nicas que, vaya por delante, serfa un error tratar de resolver en el marco de la
legislacion en materia de ejecucion hipotecaria, encontrando mejor acomodo en
soluciones de politica social tendentes a procurar algin tipo de alojamiento a
los ejecutados tras el lanzamiento?.

Quizds uno de los argumentos mds tradicionalmente utilizado en pro de la
reforma de nuestro actual ordenamiento hipotecario (tanto juridico-sustantivo
como procesal) y a favor del sujeto desahuciado, haya sido el de la vetustez
de la Ley Hipotecaria (LH), cuando lo cierto es que actualmente la ejecucion
hipotecaria se encuentra regulada en la LEC, y en consecuencia, resulta obvio
que no contamos con una regulacién en la materia tan «mayor», sino, mas
bien, bastante reciente. Y ello aunque, como se tendrd la ocasidon de resefiar
mds adelante, la LEC no haya supuesto una reforma significativa de nuestra
legislacion precedente en materia de ejecuciones hipotecarias.

La LH, y su desarrollo procesal en la LEC, defiende adecuadamente la
seguridad del crédito hipotecario y el conjunto de intereses a €l adyacentes.
Tratar de corregirla en su seno con prerrogativas a favor de los propietarios
desahuciados solo haria empeorar la posicién prevalente que debe mantener

* Tal es el caso de Francia, pais en el cual recientemente se ha puesto en marcha una
iniciativa por parte de la Ministra de Vivienda Cécile Duflot, consistente en la ocupacién
temporal o «requisa» de las viviendas desocupadas pertenecientes a entidades financieras en
beneficio de las personas que carecen de hogar y se encuentran en situaciones extremas. En
nuestro pais, en una linea similar, se ha firmado en el mes de enero el convenio para el Fondo
Social de Viviendas en Alquiler, cuya informacién completa, incluido el propio convenio, puede
encontrarse en la pagina web del Ministerio de Economia y Competitividad.
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quien concede crédito*. Optar por la posicién contraria no haria mas que con-
traer la concesion de crédito, ya de por si suficientemente descalabrada en el
momento actual.

De modo que, a nuestro juicio, en el seno de la ejecucion hipotecaria, no
se pueden ofrecer vanas esperanzas que obligarian a una modificacion del tenor
legal de los articulos 695 y siguientes de la LEC, toda vez que el cambio ope-
rado serfa, muy probablemente, del todo punto contraproducente en el momento
econémico actual.

Son muchos los operadores juridicos que a lo largo de los dltimos meses han
intentado justificar, en un loable intento por acabar con el drama social actual,
sus consejos en orden a la paralizacién de los desahucios en las conclusiones
de la Abogado General Juliane Kokott presentadas el 8 de noviembre de 2012
en el asunto Mohamed Aziz c. Catalunyacaixa, referentes a la conformidad o
disconformidad de la normativa espafiola en materia de ejecucion hipotecaria con
la normativa comunitaria sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, materializada, fundamentalmente, en la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993°.

Sin embargo, lo primero que se ha que aclarar es que estas conclusiones
no permiten vislumbrar una solucién u opcién procesal razonable y adecuada
que permita al desahuciado oponerse al lanzamiento de la vivienda, ni tampo-
co se erigen en una especie de solucién magica a nuestro actual clima social,
politico y judicial en lo que hace a las ejecuciones hipotecarias que dia a dia
privan a multitud de familias espafiolas de su hogar.

Debe pues insistirse, y ab initio, que por mas que sean muchas las mani-
festaciones contrarias a la actual configuracién de nuestro régimen juridico de

* Entendiendo por posicién prevalente el otorgamiento al acreedor de toda una serie de
mecanismos que de forma expeditiva y eficaz le permitan asegurar lo mas rapido posible,
y fruto del incumplimiento previo por parte del deudor de sus obligaciones esenciales, con-
sistentes en el abono de las cuotas mensuales correspondientes a los distintos vencimientos
pactados, la recuperacion del crédito inicialmente concedido, bien sea en especie (adjudicacién
del inmueble objeto de cobertura hipotecaria) bien en dinero (fruto del importe obtenido
tras la realizacién del bien adquirido en subasta por un tercero). Precisamente esta posicién
prevalente del acreedor hipotecario es la que justifica y se erige en la base de un sistema
procesal como el espaiiol, que tan limitadamente permite la oposicién del deudor una vez
iniciada la ejecucion.

> Publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas L 95, pdg. 29. Directiva
que ha sido alterada recientemente por la 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican
la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo (DO L 304, pag. 64). No obstante lo cual, y como se
encarga de precisar la Abogado General en su nota 2, debe tenerse presente que las referidas
modificaciones operadas en la Directiva 93/13 no introducen ninguna novedad relevante a
efectos del objeto del andlisis de la cuestion planteada en el asunto que aqui se comenta y
sobre el que la sefiora Kokott present6 sus conclusiones.
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ejecucioén que se basan en las conclusiones de Juliane Kokott para intentar dar
al traste con los articulos 695 y siguientes de la LEC, lo cierto es que tales
conclusiones no ofrecen ninguna férmula procesal concreta para oponerse a la
ejecucion hipotecaria espafiola, tal como estd configurada legalmente, siendo
muy limitada su virtualidad préctica, dado el estado actual de la cuestion. Y
ello porque, entre otras razones, la Abogado General no entiende que la ejecu-
cién hipotecaria espafiola, en si misma, como se expondrd detenidamente, sea
contraria a la Directiva 93/13 y, también, porque no es Espaiia el tnico pais
europeo en el que el procedimiento de ejecucion hipotecaria reviste un caracter
tan expeditivo.

Hemos de adelantar asimismo que, partiendo de las cuestiones abordadas
en las conclusiones presentadas por Juliane Kokott, en el presente articulo se
analizan algunas cuestiones tradicionalmente controvertidas en materia de prés-
tamos hipotecarios, que han suscitado, y suscitan, un gran interés®.

Pese a ello, nuestra finalidad queda delimitada al andlisis de la interrelacion
existente entre la concurrencia de cldusulas abusivas en el contrato de préstamo
hipotecario y las posibilidades que, en el transcurso de la ejecucién hipotecaria,
se dan para esgrimirlas como defensa del ejecutado, asi como la virtualidad
practica de invocar alegaciones de esta naturaleza.

Por ello, es importante situar en sus justos términos las conclusiones de la
Abogado General Juliane Kokott para aclarar que en ellas no se puede basar
la suspension del lanzamiento que se deriva de la ejecucién hipotecaria, ni son
aprovechables en cuanto que resulta discutible que, caso de que el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJEU) acoja finalmente la tesis en ellas expuesta,
constituyan un antecedente que pueda dar como resultado la exigencia al Estado
Espafiol de modificar los articulos 695 y siguientes de la LEC. Menos aun,
tampoco van a dar pie, como algunos han dicho en los medios de comunica-
cion, a que una futura sentencia del TJUE pudiera obligar a Espafia a declarar
la nulidad de todos los desahucios llevados a cabo por los tribunales espafioles
a lo largo de estos, tristes, meses pasados.

No puede obviarse el hecho de que las ensalzadas cldusulas abusivas se
presentardn en algunos casos y en otros no, de tal manera que no puede preten-
derse que la cuestién tratada por la Abogado General Kokott y sobre la que el
TJUE se tiene ain que pronunciar, se erija como una solucién a las demandas
sociales en materia de desahucios y ejecuciones hipotecarias, a diferencia de
otras opciones como es la de la dacién en pago no exenta de inconvenientes a
la hora de conceder crédito.

¢ Concretamente las referentes a las cldusulas de vencimiento anticipado por impago de
alguna de las cuotas de devolucion pactadas, intereses moratorios o de demora y determinacion
unilateral del importe de la deuda por la entidad financiera para el caso de incumplimiento
y consiguiente inicio del procedimiento de ejecucién hipotecaria.
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De ahi que ninguna duda cabe sobre que no es esta linea argumental un
«salvavidas» al que confiarse en medio de la tormenta que estd cayendo, y
fruto de la cual cientos de miles de familias pierden su vivienda cada afio,
a diferencia de la sensacién que transmiten los medios de comunicacién y
tertulianos radiotelevisivos que se han ocupado de difundir la opinién vertida
en las conclusiones aqui estudiadas, o incluso el propio Consejo General de la
Abogacia Espaiiola y su presidente Carlos Carnicer.

Y asi, y aunque sea anticipar algunos razonamientos, en el mejor de los
escenarios posibles las referidas conclusiones permitirian que en un proce-
dimiento declarativo simultineo o posterior a la ejecucién hipotecaria que
provoca el desahucio se obligara al ejecutante a compensar econémicamen-
te por abusos puntuales cometidos en la redaccion del titulo con un efecto
puramente parcial, como por lo demds ya permite en la actualidad nuestra
normativa vigente.

Las conclusiones expresadas tienen su origen en una cuestion prejudicial
planteada por el Juzgado de lo Mercantil, nimero 3 de Barcelona, al cual se
atribuyo el conocimiento del juicio declarativo posterior a una ejecucion hipote-
caria, y en el que se cuestiona’ la validez, por abusiva, de una de las cldusulas
del contrato de préstamo hipotecario firmado entre la entidad financiera Caixa
d’Estalvis de Catalunya, Tarragona y Manresa (Catalunyacaixa) y el sefior
Mohamed Aziz en julio del afio 2007.

A tales efectos, en las paginas que siguen, se expondran, con cierto dete-
nimiento, el supuesto de hecho del asunto, el marco normativo aplicable (tanto
comunitario como nacional), los dos aspectos sobre los que versa la cuestion
prejudicial planteada por el Juzgado barcelonés y su correlativa resolucién por
la Abogado General. Todo ello para, finalmente, sintetizar algunas conclusiones
en torno al acierto o desacierto de las conclusiones presentadas por Juliane
Kokott y las posibles repercusiones que el acogimiento de esta linea argumental
por parte del TJUE tendria sobre la practica espafiola en materia de ejecuciones
hipotecarias. Tema particularmente sensible en el actual contexto de crisis eco-
némica, en el que diariamente se estdn llevando a cabo una enorme cantidad de

7 Se cuestiona, en presente, por cuanto el procedimiento judicial se encuentra suspendido a
dia de hoy hasta que el TJUE resuelva la cuestion prejudicial planteada, siendo las conclusio-
nes presentadas por Juliane Kokott un anticipo de la que puede ser (aunque no necesariamen-
te) la decision del Tribunal y a la que, en todo caso habrd que estar para poder arrojar una
opinién definitiva en lo referente a la meritada adecuacion de la legislacion procesal espaiiola
en materia de ejecucion hipotecaria a la normativa comunitaria, cuando media la posible
existencia de una cldusula abusiva en el contrato del que dimana la hipoteca correspondiente
en garantia de un préstamo. Pese a lo cual, y mientras esperamos con suma expectacion,
no por ello deja de ser especialmente interesante desmembrar los razonamientos hechos por
la Abogado General en las conclusiones presentadas, independientemente de que al final el
Tribunal siga o no la linea argumental por la que opta la misma.
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tales ejecuciones, y en el que tanto partidos politicos® como la propia judicatura
claman por una reforma radical de nuestro sistema legal. Sin olvidar, qué duda
cabe, la importantisima movilizacién social que se ha desplegado en torno a los
desahucios, con la finalidad de paralizar, en la medida de lo posible, muchas
de tales actuaciones, reclamando a la vez la introduccidn, en el ordenamiento

8 La primera iniciativa legislativa en la materia estd representada por el Real Decreto-ley
8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de control del gasto
publico y cancelacién de deudas con empresas y auténomos contraidas por las entidades loca-
les, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitacién y de simplificacién
administrativa. En la Exposicién de Motivos del Real Decreto se sefialaba que: «...la situacion
especifica del mercado inmobiliario en Espaiia plantea situaciones de especial dificultad
para quienes contrajeron préstamos hipotecarios en los momentos de mayor valoracion de
los inmuebles y se encuentran ahora con la imposibilidad de satisfacer sus obligaciones de
pago. Frente a esta situacion, el Gobierno considera necesario adoptar medidas adicionales
de proteccion para las familias con menores ingresos, asi como las reformas necesarias para
garantizar que las ejecuciones hipotecarias se realizan sin dar lugar a situaciones abusivas
o de malbaratamiento de los bienes afectados; manteniendo plenamente, sin embargo, los
elementos fundamentales de garantia de los préstamos y, con ellos, de la seguridad y solvencia
de nuestro sistema hipotecario».

A dicho Real Decreto le siguié el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas
urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, y por medio del cual se im-
plementa el ya archiconocido Cédigo de Buenas Practicas al que las entidades financieras
pueden adherirse voluntariamente (vid., en este sentido, la Resolucion de 10 de abril de 2012,
de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa, por la que se publican las
entidades que han comunicado su adhesion voluntaria al Cédigo de Buenas Practicas para
la reestructuracion viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual.
BOE de 12 de abril de 2012).

