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1. LA JURISPRUDENCIA DEL Justicia de la Uni,(')n Europea. QC(?mo hemos
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE llegado hasFa aqul'? Todo ello comienza como
LA UNION EUROPEA EN consecuencia del incremento de las ejecucio-

2 nes en Espana que se produce con una enorme
MATERIA DE EJECUCION rapidez pasando de las menos de 25.000 en
HIPOTECARIA 2007 a las casi 100.000 de 2010. Esta situa-

e - . . cién es provocada por la excesiva concentra-
La legislacién espanola en materia de legis-

lacién hipotecaria ha sido objeto de duras cri-
ticas a través de las resoluciones del Tribunal de

cién de créditos hipotecarios a interés variable,
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combinado con el hecho de que en junio de
2005 finaliza el ciclo de descenso de tipos de
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interés, comenzando una carrera alcista a par-
tir de dicho momento, subiendo el Euribor en
los tres anos siguientes unos 300 puntos bdsi-
cos, lo que produjo como efecto que el ratio
de esfuerzo necesario para la amortizacién de
la deuda hipotecaria en términos de porcen-
taje sobre los ingresos familiares se elevara en
diciembre de 2008 al 47% de la renta familiar
disponible, cifra que supera incluso la marca
histérica del 46% registrada en 1995, cuan-
do el Mibor se situaba en cifras superiores al
10%. Esto supuso que desde 2003 la factura
hipotecaria se encarecié un 50% aproximada-
mente. Si a ello se suma el descenso en la renta
disponible que el desempleo y la crisis econé-
mica han producido en las familias espanolas,
se comprende sin dificultad el aumento de las
ejecuciones hipotecarias