El dltimo producto legislativo cuya finalidad es evitar, en el dmbito de unos supuestos
extremos, el drama social que a dia de hoy las ejecuciones hipotecarias suponen en nuestro
pais es el Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar
la proteccién a los deudores hipotecarios, siendo la finalidad de su aprobacién, conforme a
su Exposicion de Motivos: «...la suspension inmediata y por un plazo de dos aiios de los
desahucios de las familias que se encuentren en una situacion de especial riesgo de exclusion.
Esta medida, con cardcter excepcional y temporal, afectard a cualquier proceso judicial o
extrajudicial de ejecucion hipotecaria por el cual se adjudique al acreedor la vivienda habitual
de personas pertenecientes a determinados colectivos. En estos casos, el Real Decreto-ley,
sin alterar el procedimiento de ejecucion hipotecaria, impide que se proceda al lanzamiento
que culminaria con el desalojo de las personas». Sobre este Real Decreto-ley, vid. Ruiz-
Rico Ruiz, José Manuel y DE LuccHl LOPEZ-TAPIA, Yolanda, «Implicaciones juridicas en
la aplicacién del Real Decreto-Ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para
reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios», en Diario La Ley, nim. 7977, Seccién
Tribuna, 3 de diciembre de 2012.

Sobre la problematica general y propuestas de futuro que se estdn formulando en materia
hipotecaria en el actual contexto de crisis econdmica, vid. ARRUNADA, Benito, «La reforma
de la responsabilidad hipotecaria», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, mayo-junio
de 2012 (nim. 731), pags. 1259 a 1289.

Diaz FRAILE, Juan Marfa, «Limitacién de la responsabilidad hipotecaria y de la dacién
en pago en el contexto de la actual crisis econdmica», en Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario, julio-agosto de 2012 (nim. 732), pags. 1845 a 1905.
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juridico espafiol, de la meritada dacién en pago como mecanismo liberatorio
del préstamo hipotecario suscrito con las respectivas entidades financieras®.

II. SUPUESTO DE HECHO

En el apartado III (parrafos 12 y sigs.) de las conclusiones presentadas por
Juliane Kokott se resumen los hechos que dieron lugar a la ejecucién hipotecaria
del inmueble por parte de la entidad financiera Catalunyacaixa y asi como al
posterior juicio declarativo ordinario en el que se discutia la existencia o no de
una cldusula abusiva en el contrato firmado por el sefior Aziz.

De conformidad con el relato factico recogido por la Abogado General, en
julio de 2007, el sefior Aziz suscribié con Catalunyacaixa un préstamo hipotecario
formalizado en escritura ptiblica por un importe de 138.000 € con la finalidad de
cancelar la deuda crediticia que Aziz tenia pendiente con otra entidad de crédito
por la compra de su vivienda. El bien hipotecado conforme al contrato firmado
era la vivienda del sefior Aziz, tasada en la escritura publica en 194.000 €.

°Y que ha llevado a que hayan empezado a darse resoluciones judiciales que admiten,
contra legem (dicho sea de paso), la dacién en pago como mecanismo liberatorio de la deuda
asumida por mor de un contrato de préstamo hipotecario suscrito con una entidad financiera,
en respuesta a la demanda social que aboga por tal posibilidad. Situaciéon paroxistica que
ha dado lugar a que proliferen en los medios de comunicacién noticias con titulares como
«Los jueces sortean la dura ley del desahucio con veredictos vanguardistas», recogida por el
diario El Pais en su edicion de 3 de noviembre de 2011, y en la que se hacia un repaso por
algunas de las mas célebres resoluciones judiciales que en los dltimos tiempos han venido
proliferando en pro de la dacién de pago, basadas en fundamentos juridicos varios como el
abuso de derecho, el fraude de ley o la celebérrima teoria de los actos propios del Derecho
Internacional y contra las que no podemos sino reaccionar en sentido contrario, por su falta
de rigor (aunque no de buena intencién) y su proximidad a tendencias ya superadas como la
del uso alternativo del Derecho, ampliamente estudiado en nuestro pais y sobre el que pue-
den verse, entre otros, DE LOURDES SouzaA, Maria, El uso alternativo del Derecho, génesis
y evolucion en Italia, Espaiia y Brasil, Universidad de Ledn, 1999; LOoPEZ CALERA, Nicolds
Maria, SAAVEDRA LO6PEZ, Modesto y ANDRES IBANEZ, Perfecto, Sobre el uso alternativo del
Derecho, Valencia, Fernando Torres, D.L. 1978; MENENDEZ MORENO, Alejandro, «El uso al-
ternativo del Derecho», en Lex Nova: La revista, nim. 62, 2010, pags. 8-9; Laso PrIETO, José
Maria, «Fundamento constitucional del uso alternativo del derecho», en Revista de Derecho
Politico, nim. 1, 1978, pags. 113-125; y, también de Laso PRIETO, «Sobre el uso alternativo
del Derecho», en El Basilisco: Revista de filosofia, ciencias humanas, teoria de la ciencia y
de la cultura, nim. 2, 1978, pags. 107-109.

Como exponentes de dichas resoluciones judiciales, vid., entre otras, el Auto de la Au-
diencia Provincial de Navarra (Seccion 2.*), de 17 de diciembre de 2010, o el Auto de la
Audiencia Provincial de Girona (Seccién 2.%), de 16 de septiembre de 2011 (vid., sobre esta
ultima resolucion judicial, BELINCHON Romo, Marfa Raquel, «Extincién de la deuda garanti-
zada con hipoteca y la dacién en pago», en la obra colectiva Ejecucion Hipotecaria; Solucion
a tiempos de conflicto —coord.: Antonio SALAS CARCELLER—, Thomson Reuters Aranzadi,
Navarra, 2012, pags. 35 a 51).
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Las cldusulas del contrato de préstamo hipotecario contenfan las siguientes
estipulaciones:

— El periodo de amortizacién del préstamo se fija en 33 anualidades, me-

diante 396 cuotas mensuales, computadas a partir del 1 de agosto de
2007 hasta el 31 de julio de 2040.

El importe de las cuotas mensuales se establece en 701,04 €, siempre
y cuando no varfe el interés inicial.

Respecto a los intereses ordinarios del préstamo debe tenerse presente
que: hasta el 30 de enero de 2008 se pacta un tipo fijo del 4,87% no-
minal anual; desde el dia siguiente hasta la amortizacién del préstamo
el tipo de interés nominal pasa a ser variable, determindndose mediante
el Euribor incrementando en un 1,10 por 100.

Conforme a la clausula 6.* del contrato, el prestatario incurre en mora
automatica'® si deja de pagar a su vencimiento, incluso por vencimiento
anticipado, cualquier cantidad debida a la entidad financiera, bien sea en
concepto de intereses o de amortizacion, siendo los intereses de demora
liquidables dia a dia y conforme a un tipo del 18,75 por 100.

La entidad financiera pueda dar por vencida anticipadamente la totalidad
del préstamo, y entre otros motivos, cuando venza alguno de los plazos
estipulados y el deudor no haya cumplido su obligacién de pago de
parte del capital o de los intereses del préstamo, acorddndose la inscrip-
cion de esta causa de vencimiento en el Registro de la Propiedad, para
llegado el caso poder reclamar judicialmente el importe integro de la
deuda (capital mas intereses) de conformidad con lo preceptuado en el
articulo 693 LEC!'.

10 Por lo tanto sin necesidad de intimacién o reclamacién alguna efectuadas por parte del
acreedor (cfr. art. 1100 CC).

" Articulo 693 LEC. Reclamacion limitada a parte del capital o de los intereses cuyo
pago deba hacerse en plazos diferentes. Vencimiento anticipado de deudas a plazos:

1.

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

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

Podra reclamarse la totalidad de lo adeudado por capital y por intereses si se hubie-
se convenido el vencimiento total en caso de falta de pago de alguno de los plazos
diferentes y este convenio constase inscrito en el Registro.

En el caso a que se refiere el apartado anterior, el acreedor podra solicitar que, sin
perjuicio de que la ejecucion se despache por la totalidad de la deuda, se comunique
al deudor que, hasta el dia sefialado para la celebracion de la subasta, podra liberar
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— A tenor de la cldusula 11.% la hipoteca cubre el capital prestado
(138.000 €), los intereses pactados de una anualidad y los intereses
de demora hasta la cantidad maxima de 51.750 €, mas otros 13.800 €
en prevision de costas y gastos. Y todo ello sin perjuicio de la respon-
sabilidad personal del prestatario.

— La cldusula 15.% se refiere a la forma de ejecucion judicial de la hipoteca,
estableciendo la posibilidad de la entidad financiera de reclamar la deuda
tanto por medio de un procedimiento declarativo como por los procedi-
mientos de ejecucién ordinaria o hipotecaria, pactdndose expresamente
que Catalunyacaixa puede determinar la deuda exigible en el caso (entre
otros) de ejecucién judicial de la hipoteca por medio de la presentacién
de la escritura de constitucién de la hipoteca y de la liquidacion de las
cantidades pendientes de pago, practicadas en la forma convenida en la
escritura para determinar la deuda mediante el certificado oportuno que
recoja la cantidad que se exige.

Partiendo de tales condicionantes, a partir del mes de octubre del afio 2007,
el sefior Aziz se demord en el pago de varias mensualidades'?, fruto de lo cual
la entidad financiera cargé los intereses de demora acordados contractualmente.
Finalmente a partir de finales del afio 2008, Aziz dej6 de pagar las mensualidades
de su crédito, lo que desembocé en la aplicacion por parte de Catalunyacaixa de
la clausula de vencimiento anticipado del crédito, reclamando, en consecuencia,
la totalidad del importe del crédito'® (principal mds intereses).

el bien mediante la consignacion de la cantidad exacta que por principal e intereses
estuviere vencida en la fecha de presentacion de la demanda, incrementada, en su
caso, con los vencimientos del préstamo y los intereses de demora que se vayan
produciendo a lo largo del procedimiento y resulten impagados en todo o en parte.
A estos efectos, el acreedor podrd solicitar que se proceda conforme a lo previsto
en el apartado 2 del articulo 578.
Si el bien hipotecado fuese la vivienda familiar, el deudor podrd, aun sin el con-
sentimiento del acreedor, liberar el bien mediante la consignacion de las cantidades
expresadas en el pdrrafo anterior.
Liberado un bien por primera vez, podrd liberarse en segunda o ulteriores ocasiones
siempre que, al menos, medien cinco arios entre la fecha de la liberacion y la del
requerimiento de pago judicial o extrajudicial efectuada por el acreedor.
Si el deudor efectuase el pago en las condiciones previstas en los apartados anteriores,
se tasardn las costas, que se calculardn sobre la cuantia de las cuotas atrasadas abo-
nadas e intereses vencidos, y, una vez satisfechas estas, el Secretario judicial dictard
decreto liberando el bien y declarando terminado el procedimiento. Lo mismo se
acordard cuando el pago lo realice un tercero con el consentimiento del ejecutante.
12 Concretamente las correspondientes a los meses de octubre y diciembre de 2007, y
enero, febrero, marzo, abril y mayo de 2008.
3 En este sentido, en octubre de 2008, se recoge en las conclusiones de la Abogado
General, un representante de la caja de ahorros otorgd ante notario el acta de determinacién
del saldo pendiente de pago, cuantificindose la deuda conforme a criterios matematico-finan-
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Fruto de lo anterior, en enero de 2009, la entidad financiera comunicé6 al
sefior Aziz el inicio de acciones judiciales tendentes a exigirle el importe adeu-
dado hasta el 16 de octubre de 2008, mds los intereses pactados desde esa fecha
hasta el completo pago y otros gastos correspondientes. Acciones judiciales que
cristalizaron en el inicio de un procedimiento de ejecucién hipotecaria de titulos
no judiciales en marzo de 2009, siendo el objeto de la ejecucion la vivienda
del sefior Aziz y su familia, ascendiendo las cuotas vencidas no satisfechas, en
el momento de interposicién de la demanda, a 136.674,02 € en concepto de
principal, 90,74 € por intereses vencidos y 41.902,21 € en concepto de inte-
reses y costas.

Dicho procedimiento judicial de ejecucién hipotecaria se atribuy6 el Juzgado
de Primera Instancia, nimero 5 de Martorell, que requirié judicialmente al sefior
Aziz, y sin resultado, el pago de la deuda.

El sefior Aziz no compareci6 en el procedimiento de ejecucién hipotecaria
ni formulé ningtin motivo de oposicién a la ejecucidén, y tampoco se acogié a la
posibilidad de liberar el bien y evitar la subasta'¥, dictdndose, en consecuencia,
el 15 de diciembre de 2009, Auto por el que se ordenaba la ejecucién del bien
hipotecado.

El 20 de julio de 2010 tuvo lugar la subasta judicial de la vivienda del sefior
Aziz, a la cual no acudieron licitadores, lo que posibilité que Catalunyacaixa
solicitara la adjudicacién del bien por el 50 por 100 del valor de tasacién del
mismo (97.200 €)'5, como permite el procedimiento ejecutivo espafiol previsto
en nuestra LEC.

cieros generalmente admitidos, arrojando una cantidad debida por importe de 139.764,76 €
(136.674,02 € de principal, 3.017,97 € de intereses ordinarios y 72,77 € de intereses de
demora).

14 Haciendo uso de la facultad prevista en el articulo 693.3 LEC, conforme al cual: «En
el caso a que se refiere el apartado anterior, el acreedor podrd solicitar que, sin perjuicio
de que la ejecucion se despache por la totalidad de la deuda, se comunique al deudor que,
hasta el dia sefialado para la celebracion de la subasta, podrd liberar el bien mediante la
consignacion de la cantidad exacta que por principal e intereses estuviere vencida en la
fecha de presentacion de la demanda, incrementada, en su caso, con los vencimientos del
préstamo y los intereses de demora que se vayan produciendo a lo largo del procedimiento
y resulten impagados en todo o en parte. A estos efectos, el acreedor podrd solicitar que se
proceda conforme a lo previsto en el apartado 2 del articulo 578». Sobre las implicaciones
del precepto transcrito y régimen juridico aparejado al mismo, vid. DOMINGUEZ LUELMO,
Andrés y ToriBios FUENTES, Fernando, Ejecucion hipotecaria de vivienda. Rehabilitacion
del préstamo y enervacion de la accion, Lex Nova, Valladolid, 2010.

15°A dia de hoy la entidad financiera no podria haberse adjudicado el inmueble por di-
cho importe equivalente al 50 por 100 del valor de tasacion del inmueble, dada la reforma
operada en el articulo 671 LEC por el Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas
de apoyo a los deudores hipotecarios, de control del gasto ptblico y cancelacién de deudas
con empresas y auténomos contraidas por las entidades locales, de fomento de la actividad
empresarial e impulso de la rehabilitacién y de simplificacién administrativa, antes citado.
En dicho precepto, que establece el procedimiento a seguir en los casos en los cuales en la
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En conclusidn, el sefior Aziz perdié la propiedad de su vivienda'®, pero si-
gui6 debiendo a Catalunyacaixa mas de 40.000 € de principal, cantidad a que
adicionar la correspondiente liquidacién de intereses y costas.

De forma independiente al procedimiento ejecutivo, el sefior Aziz solicitd
como parte actora en el correspondiente procedimiento declarativo ordinario,
tramitado ante el Juzgado de lo Mercantil, nimero 3 de Barcelona, se declarase el
caricter abusivo, y consiguientemente la nulidad, de la cldusula 15.* (apartado e)
del contrato, y por ende la propia nulidad del procedimiento ejecutivo tramitado
que desembocé en el lanzamiento del sefior Aziz de su vivienda'”. Concretamente,

subasta de bienes inmuebles no concurra ningtin postor, en su parrafo primero se preceptia
que: «Si en el acto de la subasta no hubiere ningiin postor, podrd el acreedor pedir la adju-
dicacion de los bienes por cantidad igual o superior al 60 por 100 de su valor de tasacion».
Sin embargo, semejante aspecto no se discute ni plantea al TIUE por parte de José Maria
FERNANDEZ SEDO (Magistrado del Juzgado Mercantil, nim. 3 de Barcelona), que expresa-
mente sefiala en el Auto de planteamiento de la cuestién prejudicial que: «No se cuestionan
en los presentes autos la legalidad de la convocatoria de subasta ni de la adjudicacion al
ejecutante —permitida por los arts. 891.4 y 671 LEC en supuestos en los que no acude
ningtin postor a la subasta—».

¢ El 20 de enero de 2011, la comisién judicial habilitada por el Juzgado de Primera
Instancia nimero 5 de Martorell acudié al inmueble objeto de la subasta y adjudicacion para
otorgar a la entidad financiera la posesién del inmueble, siendo el sefior Aziz expulsado de
su casa.

'7 Aunque la representacion del sefior Aziz se refiere a la impugnacion de la cldusula 15.2,
en el Auto de planteamiento de la cuestion prejudicial especificamente se sefiala (aparta-
do 10.° de los Fundamentos de Derecho) que:

«Tanto el contenido de esta clausula 15 E) como el redactado de la propia demanda
obligan a integrar el siplico de la demanda y, con ello, obligan a considerar otras cldusulas
de la escritura:

Primeramente la cldusula seis bis del contrato, referida a los supuestos de resolucion
anticipada que pueda plantear la entidad de crédito, concretamente el supuesto de vencimiento
anticipado por incumplimiento del deudor de sus obligaciones principales o accesorias. Esta
cldusula sexta bis necesariamente ha de vincularse a la cuestionada cldusula 15 E) en la
medida en la que el cdlculo o liquidacion de la deuda exigible dependerd de que se active
o articule esta resolucion anticipada. En este punto no puede olvidarse que la Ley de En-
Jjuiciamiento Civil —art. 693— habilita al acreedor ejecutante para limitar su reclamacion
a parte del capital o de los intereses cuyo pago deba hacerse en plazos diferentes, o acudir
al vencimiento anticipado y reclamacion de toda la deuda.

En segundo lugar, a la cldusula tercera —criterios para la determinacion de los intereses
ordinarios—, cldusula tercera bis, complementaria de la anterior —referida a la determinacion
del tipo de interés variable para cada una de las cuotas, revisable cada seis meses—, y la
cldusula sexta, que establece el criterio para calcular el interés de demora.

Finalmente y de modo accesorio también podrian verse afectadas las cldausulas cuarta y
quinta, referidas a las comisiones y gastos que hubo de soportar el prestamista».

No obstante el propio Magistrado en el Auto reconoce, respecto a la pretension de nulidad
del procedimiento de ejecucién hipotecaria, que aunque se acordara la nulidad por abusiva de
la clausula 15.* del contrato, ello «...no podria determinar en modo alguno que este Juzgado
Mercantil acordara o decretara la nulidad de lo actuado en otro procedimiento judicial se-
guido con las formalidades correspondientes» (apartado 19 de los Fundamentos de Derecho).
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segun se recoge en el Auto de planteamiento de la cuestién prejudicial '8, lo que
cuestiona (el sefior Aziz) es que el criterio de liquidacion de la deuda pendiente,
vinculado a la posibilidad de vencimiento anticipado de la totalidad del préstamo
y cdlculo de los intereses ordinarios y moratorios pactados, es nulo por vulnerar
las normas referidas a las condiciones generales de la contratacion —recogidas
en el Texto Refundido de la Ley 1/2007, de 1 de noviembre—.

Es en el transcurso de este segundo procedimiento judicial ante el Juzgado
de lo Mercantil, nimero 3 de Barcelona, en el que se plantean al TJUE dos
cuestiones prejudiciales, a las que dedicamos el apartado siguiente, referentes
al procedimiento ejecutivo sobre bienes hipotecados, conforme al ordenamiento
espafiol, y su posible incompatibilidad con la normativa comunitaria y a otra
serie de cuestiones sobre el clausulado del propio contrato de préstamo suscrito
entre Catalunyacaixa y el sefior Aziz.

III. CUESTIONES PREJUDICIALES FORMULADAS AL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION

Dos son las cuestiones prejudiciales planteadas por el Juzgado de lo Mercan-
til, nimero 3 de Barcelona, al TJUE, que, al igual que hacemos aqui, transcribe
la Abogado General Juliane Kokott en sus conclusiones:

1. Si el sistema de ejecucion de titulos judiciales sobre bienes hipotecados
o pignorados establecido en el articulo 695 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, con sus limitaciones en cuanto a los motivos de
oposicion previstos por el ordenamiento procesal espaiiol, no seria sino
una limitacion clara de la tutela del consumidor por cuanto supone
formal y materialmente una clara obstaculizacion al consumidor para
el ejercicio de acciones o recurso judiciales que garanticen una tutela
efectiva de sus derechos.

2. Se requiere al Tribunal de Justicia de la Union Europea para que pueda
dar contenido al concepto de desproporcion en orden:

a) A la fijacion de unos intereses de demora —en este caso superiores
al 18 por 100— que no coinciden con los criterios de determina-
cion de los intereses moratorios en otros contratos que afectan a
consumidores (créditos al consumo) y que en otros dmbitos de la
contratacion de consumidores se podrian entender abusivos y que,
sin embargo, en la contratacion inmobiliaria no disponen de un
limite legal claro, aun en los casos en los que hayan de aplicarse

18 Fundamento de Derecho 14.
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no solo las cuotas vencidas, sino la totalidad de las debidas por
el vencimiento anticipado.

b) A la fijacion de mecanismos de liquidacion y fijacion de los inte-
reses variables —tanto ordinarios como moratorios— realizados
unilateralmente por el prestamista vinculados a la posibilidad de
ejecucion hipotecaria (y que) no permiten al deudor ejecutado
que articule su oposicion a la cuantificacion de la deuda en el
propio procedimiento ejecutivo, remitiéndole a un procedimiento
declarativo en el que cuando haya obtenido pronunciamiento de-
finitivo la ejecucion habrd concluido o, cuando menos, el deudor
habrd perdido el bien hipotecado o dado en garantia, cuestion de
especial trascendencia cuando el préstamo se solicita para adquirir
una vivienda y la ejecucion determina el desalojo del inmueble.

Las cuestiones prejudiciales planteadas en estos términos por parte del Juzga-
do barcelonés son reconducidas por la Abogado General, a los efectos de poder
entrar a conocer del asunto, y dado que el 6rgano jurisdiccional que plantea la
cuestion no es el que ha conocido del procedimiento de ejecucion hipotecaria.

En este sentido, y por lo que se refiere a la primera cuestion prejudicial, al
cuestionar el tribunal nacional si un sistema de ejecucion hipotecaria como el
espaiiol, que no admite la posibilidad de oponer frente a la ejecucion el caracter
abusivo de las cldusulas del contrato de préstamo que subyace a la hipoteca,
constituye una limitacién de la proteccién de los consumidores e infringe, por
tanto, la Directiva 93/13, y no ser dicho érgano jurisdiccional el que conoce
de la referida ejecucion, Juliane Kokott, se ve en la necesidad, para poder pro-
nunciarse sobre este tema, de redireccionar, podriamos decir, el interrogante
planteado al juicio declarativo posterior en el que se impugna, por abusivo,
el propio contrato de préstamo al que la hipoteca de la vivienda va aparejada.

Esta reconduccion del interrogante al dmbito del juicio declarativo no es
solo sumamente acertada, sino necesaria'®, por cuanto el articulo 267 del Tra-

1 Sobre la inadmisibilidad de la cuestion prejudicial en los términos en que se planted,
se manifestaron tanto la entidad financiera como el Gobierno espaiiol y la propia Comi-
sién Europea (aunque es precisamente la Comision la que recomienda la reconduccién de
la cuestién prejudicial planteada al dmbito propio del juicio declarativo en que se discute
la validez de la cldusula contractual 15.%). En este sentido, recoge Juliane Kokott en sus
conclusiones que:

«La Caja de Ahorros demandada en el litigio principal duda de la admisibilidad de dicha
cuestion. Afirma que es meramente hipotética y que no guarda relacion alguna con el litigio
principal, cuyo tinico objeto de controversia es la validez de la cldusula contractual decimo-
quinta. El Gobierno espaiiol también considera inadmisible la primera cuestion. Observa que
la limitacion de la oposicion en el procedimiento ejecutivo solo podria ser, en su caso, relevante
para el juez que conoce del procedimiento ejecutivo. Sin embargo, en el caso de autos, el
procedimiento ejecutivo ya ha finalizado. Por consiguiente, afirma que la primera cuestion
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tado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)? al regular la cuestién
prejudicial exige, para que la misma sea admisible, que el 6rgano jurisdiccio-
nal nacional que plantea la cuestién (el del procedimiento declarativo en este
caso, y no el del ejecutivo hipotecario ya zanjado) requiera, necesariamente, la
interpretacion, solicitada por mor de la cuestion, del TJUE para poder emitir
el fallo correspondiente?!.

prejudicial es irrelevante a efectos del procedimiento tramitado ante el érgano jurisdiccional
remitente, que tiene que pronunciarse acerca de la eficacia de una cldusula contractual en
abstracto y con independencia del procedimiento ejecutivo tramitado.

La Comision también considera que la cuestion acerca de las facultades de apreciacion
del juez, que conoce del procedimiento ejecutivo, es hipotética y con ello inadmisible. Pro-
pone reformular la cuestion prejudicial, de manera que se examinen las facultades del juez
del procedimiento declarativo, consideradas a la luz de la limitacion de la oposicion en el
procedimiento ejecutivo».

2 Conforme a dicho precepto (antiguo art. 234 TCE): «El Tribunal de Justicia de la Unién
Europea serd competente para pronunciarse, con cardcter prejudicial:

a) sobre la interpretacion de los Tratados;
b) sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones, organos
u organismos de la Union.

Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un organo jurisdiccional de uno
de los Estados miembros, dicho dérgano podrd pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la
misma, si estima necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un 6rgano
Jjurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de
Derecho interno, dicho organo estard obligado a someter la cuestion al Tribunal.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un organo juris-
diccional nacional en relacion con una persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia
de la Union Europea se pronunciard con la mayor brevedad».

2l En relacion a los distintos requisitos exigidos por la normativa y jurisprudencia co-
munitarias en materia de planteamiento de cuestiones prejudiciales, vid., entre otros muchos,
Criap0 GAMEZ, Juan Manuel, «La inadmisibilidad de la cuestion prejudicial prevista en el
articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea», en Revista Juridica de
Castilla y Leon, nim. 24, 2011, pags. 7-34; Ruiz-JARABO COLOMER, Damaso, La Justicia de
la Union Europea, Thomson Reuters, Navarra, 2011, pags. 145 a 175; H. TURK, Alexander,
Judicial Review in EU Law, Elgar European Law, UK, 2009, pags. 220-221.

Asimismo especialmente ilustrativa sobre los requisitos a tener en cuenta para la formula-
cién de una cuestion prejudicial es la Nota Informativa sobre el planteamiento de cuestiones
prejudiciales por los organos jurisdiccionales nacionales, publicada en el DO C-297 de
diciembre de 2009 (pags. 1 a 6).

El TJUE ha tenido la ocasién de pronunciarse en multiples casos acerca de la inadmi-
sibilidad del planteamiento de una cuestién prejudicial cuando el fallo del 6rgano jurisdic-
cional nacional en el litigio principal no depende de la interpretaciéon que lleve a cabo el
Tribunal comunitario, pudiendo citarse como resoluciones en las que se aborda este proble-
ma, entre otras, las sentencias de 22 de noviembre de 1978 (Asunto C-93/78, Mattheus),
FJ 5.% 16 de diciembre de 1981 (Asunto C-244/80, Pasquale Foglia c. Mariella Novello)
FFJJ 14 y sigs.; 9 de octubre de 2008 (C-404/07, Katz) apartado 31 y jurisprudencia ci-
tada; 15 de septiembre de 2011 (asuntos acumulados C-483/09 y C-1/10), apartados 38
y sigs.; 13 de marzo de 2001 (Asunto C-379/98, Preusen Elektra); 5 de diciembre de 2006
(C-94/04 y C-202/04, Cipolla y otros); 7 de junio de 2007 (C-222/05 a C-225/05, Van

186 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 735, pdgs. 173 a 243



Ejecucion hipotecaria y cldusulas abusivas

De tal manera que por todo ello en los apartados 35 a 37 de sus conclusio-
nes, la Abogado General sefiala que:

«Procede coincidir con las partes intervinientes en el procedimiento en
cuanto a que la cuestién concretamente formulada es hipotética en la medida
en que, de hecho, no la plantea el juez que conoce del procedimiento ejecuti-
vo. Unicamente al juez, que conoce del procedimiento ejecutivo, se le plantea
directamente la cuestion acerca de las posibilidades de oposicion en su pro-
cedimiento y acerca del influjo de la Directiva 93/13 en las posibilidades de
proteccion juridica en dicho procedimiento.

Por consiguiente, como propone acertadamente la Comision, ha de enten-
derse la cuestion planteada por el érgano jurisdiccional remitente en un sentido
amplio, refiriéndose a las posibilidades que tiene el consumidor de obtener,
cuando menos a través del procedimiento declarativo, proteccion juridica frente
a la ejecucion. A primera vista, esta cuestion también podria parecer hipotéti-
ca, dado que la ejecucion ya ha finalizado. Sin embargo, es relevante para la
resolucion del caso de autos.

En efecto, el organo jurisdiccional remitente da a entender en su resolucion
de remision que el litigio principal también trata de las eventuales compensa-
ciones derivadas de la hipoteca una vez finalizada completamente la ejecucion.
Por lo tanto, la cuestién relativa a la proteccién juridica frente a la ejecucion
es relevante para la resolucidon del 6rgano jurisdiccional remitente, el cual,
en virtud del principio de efectividad, puede verse obligado a compensar a
posteriori, mediante su resolucion, posibles vicios del procedimiento tramitado
hasta el momento».

Como puede deducirse del razonamiento transcrito realizado por la Abogado
General, la posibilidad de que el TJUE se pronuncie por medio de la cuestién
prejudicial acerca del acierto o desacierto del procedimiento ejecutivo espaiiol
en materia hipotecaria se instrumenta como consecuencia del hecho de que en
el procedimiento declarativo en el que el sefior Aziz impugna, por abusiva, la
clausula 15.* del contrato el Juzgado de Barcelona es competente para conocer
de las posibles indemnizaciones de dafios y perjuicios derivadas de la existencia
de vicios en el titulo en el cual se fundamentd en su momento el procedimiento
ejecutivo, en este caso el contrato de préstamo hipotecario, ya finalizado. Y
ello a tenor de lo dispuesto en el articulo 698.2 LEC, al que mds adelante nos
referiremos.

der Weerd y otros); 8 de noviembre de 2007 (C-379/05, Amurta); 4 de diciembre de 2008
(C-221/07, Krystyna Zablocka-Weyhermiiller); 8 de julio de 2010 (C-343/09, Afton Chemical
Limited) apartado 14; y 18 de marzo de 2010 (C-317/08, C-318/08, C-319/08 y C-320/08,
Rosalba Alassini) apartado 26.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 735, pags. 173 a 243 187



Eduardo Estrada Alonso e Ignacio Ferndndez Chacon

Por lo que respecta a la segunda de las cuestiones prejudiciales planteadas,
la Abogado General también efectda una reformulacién del tenor literal de la
misma y analiza los argumentos en pro de su admisibilidad.

En este sentido, y por lo que se refiere al contenido que ha de conferirse
al segundo interrogante formulado, Juliane Kokott sefiala que?:

«El tenor de la segunda cuestion prejudicial se refiere al concepto de
desproporcion, haciendo con ello alusion a la terminologia empleada en el
niimero 1, letra e), del Anexo a la Directiva 93/13%. Ahora bien, ha de en-
tenderse la resolucion de remision en el sentido de que mediante la segunda
cuestion prejudicial se interesa una interpretacion del concepto mds general,
utilizado en el articulo 3, apartado 1, de la misma Directiva®, de desequilibrio
entre los derechos y obligaciones contractuales, que solo en el caso concreto
de las indemnizaciones a que se refiere el nimero 1, letra e), del anexo a la
Directiva es sustituido por el término desproporcion.

Por consiguiente, con su segunda cuestion prejudicial, el organo jurisdic-
cional remitente desea obtener en esencia una interpretacion mds detallada del
concepto de desequilibrio en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva
93/13. Segiin dicha disposicion, las cldusulas contractuales que no se hayan
negociado individualmente se consideran abusivas si, pese a las exigencias de
la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.

El organo jurisdiccional remitente menciona en este sentido tres cldusulas
concretas, que son parte integrante del contrato controvertido en el litigio prin-
cipal. Dichas cldusulas, segiin lo sefialado por ese tribunal, fueron impuestas
unilateralmente al consumidor, por lo que estdn comprendidas en el dmbito de
aplicacion de la Directiva».

Una vez concretado, en los términos transcritos, el contenido de la segunda
cuestion prejudicial planteada, Kokott procede a valorar la admisibilidad de la
misma de la siguiente forma?:

«...segun lo manifestado por la Caja de Ahorros y el Gobierno espariol,
hasta el momento iinicamente ha sido objeto del litigio principal una de las

2 Apartados 59 a 61 de las conclusiones presentadas.

2 Segin el cual, se entiende que son cldusulas contempladas en el apartado 3 del articu-
lo 3 de la Directiva, las clausulas que tengan por objeto o por efecto imponer al consumidor
que no cumpla con sus obligaciones una indemnizacién desproporcionadamente alta.

2 A cuyo tenor: «Las cldusulas contractuales que no se hayan negociado individualmente
se considerardn abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que
se derivan del contrato».

» Apartados 62 y 63.
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clausulas citadas por el organo jurisdiccional remitente. No obstante, la res-
puesta en relacion con las otras cldusulas no es irrelevante para la resolucion
del litigio principal, pues no cabe excluir que una vision de conjunto de las
condiciones individuales del contrato y de su valoracion juridica tenga también
repercusiones en la interpretacion de la cldusula controvertida en el litigio
principal®.

Ademds, ya se ha sefialado al examinar la admisibilidad de la primera
cuestion prejudicial que el objeto del litigio principal, de acuerdo con lo ex-
puesto por el érgano jurisdiccional remitente, incluye la posible ineficacia del
procedimiento ejecutivo. Cabe observar que también la apreciacion juridica de
las cldusulas mencionadas en la segunda cuestion, las cuales han de ser exami-
nadas igualmente por el organo jurisdiccional remitente de oficio, puede tener
consecuencias respecto a la eficacia del procedimiento ejecutivo. La segunda
cuestion prejudicial, por ello, es admisible en su conjunto».

Por lo tanto, y en conclusién, la segunda cuestién prejudicial queda cir-
cunscrita al andlisis de si el clausulado (y no solo la cldusula 15.%) del contrato
de préstamo hipotecario suscrito entre el sefior Aziz y Catalunyacaixa implica
la existencia de un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones
que se derivan del mismo, en perjuicio, claro estd, del sefor Aziz, lo que en
ultimo término permitird resolver la duda en torno a la validez/invalidez de
la cldusula 15.% objeto del litigio en el seno del cual se plantea la cuestion
prejudicial por el Juzgado barcelonés. Todo ello sin perder de vista el hecho
de que la solucién a este interrogante puede tener consecuencias sobre el pro-
cedimiento ejecutivo ya finalizado, por medio del cual se ejecuté la hipoteca
que pesaba sobre la vivienda del sefior Aziz.

IV. REGIMEN JURIDICO DEL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HI-
POTECARIA: ASPECTOS RELEVANTES PARA LA RESOLUCION
DEL PROBLEMA SUSCITADO

Esbozado pues el contenido, admisibilidad y procedencia de las cuestiones
prejudiciales planteadas resulta necesario analizar el marco normativo y régimen
juridico del proceso de ejecucion hipotecaria, para poder asi después interrela-
cionar el mismo con las conclusiones a que llega Juliane Kokott.

La ejecucion hipotecaria se encuentra regulada en nuestro ordenamiento
juridico fundamentalmente en los articulos 681 y siguientes LEC?, debiendo

% Que es la cldusula 15.* a la que ya se ha hecho alusién mds atrds (vid. supra).
27 No pueden perderse de vista tampoco los articulos 655 a 680 LEC, relativos a la subasta
de bienes inmuebles. Por otra parte, y como sefiala GARBER LLOBREGRAT, a las especialidades
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tener en cuenta asimismo los articulos 129 a 136 LH?, habiéndose trasladado
la regulacién de este particular proceso ejecutivo, en su mayor parte, de la
normativa juridico-sustantiva a la Ley procesal, mds acorde con la naturaleza
del procedimiento que la norma hipotecaria®.

contempladas en los articulos 681 a 698 hay que sumar también las referencias que a la
ejecucion hipotecaria se realizan desde los articulos 555.4 LEC (a los efectos de posibilitar
la acumulacion vnicamente entre procesos de ejecucion de esta misma naturaleza), y 570
LEC (que, reiterando lo que ya se proclama en el art. 121 LH, permite extender la ejecucion
hipotecaria a bienes no hipotecados, debiendo seguirse entonces el proceso por los trdmites
generales de la ejecucion dineraria, cuando con la realizacion de los bienes hipotecados
o pignorados no se haya obtenido la cantidad economica suficiente para cubrir el crédito.
GARBER{ LLOBREGRAT, José, El proceso de ejecucion forzosa en la Ley de Enjuiciamiento
Civil (Comentarios, jurisprudencia y formularios generales al Libro III), Thomson Reuters
(Civitas), 4.* ed., Navarra, 2012, pag. 137.

2 En la versién dada por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley
2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema
hipotecario y financiero, de regulacién de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia
y por la que se establece determinada norma tributaria. Junto a tales preceptos deben tenerse
presentes, asimismo, los articulos concordantes del Decreto de 14 de febrero de 1947, por el
que se aprueba el Reglamento Hipotecario.

» No obstante, lo cierto es que existe diversidad de opiniones respecto al hecho de que tras
la aprobacién de la LEC 2000, el procedimiento de ejecucion hipotecaria se haya simplificado,
tal y como afirma la propia Exposicién de Motivos de la misma (en su apartado XVII), y ello
aunque es indiscutible que se ha eliminado la multiplicidad de regulaciones anteriormente
existentes en materia de ejecuciones de créditos con garantia real (el de la Ley de Hipoteca
Mobiliaria y Prenda sin desplazamiento, el de la Ley de Hipoteca Naval y el propio art. 129
de la LH). Vid., en este sentido, ADAN DOMENECH, Federic, La ejecucion hipotecaria, Bosch
Procesal, Barcelona, 2009, pags. 22 a 24 y bibliografia citada por el autor; CORDON MORE-
NoO, Faustino et al. (coords.), Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Aranzadi, 2001,
pags. 502 y 503; también de CORDON MORENO, «Comentario al articulo 681 de la LECiv.
Procedimiento para exigir el pago de deudas garantizadas por prenda o hipoteca», en la obra
colectiva, Ejecucion Hipotecaria; Solucion a tiempos de conflicto —coord.: Antonio SALAS
CARCELLER—, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2012, pags. 753 y 754; LLEDO YAGUE,
Francisco (Dir.), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Dykinson, Madrid,
2000, pag. 636; GARBERI LLOBEGRAT, José, «El proceso de ejecucion forzosa...», ob. cit.,
pags. 1136 a 1141; LorcA NAVARRETE, Antonio Maria (Dir.), Comentarios a la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil (Tomo I1I), Lex Nova, Valladolid, 2000, pags. 3369 a 3380.

La propia Exposicién de Motivos LEC incide sobre este tema y otros cuando sefiala que:
«La Ley dedica un capitulo especial a las particularidades de la ejecucion sobre bienes
hipotecados o pignorados. En este punto, se mantiene, en lo sustancial, el régimen prece-
dente de la ejecucion hipotecaria, caracterizado por la drdstica limitacion de las causas de
oposicion del deudor a la ejecucion y de los supuestos de suspension de esta. El Tribunal
Constitucional ha declarado reiteradamente que este régimen no vulnera la Constitucion e
introducir cambios sustanciales en el mismo podria alterar gravemente el mercado del crédito
hipotecario, lo que no parece en absoluto aconsejable. La nueva regulacion de la ejecucion
sobre bienes hipotecados o pignorados supone un avance respecto de la situacion precedente
ya que, en primer lugar, se trae a la Ley de Enjuiciamiento Civil la regulacion de los procesos
de ejecucion de créditos garantizados con hipoteca, lo que refuerza el cardcter propiamente
Jjurisdiccional de estas ejecuciones, que ha sido discutido en ocasiones; en segundo término,
se regulan de manera unitaria las ejecuciones de créditos con garantia real, eliminando
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Debe advertirse que de dicho régimen juridico del proceso sumario de eje-
cucién hipotecaria, y a los efectos del presente trabajo, los preceptos que tienen
repercusion en el andlisis efectuado en sus conclusiones por la Abogado Ge-
neral Juliane Kokott son los articulos 693 y 695 a 698 LEC, hecho por el cual
Unicamente nos circunscribiremos a los mismos, obviando pues otros posibles
aspectos problematicos o interesantes relativos a dicha ejecucion™.

Y ello a sabiendas de que el acreedor hipotecario no tiene como unica opcién
para cobrar su crédito y ejecutar la hipoteca de la que es titular el procedimiento
de ejecucién hipotecaria regulado en los preceptos sefialados, sino que junto a
dicha posibilidad puede asimismo optar, en via judicial®', por el procedimiento
ejecutivo ordinario®, el procedimiento declarativo que corresponda conforme a
la cuantia®® o incluso el procedimiento monitorio*.

la multiplicidad de regulaciones existente en la actualidad; y, finalmente, se ordenan de
manera mds adecuada las actuales causas de suspension de la ejecucion, distinguiendo las
que constituyen verdaderos supuestos de oposicion a la ejecucion (extincion de la garantia
hipotecaria o del crédito y disconformidad con el saldo reclamado por el acreedor), de los
supuestos de terceria de dominio y prejudicialidad penal, aunque manteniendo, en todos los
casos, el cardcter restrictivo de la suspension del procedimiento».

30 Asi lo hace la propia Abogado General cuando procede a delimitar el marco legal a
tener en cuenta para la resolucion de la cuestion prejudicial planteada. Lo mismo puede decirse
del Auto de planteamiento de la cuestion elaborado por el Magistrado José Marfa Ferndndez
Seijo, que centra su atencién en dos aspectos concretos de la ejecucion hipotecaria: la limi-
tacion de las causas de oposicion a la misma; y la no suspensioén de dicha ejecucién por mor
de la discusién en el procedimiento declarativo correspondiente de cualesquiera cuestiones
relacionadas con el préstamo hipotecario (como, por ejemplo, las cldusulas abusivas en este
supuesto concreto). Cuestiones que siempre van referidas a la discusion en torno a la validez/
invalidez de los intereses moratorios pactados por las partes y objeto también de cobertura
del vencimiento anticipado previsto en el articulo 693 LEC, discusion que se erige, segin se
ha apuntado ya, en la base juridica sobre la cual resulta admisible un pronunciamiento con
cardcter prejudicial por parte del TJUE.

31 Sobre este particular, vid. ADAN DOMENECH, Federic, «La ejecucion...», ob. cit., pags.
49 a 91. Debe tenerse presente que junto a los mecanismos de ejecucion hipotecaria en via
judicial en nuestro ordenamiento pervive el sistema de venta extrajudicial notarial, no regu-
lado en la LEC, sino en los articulos 129 LH y 234 a 236 RH, cuyo respaldo por parte de
la norma procesal se encuentra en la Disposicion Final 9.* LEC. Sobre el régimen juridico
de dicho procedimiento extrajudicial, vid., entre otros, RAMos CHAPARRO, Enrique J., La
garantia real inmobiliaria. Manual sistemdtico de la hipoteca, Thomson-Aranzadi, Navarra,
2008, pags. 667 a 677.

32 Ex articulo 517.2.4 LEC. No en balde la ejecucién hipotecaria regulada en los articu-
los 681 y sigs. LEC no es un procedimiento auténomo del procedimiento ordinario de eje-
cucidn, sino una «modalidad» de ejecucién con ciertas especialidades, de ahi que el Capitu-
lo V, Titulo IV del Libro III, en el que se encuentran los preceptos dedicados a la ejecucion
hipotecaria, lleve por ribrica De las particularidades de la ejecucion sobre bienes hipotecados
o pignorados.

3 Cauce procedimental especialmente interesante respecto al tema objeto de estudio del
presente trabajo y en el que mds adelante se incidira.

3 Con base en la amplia tipologia de documentos que permiten acudir a dicho procedi-
miento ex articulo 8§12 LEC.
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Fuera como fuere, en los referidos articulos 695 a 698 LEC se encuentra
el problema fundamental en materia hipotecaria cuestionado por el Auto de
planteamiento de la cuestion prejudicial, problema que el Magistrado José Maria
Seijo formula en los siguientes términos:

«Los motivos de oposicion a la ejecucion de titulos no judiciales sobre bie-
nes hipotecados o pignorados estdn claramente tasados por los articulos 695,
696 y 697 de la LEC. El articulo 698 es contundente al advertir que cualquier
reclamacion que el deudor; el tercer poseedor o cualquier interesado pudiera
formular, que no se hallare comprendida en los articulos anteriores, incluso
las que versen sobre la nulidad del titulo o sobre el vencimiento, certeza, ex-
tincion o cuantia de la deuda, se ventilardn en el juicio que corresponda, sin
producir nunca el efecto de suspender o entorpecer el procedimiento judicial
de ejecucion. Al deudor no le era posible activar el mecanismo de proteccion
para el deudor previsto en el articulo 898.2 de la LEC por cuanto no se habian
producido posturas en la subasta del procedimiento de ejecucion y el acreedor
instante habia optado por adjudicarse el bien por el 50 por 100 del valor
tasado, no habia por lo tanto cantidades que pudieran retenerse sino que se
habia procedido a entregar la posesion al ejecutante en los términos referidos
en el procedimiento de ejecucion...

Por lo tanto cualquier procedimiento que quisiera interponer el deudor para
cuestionar la validez de las cldusulas del contrato de préstamo con garantia
hipotecaria que habilitaban al prestamista para iniciar la ejecucion singular
sobre ese bien ofrecido en garantia, debia realizarse por el mecanismo de un
procedimiento ordinario que en modo alguno podria comprometer el desarrollo
y culminacion del procedimiento de ejecucion hipotecaria. La culminacion o
finalizacion de ese procedimiento de ejecucion era la entrega del bien, la efectiva
adjudicacion en este caso al ejecutante».

El otro problema planteado, al que se circunscribe la segunda cuestién
prejudicial, y que tiene su fundamento en el articulo 693 LEC, precisamente
al hilo de la cual se discute acerca de la adecuacién o no del actual sistema
de ejecucion hipotecaria espafiol a la Directiva 93/13, es la validez de los in-
tereses moratorios pactados y otras cldusulas del contrato celebrado, conforme
a la normativa en materia de condiciones generales de la contratacién y de
protecciéon de consumidores y usuarios, y el hecho de que el debate en torno
dicha validez* quede sustraido al proceso de ejecucién hipotecaria, debiendo

% En el caso enjuiciado aqui se trata de discutir la validez de tales intereses moratorios,
pero lo mismo puede predicarse de todos aquellos aspectos relacionados con el contrato de
préstamo hipotecario susceptibles de ser considerados condiciones generales de contratacion
y que puedan resultar abusivas, y por tanto lesivas de los derechos de los consumidores
introducidos por via comunitaria. Como se verd en los apartados que siguen, junto con los
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dirimirse en un procedimiento declarativo posterior o simultaneo, procedimiento
que en ningln caso tiene eficacia sobre la ejecucién hipotecaria en curso o ya
finalizada.

En efecto, en nuestro ordenamiento, el procedimiento judicial sumario
de ejecucién hipotecaria regulado en la LEC contiene una serie de motivos
tasados en base a los cuales el deudor hipotecario puede oponerse (art. 695)
o en base a los cuales se suspenderd el procedimiento en curso (arts. 696 y
697), y entre los que no se encuentra la discusion sobre hipotéticas clausulas
abusivas incluidas en el titulo juridico del cual dimana la ejecucién hipote-
caria, versen tales cldusulas sobre intereses moratorios o sobre cualesquiera
otras cuestiones.

Asi, conforme al articulo 695.1 LEC (oposicion a la ejecucion)?®:

«En los procedimientos a que se refiere este capitulo solo se admitird la
oposicion del ejecutado cuando se funde en las siguientes causas:

1. Extincion de la garantia o de la obligacion garantizada, siempre que
se presente certificacion del Registro expresiva de la cancelacion de
la hipoteca o, en su caso, de la prenda sin desplazamiento, o escritura
publica de carta de pago o de cancelacion de la garantia.

2. Error en la determinacion de la cantidad exigible, cuando la deuda
garantizada sea el saldo que arroje el cierre de una cuenta entre eje-
cutante y ejecutado. El ejecutado deberd acompariar su ejemplar de la
libreta en la que consten los asientos de la cuenta y solo se admitird
la oposicion cuando el saldo que arroje dicha libreta sea distinto del
que resulte de la presentada por el ejecutante...

3. En caso de ejecucion de bienes muebles hipotecados o sobre los que
se haya constituido prenda sin desplazamiento, la sujecion de dichos
bienes a otra prenda, hipoteca mobiliaria o inmobiliaria o embargo
inscritos con anterioridad al gravamen que motive el procedimiento,
lo que habrd de acreditarse mediante la correspondiente certificacion
registral».

Como puede verse, los motivos de oposicién que puede alegar el deudor se
encuentran sumamente restringidos por la LEC, como ya ocurria con anterio-

intereses moratorios las otras dos clausulas objeto de analisis son las referidas al vencimien-
to anticipado del préstamo y a la facultad de determinacion unilateral por el acreedor del
montante de la deuda exigible.

% Vid., como comentario reciente del precepto, CORDON MORENO, Faustino, «Comentario
al articulo 695 de la LECiv. Oposicién a la ejecucion», en la obra colectiva, Ejecucion Hipo-
tecaria; Solucion a tiempos de conflicto —coord.: Antonio SALAS CARCELLER—, Thomson
Reuters Aranzadi, Navarra, 2012, pags. 781 a 787.
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ridad a la aprobacién de la misma®’, refiriéndose al caso de ejecucién de una
hipoteca inmobiliaria tinicamente los dos primeros (y con cardcter de numerus
clausus), puesto que el dltimo motivo de oposicidon versa sobre la hipoteca
mobiliaria.

En todo caso, ninguno de ambos supuestos permiten al 6rgano jurisdic-
cional que conoce de la ejecucién entrar a valorar la existencia de cldusulas
abusivas en el contrato de préstamo hipotecario en que se fundamenta la eje-
cucion hipotecaria®®. Y semejante imposibilidad de cognicién del érgano ju-

7 El articulo 132 LH en su redaccion anterior a la LEC establecfa tnicamente cuatro
supuestos de suspension, que no de oposicion, y que eran: la existencia de un proceso penal
por falsedad del titulo hipotecario; la interposicion de una terceria de dominio; la certificacién
expedida por el Registro de cancelacion de la hipoteca, y la disconformidad entre el saldo
resultante y el solicitado en la demanda ejecutiva. Los dos primeros motivos que se contem-
plaban en la anterior regulacién contenida en la LH pasan ahora a tener la consideracion de
causas de suspension (arts. 696 y 697 LEC), mientras que los dos segundos se erigen en
motivos de oposicion (art. 695.1 apartados 1y 2).

¥ Tal y como sefiala YSAS SOLANES, «...la oposicion por esta via es dificil y queda en
evidencia la indefension del deudor, lo que hace pensar en la prevision de estas situaciones
a priori, es decir, en la calificacion registral, teniendo en cuenta lo abusivo de la cldusula
en cuestion». YSAS SOLANES, Maria, El contrato de préstamo con garantia hipotecaria, La
Ley, Madrid, 1994, pag. 128. En efecto, el Registrador si que puede verificar, en el momento
de inscripcion de la hipoteca, la existencia de cldusulas abusivas en el titulo en que se apoya
la hipoteca (en este caso el contrato de préstamo), examen que puede hacer de oficio y en
base al cual puede tener por no puestas tales cldusulas. El fundamento de dicho control es-
tarfa en los articulos 12, 18 y 258.2 LH y 84 del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias —TRLGDCU— (en
conexion con el 85.6 de la misma norma, que se refiere a clausulas abusivas que impongan
al consumidor una indemnizacion desproporcionadamente alta cuando no cumpla sus obliga-
ciones, como planteaba en este caso el juez Seijo en su Auto de formulacion de la cuestion
prejudicial). Sobre este particular, sefiala GON1 RODRIGUEZ DE ALMEIDA, siguiendo a CALVO
GONZALEZ-VALLINAS, que: «...el Registrador, y siempre segiin mi opinion, si que puede o
incluso, debe, rechazar aquellas condiciones generales incluidas en un contrato de préstamo
hipotecario, que sean objetivamente abusivas por coincidir con algunas de las enumeradas
en la lista de la LGDCU, aunque no hayan sido declaradas nulas en sentencia firme, ni
inscritas en el Registro de Condiciones Generales, cuando por ser abusivas, supongan una
vulneracion de la buena fe objetiva y del equilibrio de las prestaciones». GONI RODRIGUEZ
DE ALMEIDA, M., «El control registral de las cldusulas abusivas en el préstamo hipotecario»,
en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 705, 2008, pags. 409 y 410. Vid., asimismo,
y entre otros, sobre este particular, CALvO GONZALEZ-VALLINAS, Rafael, Las cldusulas de la
hipoteca, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2006, pags. 74 y sigs.; GOMEZ GALLIGO,
Francisco Javier, «Las condiciones generales de la contratacion en los contratos bancarios.
El Registro de condiciones generales de la contratacién y la eficacia de la inscripcién», en la
obra colectiva La contratacion bancaria —coords.: Enrique GADEA SOLER y Adolfo SEQUEIRA
MARTIN—, 2007, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2007, pags. 241 a 276; BALLU-
GERA GOMEZ, Carlos, «Tratamiento registral de las cldusulas abusivas de las hipotecas», en
la obra colectiva, Ejecucion Hipotecaria; Solucion a tiempos de conflicto —coord.: Antonio
Saras CARCELLER—, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2012, pags. 411 a 441; LLAVERO
RODRIGUEZ-PORRERO, M., «Las condiciones generales de la contratacion y su control en el
ambito registral», en Revista La Ley, nim. 148, 2008, pags. 1763 a 1770; Busto Laco, J.
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risdiccional ha sido plenamente admitida por nuestro Tribunal Constitucional,
que ha entendido que la misma no resulta contraria al derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva®, por cuanto al ejecutado siempre le queda a salvo

M., «El control registral de las condiciones generales de los contratos», en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, nim. 667, 2001, pags. 1939 a 2004; HErBOSA, Inmaculada, El
despacho de la ejecucion hipotecaria. Causas de oposicion y suspension, Centro de Estudios
Registrales, Madrid, 2006, pags. 69 a 81.

Asimismo, un muy recomendable andlisis desde el punto de vista histérico del dmbito de
la calificacion registral (formal vs. material) puede verse en RODRIGUEZ OTERO, Lino, La Ley
Hipotecaria de 1861: sus autores, sus avatares y comentarios (referencia a una posible injusticia
historica), Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2010, pags. 493 a 502. En sentido contrario
a esta posibilidad de control registral de las clausulas abusivas se ha manifestado la DGRN (cfr.
Resoluciones de 19 de abril de 2006), aunque recientemente haya modificado su postura inicial,
por mor de los pronunciamientos contenidos en las Resoluciones de 1 de octubre de 2010,
4 de noviembre de 2010 y 11 de enero de 2011, que son consecuencia del pronunciamiento
recaido en la STS de 16 de diciembre de 2009 (sobre la que volveremos mads adelante) y en
la sentencia del TIUE dictada en el Asunto Pannon GSM (C-243/08).

¥ Cfr. SSTC de 18 de diciembre de 1981, 24 de enero de 1995 (Sala 1.%), 9 de mayo de
1995 (Sala 1.%), 4 de diciembre de 1997 y, mas recientemente, el Auto del Tribunal Constitu-
cional de 19 de julio de 2011 (Pleno). En esta ultima resolucién judicial del Alto Tribunal se
inadmitio la cuestién de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de 1.* Instancia, nime-
ro 2 de Sabadell, por resultar manifiestamente infundada, al existir ya abundante jurisprudencia
respecto a la constitucionalidad de la limitacién de las causas de oposicién del deudor en el
procedimiento de ejecucién hipotecaria. Y asi, el Tribunal sefiala (FJ 4.°) que:

«...es preciso recordar, como advierte el Fiscal General del Estado, que el Pleno de este
Tribunal Constitucional ya tuvo ocasion de pronunciarse sobre la conformidad de las dispo-
siciones legales que limitaban los motivos de oposicion en el proceso especial de ejecucion
hipotecaria establecido por la Ley de 2 de diciembre de 1872 para el desaparecido Banco
Hipotecario de Esparia, S. A., y también en relacion con el procedimiento sumario de ejecucion
introducido por la Ley Hipotecaria de 1909, que ha perdurado en sus rasgos fundamentales
hasta su sustitucion por el régimen recogido en la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil de 7
de enero de 2000 que reproduce, por lo que aqui interesa, los perfiles esenciales (cognicion
limitada y medios de defensa limitados) del procedimiento de ejecucion hipotecaria (también
sobre viviendas) entonces examinado. En efecto, en la STC 41/1981, de 18 de diciembre,
dictada en sendos recursos de amparo acumulados avocados al Pleno, este Tribunal abordo
el examen de la constitucionalidad de las disposiciones legales que limitaban los motivos de
oposicion a la ejecucion en el marco del procedimiento sumario de ejecucion hipotecaria,
en un esquema normativo y de planteamiento de la cuestion semejante en su formulacion
al ahora suscitado.

Ya afirmamos entonces (F. 5) que “en el procedimiento de ejecucion hipotecaria, se limita
extraordinariamente la contradiccion procesal, pero ello no significa que se produzca inde-
fension... en el proceso debatido falta la controversia entre las partes... es un procedimiento
de realizacion del valor de la finca hipotecada, que carece de una fase de cognicion. Tal
estructura resulta logica a partir de la naturaleza del titulo. ...El procedimiento es una via
de apremio, en que el Juez realiza un derecho del acreedor, que este no puede realizar por si
solo, porque se lo impide el principio de paz juridica”. A ello se aiiade que “[l]a ausencia
de fase de cognicion conlleva el cardcter no definitivo del procedimiento. No se produce el
efecto de cosa juzgada y se deja abierta la puerta a un juicio declarativo. Las cuestiones de
fondo quedan intactas y pueden discutirse después con toda amplitud”. Seguidamente, en el
Fundamento juridico 6, se sefiala que “el hecho de que el procedimiento de ejecucion sumario
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la posibilidad de acudir al correspondiente procedimiento declarativo en el que
podra discutir la validez/invalidez del titulo (o alguna de sus partes), aunque
dicho procedimiento en ninglin caso suspenderd o entorpecerd el procedimiento
de ejecucion®,

se caracterice, consecuentemente con la naturaleza del titulo, por la ausencia de contradiccion
procesal, no significa que produzca indefension y que, en consecuencia, resulte inconstitucional
por ser contrario al articulo 24 de la Constitucion”. Razona la sentencia que “lo expeditivo
de la ejecucion no elimina la posibilidad de contradiccion que sigue abierta en el juicio
ordinario. En rigor, la radical limitacion de las excepciones no se refiere a la contradiccion
considerada en si misma, sino a su efecto suspensivo sobre la realizacion del valor: hay una
limitacion de las excepciones que pueden producir el efecto suspensivo y nada mds. La Ley
Hipotecaria y los estatutos del Banco Hipotecario dejan abiertas todas las posibilidades de
contradiccion y se limitan a establecer que solo unas limitadas excepciones pueden produ-
cir suspension. No se limitan, pues, las posibilidades de contradecir, sino las de suspender
mediante el juego de las excepciones. Desde esta perspectiva, es claro que no puede haber
violacion del articulo 24 de la Constitucion, porque el deudor y el titular del dominio de la
finca no quedan indefensos, ni privados de tutela”. Concluye finalmente la sentencia (F. 7)
sefialando que “aqui no hay renuncia a la defensa frente a las pretensiones del acreedor, ni
una renuncia a la tutela jurisdiccional. Mas no debe olvidarse que, al constituir la hipoteca,
se consiente en que la defensa tenga una eficacia momentdneamente disminuida, por no ser
apropiada para suspender la ejecucion”.

Siguiendo la doctrina precedente y en respuesta al aducido cardcter insatisfactorio
de la remision legal al correspondiente proceso declarativo para abordar una cognicion
plena reiteramos en la STC 217/1993, de 30 de junio, F. 2 (con mencion de sentencias
anteriores) que “este tipo de procedimiento [la ejecucion hipotecaria] se caracteriza por
la extraordinaria fuerza ejecutiva del titulo y paralela disminucion de las posibilidades de
oponerse mediante la formulacion de excepciones, ya que la presentacion de la demanda,
la integracion del titulo y la llamada de terceros poseedores y acreedores posteriores son
condiciones suficientes para pasar a la fase de realizacion, y que el deudor, como los
terceros poseedores y acreedores posteriores, mds alld de detener la ejecucion mediante
el pago, para lo que la Ley establece que debe hacerse el oportuno requerimiento, apenas
tienen posibilidades de oposicion, pues al objeto de impedir la suspension del procedimiento
el articulo 132 prevé, salvo en los cuatro supuestos taxativamente fijados, que las demds
reclamaciones que puedan aquellos formular se ventilardn en el juicio declarativo que
corresponda. Precisamente, por esta posibilidad, es decir, porque queda abierta a todos
los interesados la via del juicio declarativo para la defensa de sus derechos, este Tribunal
Constitucional ha afirmado que la limitacion de controversia y demds peculiaridades de
este procedimiento no vulneran el derecho a la defensa consagrado en el articulo 24.1 CE”;
doctrina que ha sido recordada por este Tribunal en ulteriores ocasiones (SSTC 269/1993,
de 18 de octubre, F. 4; y 223/1997, de 4 de diciembre, FF. 3y 5), y confirmada como regla
general, tras el surgimiento de algunas dudas en relacion con la tutela de terceros posee-
dores de la finca hipotecada, en nuestra Sentencia del Pleno de este Tribunal 158/1997, de
2 de octubre, FF. 5, 6 y 7».

También existe abundante jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo sobre el caracter de
via de apremio de la ejecucion hipotecaria y el hecho de no estar precedida de fase alguna de
cognicion, pudiendo citarse, entre otras, las SSTS de 22 de abril de 1987, 12 de noviembre
de 1985, 10 de diciembre de 1991 y 22 de julio de 1994 (cfr. ADAN DoMENECH, Federic,
«La ejecucion...», ob. cit., pags. 399 a 402).

4 Por lo que se ha entendido por nuestra jurisprudencia que contra las actuaciones
del procedimiento no cabe recurso de revisién (STS de 3 de julio de 1989) ni tampoco de
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Asimismo, el Tribunal Constitucional ha puesto de relieve el hecho de
que, no siendo nuestro actual sistema de ejecucién hipotecaria de la LEC
contrario a la tutela judicial efectiva, como ha reiterado en diversas ocasiones,
no le compete a los 6rganos jurisdiccionales discutir o plantear sistemas de
ejecucion alternativos, por cuanto semejante tarea se encuentra encomendada
en nuestro ordenamiento juridico al legislador*', lo que convierte en manifies-
tamente infundas las cuestiones de inconstitucionalidad que puedan plantearse
al respecto.

Por otra parte, y como ya se ha apuntado, los articulos 696 y 697 LEC
regulan respectivamente como supuestos de suspensién del procedimiento de
ejecucién hipotecaria la interposicion de una terceria de dominio y la existencia

casacion (STS de 22 de julio de 1994 y AATS de 20 de septiembre de 1998 y 4 de mayo
de 1999).

4l Remisién al legislador en materia de configuracién del régimen de ejecucién hipo-
tecaria que guarda una estrecha interrelacion con las conclusiones presentadas por Juliane
Kokott, por cuanto la Abogado General recuerda que las cuestiones procesales competen a
los distintos legisladores de los estados miembros, aunque siempre respetando los principios
de equivalencia y efectividad.

Por otra parte, la Abogado General no entiende que la ejecucion hipotecaria espafiola en
si misma sea contraria a la Directiva 93/13, aspecto en el cual se fundamenta la competencia
del TJUE para pronunciarse, sino, y mas acertadamente, que el proceso declarativo en el que
se puede plantear la existencia de clausulas abusivas en el contrato de préstamo hipotecario no
cumple suficientemente con el principio de efectividad, por cuanto no tiene repercusién alguna
en el proceso de ejecucion hipotecaria en curso o, incluso, ya finalizado, como ocurrié en el
caso del seflor Aziz, en el que ademds no era posible que el juez que conoce del declarativo
hiciese uso de la facultad prevista en el articulo 698 LEC de retener parte del importe de la
ejecucion hipotecaria para poder resarcir al ejecutado de posibles dafios y perjuicios, puesto
que, en el caso concreto enjuiciado, a la subasta no concurrieron licitadores, habiéndose ad-
judicado la entidad financiera el inmueble, y sin que hubiese por tanto indemnizacién alguna
que «retener», ni existencia, tampoco, de posibilidad alguna por parte del juez del procedi-
miento declarativo de decretar la nulidad de la ejecucion llevada a cabo en caso de estimar
la existencia de cldusulas abusivas determinantes de la nulidad parcial o total del titulo en
que dicha ejecucion se fundamenta.

Y asi, en el Auto del Tribunal Constitucional, de 19 de julio de 2011 (Pleno) se sefiala
(FI 42 in fine) que: «...la cuestion de inconstitucionalidad no es cauce procesal idoneo
para que los organos jurisdiccionales puedan cuestionar de modo genérico o abstracto la
constitucionalidad de un régimen o esquema legal (por lo que aqui interesa el proceso de
ejecucion hipotecaria) por contraste con un hipotético modelo alternativo, que no le compete
formular al organo proponente ni corresponde valorar a este Tribunal Constitucional por ser
materia de la exclusiva competencia del legislador, dentro de cuyos limites constitucionales
dispone de un amplio margen de libertad de eleccion que este Tribunal ni puede ni debe
restringir». Un breve comentario a este Auto puede verse en RuBio TORRANO, Enrique, «Eje-
cucion hipotecaria y derechos constitucionales», en la obra colectiva, Ejecucion Hipotecaria;
Solucion a tiempos de conflicto —coord.: Antonio SALAS CARCELLER—, Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2012, pags. 269 a 262. Trabajo del autor citado que puede encontrarse,
con el mismo titulo, también en la Revista Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 6 (octubre de
2011), pags. 11 a 13.
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de prejudicialidad penal®, que no la prejudicialidad civil prevista genéricamente
en el articulo 43 LEC*.

4 Sobre la posibilidad de alegar causas de suspension distintas de las previstas en tales
preceptos, vid. MONSERRAT VALERO, Antonio, Las novedades de la ejecucion hipotecaria en
la LEC 2000, Cuadernos Civitas, Madrid, 2002, pags. 167 a 170. Supuestos ya estudiados con
detenimiento por el autor bajo la vigencia de la normativa anterior (cfr. MONSERRAT VALERO,
Antonio, El procedimiento judicial sumario de ejecucion hipotecaria. Articulo 131 LH, Aran-
zadi, Pamplona, 1998, pags. 298 a 344). Téngase presente que el antiguo articulo 132 LH no
hablaba de causas de oposicion, sino tnicamente de suspension, aunque técnicamente, y de
forma desacertada, en el mismo conviviesen verdaderas causas de suspension y de oposicion,
que con la regulacion actual contenida en la LEC se han separado, distinguiendo asi entre cau-
sas de suspension stricto sensu (tercerias de dominio y prejudicialidad penal) y de oposicién.

Respecto a la prejudicialidad penal (que no es mds que una concrecion para el caso de
la ejecucién hipotecaria de los arts. 40.2 y 569 LEC) y dada la posible tentacién de proceder
a iniciar un proceso penal con finalidad tnicamente dilatoria, puesto que la misma implica
la suspension de la ejecucion hipotecaria, procede recordar, como aspectos a tener en cuenta
sobre dicha prejudicialidad, siguiendo a CORDON MORENO que: «a) no basta la incoacion
del procedimiento, sino que es preciso que se acredite su efectiva pendencia; b) en él se
deben estar investigando hechos que, de ser ciertos determinarian la falsedad del titulo, la
invalidez o ilicitud del despacho de la ejecucion, con lo que ha resultado ampliado el dmbito
previsto en el anterior articulo 132 LH...; c) que el ejecutante puede evitar la suspension
prestando fianza». CORDON MORENO, Faustino et al. (coords.), «Comentarios a la Ley...»,
ob. cit., pag. 559.

Con relacién a la tentacién apuntada, en su comentario al articulo 697 LEC, sefiala ORrs
SIMON que: «Excelente consideramos la introduccion de este precepto, y elogiamos la redac-
cion del articulo 569 de la Ley Adjetiva, que supera con creces el escueto contenido —objeto
asi de muiltiples interpretaciones— de los articulos 11.2 de la LOPJ, 114 LECR y 514 LEC
de 1881, por su casuismo y, especialmente, por la posibilidad de evitar la paralizacion de la
ejecucion mediante la prestacion de la oportuna fianza, evitando asi el desgraciado apego
de ciertos profesionales a la paralizacion de los pleitos sine die con promocion de denun-
cias o querellas sin sustento alguno real, pero que se han mantenido —con la consiguiente
paralizacion del asunto civil— por medio del sistema de recurrir para mantener viva la
causa penal todo lo posible, lo que en muchas ocasiones no ha sido sin un torticero uso
del derecho en fraude de ley». Ors SIMON, Germdn, en la obra colectiva «Comentarios a la
nueva...», ob. cit., pag. 637.

“ La LEC, con ocasién de establecer las particularidades propias del procedimiento
sumario de ejecucion hipotecaria, tan sélo se refiere como causa de suspension a la pre-
judicialidad penal, no mencionando la civil, que careceria en consecuencia de virtualidad
practica en orden a paralizar el proceso de ejecucion como consecuencia del hecho de que
se esté discutiendo en el procedimiento declarativo correspondiente la validez del titulo
juridico en que la hipoteca (que tiene cardcter accesorio respecto al derecho de crédito en
nuestro caso) se base. Conclusién que, por otra parte, resulta confirmada posteriormente
por el articulo 698 LEC.

No se comprende, en consecuencia, por qué en el genérico modelo de escrito de solicitud
de suspension de ejecuciones hipotecarias en curso confeccionado por el Consejo General
de la Abogacia Espafiola se alude a la prejudicialidad civil como uno de los fundamentos en
base a los cuales el juez en cuestion debiera acordar dicha suspension. Prejudicialidad civil
referida ademas a la pendencia de la resolucién de la cuestion prejudicial por parte del TIUE,
y que tnicamente afecta al 6rgano jurisdiccional que ha efectuado el planteamiento de tal
cuestion, no a los restantes 6rganos jurisdiccionales del Estado (en sentido idéntico a lo que
ocurre cuando se procede al planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad). Escri-
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Finalmente y a continuacién el articulo 698 LEC (Reclamaciones no com-
prendidas en los articulos anteriores), cierra el conjunto de preceptos de la LEC
dedicados a regular las especialidades propias del procedimiento de ejecucién
hipotecaria, estableciendo que:

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

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

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

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

3. Cuando el acreedor afiance a satisfaccion del tribunal la cantidad que
estuviere mandada retener a las resultas del juicio a que se refiere el
apartado primero, se alzard la retencion».

Como puede verse, el articulo 698 remite para la discusién en torno a
cualesquiera cuestiones referentes a la ejecucioén hipotecaria, y concretamente
al titulo o al importe de la deuda objeto de cobertura hipotecaria, al juicio
declarativo que corresponda®.

Sin embargo, y he aqui el problema suscitado en la cuestién prejudicial
planteada por el Juzgado de Barcelona, el procedimiento declarativo entablado
nunca podré tener como efecto la suspension ni el entorpecimiento de la eje-
cucion hipotecaria que se encuentra en curso.

to que puede consultarse y descargarse en la direccion: http://www.abogacia.es/2012/11/14/
la-abogacia-facilita-a-los-ciudadanos-un-escrito-para-la-suspension-inmediata-del-desahucio/.

% Que se determinard conforme a las reglas generales de la LEC establecidas en los
articulos 248 y sig.
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En consecuencia, incluso la posibilidad de declaracién de la nulidad*® del
titulo en dicho procedimiento declarativo (en nuestro caso del contrato de prés-
tamo hipotecario) no llevaria aparejada consecuencia alguna sobre la ejecucién
hipotecaria en curso, que sigue adelante en todo caso salvo que se dé alguno de
los supuestos de oposiciéon mencionados anteriormente, o bien de suspension.

Fécilmente se deduce que la referencia por parte del articulo 698 LEC al
inicio de un procedimiento declarativo que se desenvuelve de forma simultidnea
a la ejecucion hipotecaria*’ y a la falta de efectos del primero sobre la segunda,
constituye una clara excepcion a la regla de la prejudicialidad civil consagrada
en el articulo 43 LEC*.

Excepcién de la regla general que encuentra su razén de ser en la concep-
ci6én de la ejecucion hipotecaria como un procedimiento sumario en el que se
busca la rdpida tutela del acreedor que ve incumplida la obligacién objeto de
cobertura hipotecaria, y en que, sin duda, se ha inclinado la balanza, en cuanto
a proteccion, en pro del acreedor antes que del deudor, que ve extraordinaria-
mente limitadas sus posibilidades de defensa, aunque dicha limitacién se vea
salvaguardada desde el punto de vista constitucional® por la posibilidad de
acudir, con posterioridad, al procedimiento declarativo correspondiente.

En cualquier caso, parece que el debate y el problema no esta en el proce-
dimiento de ejecucién hipotecaria en si mismo (o al menos no exclusivamente),
sino precisamente en la virtualidad practica que ese procedimiento declarativo
pueda tener respecto a la tutela de los derechos del deudor afectado por la eje-
cucion en cuestion. Y en particular en materia de la proteccién de los derechos
que ese deudor tiene en su condicién de consumidor, por cuanto el contrato
de préstamo hipotecario se configura en el caso analizado como un contrato
de adhesién, con sus respectivas condiciones generales de la contratacién que
podran ser, o no, abusivas.

Y es que, la tnica proteccién que en el seno del procedimiento declarativo
en que se discute, en nuestro caso, el cardcter abusivo o no de una cldusula

46 Nulidad que podri ser total o parcial. Recordemos que en el caso sometido a cuestién
prejudicial, lo que se cuestiona en el procedimiento declarativo seguido ante el Juzgado de lo
Mercantil que plantea la cuestion prejudicial es la nulidad (por abusiva) de parte del clausulado
del contrato de préstamo hipotecario.

470 que incluso puede haberse iniciado con anterioridad a que se haya dado trdmite a la
ejecucion hipotecaria en cuestion.

“ En cuyo pérrafo primero se establece que: «Cuando para resolver sobre el objeto del
litigio sea necesario decidir acerca de alguna cuestion que, a su vez, constituya el objeto
principal de otro proceso pendiente ante el mismo o distinto tribunal civil, si no fuere posible
la acumulacion de autos, el tribunal, a peticion de ambas partes o de una de ellas, oida la con-
traria, podrd mediante auto decretar la suspension del curso de las actuaciones, en el estado
en que se hallen, hasta que finalice el proceso que tenga por objeto la cuestion prejudicial».

Y por ende del respeto al derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el articu-
lo 24 CE (vid. nota 39).
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del contrato® se circunscribe a la posibilidad, establecida en el articulo 698.2
LEC transcrito, de que el juez que conoce del declarativo retenga una parte,
o la totalidad, de la cantidad obtenida por medio de la ejecucién hipotecaria
que se ha llevado a cabo, en concepto de posible indemnizacién de dafios y
perjuicios, y a los efectos de asegurar la efectividad de la sentencia que se
dicte!.

Posibilidad que, segtin se ha expuesto mds atras*, Juliane Kokott emplea
como fundamento de la competencia del TJUE para pronunciarse respecto a la
primera cuestion prejudicial planteada, evitando asi entender que la misma es

30 Carécter abusivo que tiene su origen en la normativa comunitaria fijada por la Directiva
93/13, traspuesta a los distintos ordenamientos nacionales de los Estados miembros de la UE.
Lo que se esta dirimiendo es, por tanto, el régimen juridico de defensa que en nuestro ordena-
miento se confiere a la normativa comunitaria existente en materia de consumidores y usuarios
en aquellos casos en los cuales nos encontramos con un procedimiento de ejecucion hipotecaria
consecuencia del incumplimiento de un contrato de adhesién sometido a tal Directiva 93/13.

31 Sefiala, a este respecto, CORDON MORENO, al comentar el articulo 698 LEC, que: «La
linica incidencia que estas reclamaciones tienen en el proceso de ejecucion pendiente es la
posibilidad que se reconoce a quien la plantee de solicitar del tribunal que se asegure la
efectividad de la sentencia que se dicte con retencion del todo o de una parte de la cantidad
que se obtenga en la ejecucion y deba entregarse al acreedor (art. 698.2.1). Se trata en rea-
lidad de una medida cautelar que puede ser solicitada por el actor al tiempo de formular
la reclamacion... o durante el curso del juicio a que diere lugar, sin necesidad de acreditar,
en el segundo de los casos, que se basa en hechos y circunstancias que justifican la solici-
tud en ese momento (cfr. art. 730.4). A la vista de la solicitud y de los documentos que se
presenten, el tribunal decretard la retencion si estima bastantes las razones que se aleguen
y previa prestacion (si no tuviera solvencia notoria y suficiente) de garantia para responder
de los intereses de demora y del resarcimiento de cualesquiera otros dafios y perjuicios que
puedan ocasionarse al acreedor ejecutante (art. 698.2.11); este podrd obtener el alzamiento
de la retencion afianzando a satisfaccion del tribunal la cantidad que estuviere mandada
retener (art. 698.3). La finalidad puramente resarcitoria de la medida cautelar puede resultar
insuficiente para satisfacer el interés del deudor ejecutado (o del interesado de que se trate);
piénsese en los casos en que la reclamacion versa sobre la nulidad del titulo por el que se
despacha la ejecucion o sobre la certeza o extincion de la deuda. Resultard en ellos que, al
no tener la demanda ordinaria eficacia suspensiva, no podrd impedirse la realizacion del bien
en una ejecucion que, en el supuesto de estimarse aquella, se habrd llevado sin concurrir
sus presupuestos: el titulo ejecutivo (en el caso de que la sentencia lo declare nulo) o la
accion ejecutiva (en el caso de que se declare extinguida o inexistente la obligacion). Por eso
entiendo que el deudor (o interesado de que se trate) podrd solicitar la anotacion preventiva
de la demanda, con el fin de advertir al posible adquirente del bien en la ejecucion de la
ilicitud de esta». CORDON MORENO, Faustino et al. (coords.), «Comentarios a la Ley...», ob.
cit., pags. 560 y 561. Al problema apuntado por el autor cabe afiadir otro, que ademads se
da en el caso sometido a cuestion a prejudicial, cual es la posibilidad de que no concurra
ningdn postor a la subasta, queddndose la entidad financiera con el inmueble, de tal manera
que en semejante supuesto no existe cantidad dineraria alguna a retener por parte del juez
que conoce del procedimiento declarativo.

2 Vid. supra.

3 Que recordemos versa sobre si el sistema de ejecucion de titulos judiciales sobre bienes
hipotecados o pignorados establecido en el articulo 695 y sigs. LEC, con sus limitaciones en
cuanto a los motivos de oposicién previstos por el ordenamiento procesal espaiiol, constituye
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hipotética y que la respuesta no es necesaria para que el juez de lo mercantil
pueda resolver adecuadamente el objeto del proceso.

Precisamente sobre la adecuacion de esta retencion por parte del juez de
parte de la cantidad de la ejecucidn hipotecaria como indemnizacién por dafios
y perjuicios al deudor y su conformidad con el principio de efectividad® en la
proteccién de los derechos de los consumidores y usuarios consagrada por la
normativa comunitaria es sobre la que se centra el debate suscitado con ocasién
del planteamiento de la cuestién prejudicial objeto del presente trabajo. Es de-
cir, ;jes suficiente la proteccion de tales derechos conferida por el mecanismo
indemnizatorio previsto en el articulo 698 LEC desde el prisma del Derecho
comunitario aunque el procedimiento declarativo en el que se discute el titulo
en que se basa la ejecucion hipotecaria no paralice ni suspenda la misma?

Podria decirse que este, y no otro, es el quid del razonamiento que se plantea
en las conclusiones presentadas por la Abogado General Juliane Kokott en el
asunto Mohamed Aziz c. Catalunyacaixa, de tal manera que no puede decirse
que las mismas constituyan, caso de ser finalmente acogidas por el TJUE, la
quiebra de nuestro ordenamiento juridico en materia de ejecucién hipotecaria,
por cuanto los razonamientos efectuados se hacen siempre en base a un supuesto
en el cual existen posibles vulneraciones de los derechos de los consumidores
y usuarios (en este caso concreto, por ejemplo, la existencia de unos intereses
de demora pretendidamente abusivos), situacién que no siempre tiene por qué
darse, y en cuyo caso la ejecucién quedaria al margen de la competencia del
TJUE para valorar su acierto o desacierto.

Esto es, si el contrato de préstamo hipotecario es perfectamente valido, y
no abusivo®, ninguna implicacién tiene respecto a la ejecucion hipotecaria el
Derecho comunitario, al margen de las consideraciones que sobre la justicia o
injusticia del actual drama social de los desahucios puede realizar cada uno a
titulo particular, y de la idoneidad o no de reformar el sistema vigente.

V. CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS DE PRESTAMO HI-
POTECARIO: EL MERO CARACTER CASUISTICO DE SU ANALISIS
EN LAS CONCLUSIONES PRESENTADAS

Como se ha expuesto anteriormente, el objeto de la segunda cuestién pre-
judicial planteada al TJUE estriba en determinar si el clausulado del contrato

una limitacion injustificada de la tutela de los derechos de los consumidores y usuarios prevista
por la normativa comunitaria existente en la materia.

% En el que Juliane Kokott incide y sobre el que volveremos (vid. infra).

5 Conforme, pues, con la Directiva 93/13 CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993.

% Vid. supra.
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de préstamo hipotecario celebrado por Catalunyacaixa y el sefior Aziz a que se
refiere el juez Seijo en su Auto de planteamiento de la cuestién es contrario o
no a la Directiva 93/13 CEE. Y precisamente esta es la controversia objeto del
procedimiento declarativo en el seno del cual se plantea la cuestién prejudicial,
no la ejecucién hipotecaria ya finalizada, sobre la que la Abogado General se
pronuncia como consecuencia de la previsién contenida en el articulo 698.2 LEC.

Mis concretamente la segunda cuestion prejudicial se desgrana en tres apar-
tados. El primero referido a la licitud de la cldusula de vencimiento anticipado
del montante total del préstamo por impago de alguna de las cuotas correspon-
dientes a los distintos vencimientos. El segundo centrado en el tipo de interés
moratorio estipulado en el contrato de préstamo hipotecario. Y el tercero sobre
la validez de la fijacién de manera unilateral y variable, por parte de la entidad
financiera, de los intereses tanto ordinarios®’ como moratorios, maxime cuando
el deudor ejecutado no puede discutir ninguna de estas cuestiones en el proceso
de ejecucioén hipotecaria, pudiendo verse privado de su vivienda en el transcurso
del procedimiento declarativo en el que se impugnan tales cldusulas.

Respecto a estos tres temas, decir en primer término que no es este el lugar
idéneo para realizar un andlisis exhaustivo de los mismos, puesto que, no en
balde, semejantes problemas no dejan de desempefiar un mero papel instru-
mental en la resolucién de la cuestion prejudicial planteada, y ello pese a que
constituyan, precisamente, el fondo del asunto planteado por el sefior Aziz en el
procedimiento declarativo. No obstante, y dado que la Abogado General si que
efectia una serie de consideraciones en torno al posible caracter abusivo de los
intereses del préstamo, su mecanismo de fijacién y la cldusula de vencimiento
anticipado pactada por la entidad financiera y el sefior Aziz, consideramos in-
teresante ahondar en este tipo de cldusulas, tanto desde el prisma estrictamente
comunitario (a que se refiere Juliane Kokott) como desde el punto de vista de
nuestro ordenamiento juridico.

Por lo demds, no puede obviarse, como ya se ha dicho, que las conclusiones
presentadas por la Abogado General tienen por objeto pronunciarse respecto al
sistema espafiol de ejecucion hipotecaria y su compatibilidad con la normativa co-
munitaria en materia de proteccién de consumidores y usuarios materializada en
la Directiva 93/13. Esto es, tienen un grado de abstraccion que hace extrapolables
sus razonamientos a cualesquiera casos en los cuales se produzca una presunta
vulneracién de los derechos del consumidor establecidos por la norma comuni-
taria derivada de la existencia de cldusulas abusivas, y sélo a tales supuestos .

7 Intereses que tienen la consideracién de remuneratorios.

% De tal manera que ninguna repercusion tienen estas conclusiones, y el posterior fallo
del TJUE, sobre los contratos de préstamo hipotecario que resulten plenamente conformes con
la normativa comunitaria en materia de consumidores y usuarios, y por ende de la validez o
no del sistema de ejecucion hipotecaria previsto para tales casos por la normativa procesal
espaiiola. Y ello porque el TJUE carece de competencia para pronunciarse sobre semejante
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Por dltimo, entrando ya al andlisis de las conclusiones propiamente dichas,
y con cardcter previo al andlisis de cada una de las tres cldusulas controvertidas
en particular a que hemos hecho referencia, debemos destacar las consideracio-
nes preliminares que efectda Juliane Kokott sobre las cldusulas abusivas y su
calificacién, cuando recuerda que:

1. Elarticulo 3.1 de la Directiva 93/13%, al amparo del cual debe efectuarse
la calificacién en torno a si una cldusula de un contrato de adhesion
celebrado con un consumidor es o no abusiva, solo delimita de forma
abstracta y genérica los elementos que determinan el cardcter abusivo
o no de una cldusula contractual®.

2. Dicha calificacién sobre el cardcter abusivo o no de una particular clau-
sula contractual debe, en consecuencia, realizarse en base a: las circuns-
tancias del caso concreto®; la naturaleza de los bienes o servicios objeto
del contrato; el resto de las cldusulas del contrato de que se trate o de
otro contrato del que dependan. Y ello de conformidad con lo establecido
en el articulo 4.1 de la Directiva 93/13%.

3. Es al juez nacional, y no el TJUE, a quien corresponde decidir si una
cldusula contractual puede ser calificada como abusiva al amparo de lo
dispuesto en el articulo 3.1 de la Directiva, ya que solo €l puede apreciar
de forma completa las consecuencias que la cldusula de que se trata
puede tener en el dmbito del Derecho aplicable al contrato, en cuanto
que implica un examen del ordenamiento juridico nacional ®.

extremo, al que tan sélo se adentra, de manera incidental, por estar en juego el principio de
efectividad en la tutela de los derechos de los consumidores.

% Cuyo contenido reproduce el articulo 82.1 TRLGDCU.

% Como ha tenido la ocasién de precisar el TJUE, citdndose a este respecto en las notas a
las conclusiones presentadas el pronunciamiento recaido en la sentencia de 4 de junio de 2009
(C-243/08, Pannon GSM), apartado 37, conforme al cual: «...cabe observar que, al referirse a
los conceptos de buena fe y de desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones
de las partes, el articulo 3 de la Directiva delimita tan solo de manera abstracta los elemen-
tos que confieren cardcter abusivo a una cldusula que no ha sido negociada individualmente
[sentencia de 1 de abril de 2004, Freiburger Kommunalbauten (C-237/02, apartado 19)]».

" En particular todas aquellas que concurran en el momento de celebracién del mismo,
particularmente importantes en lo que se refiere al consentimiento prestado por el consumidor
e informacion de que disponia para prestar dicha avenencia.

2 Cfr. articulo 82.3 TRLGDCU.

% Asi lo ha declarado el TIUE, por ejemplo, en el Asunto Invitel (C-472/10), en cuyo
apartado 30 se sefiala que: «Corresponde al organo jurisdiccional nacional que conoce del
procedimiento... apreciar, habida cuenta del articulo 3, apartados 1y 3, de la Directiva, el
cardcter abusivo de una cldusula como la que es objeto del litigio principal. En el marco de
esa apreciacion, dicho organo jurisdiccional deberd comprobar en particular, a la luz de todas
las clausulas de las CG de los contratos celebrados con consumidores de que forme parte la
cldusula controvertida, y de la normativa nacional que establezca derechos y obligaciones
que podrian sumarse a los previstos por las CG de que se trate, si se especifican de manera
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4. Al TJUE tnicamente le corresponde la interpretaciéon de los criterios
generales que permiten apreciar el cardcter abusivo de las cldusulas con-
tractuales sujetas a las disposiciones de la Directiva 93/13%,

Es tras estas consideraciones generales cuando en las conclusiones se abor-
dan uno por uno los distintos interrogantes relacionados con la segunda de las
cuestiones prejudiciales planteadas, siguiendo el orden siguiente: cldusula de
vencimiento anticipado; cldusula sobre los intereses de demora; y, finalmente,
clausula de determinacién unilateral del importe de la deuda. Aspectos a los que
dedicamos las paginas que siguen, afiadiendo a las propias consideraciones de la
Abogado General otras adicionales, con la finalidad de dotar de un contenido mas
concreto los pardmetros esbozados para calificacién, conforme al ordenamiento
comunitario, de cada una de las clausulas controvertidas como abusivas o no.

1. CLAUSULAS DE VENCIMIENTO ANTICIPADO

Por lo que respecta a la primera de las cldusulas objeto de discusién, esto
es, a la licitud del pacto de vencimiento anticipado contenido en el contrato
de préstamo hipotecario suscrito entre el sefior Aziz y Catalunyacaixa®, en las

clara y comprensible los motivos o el modo de variacion de los gastos relacionados con el
servicio que deba prestarse [...]».

% En el Asunto Mostaza Claro (C-168/05), el TJUE sefial6 (apartado 22) que: «El Tribunal
de Justicia no puede pronunciarse sobre la aplicacion de los crite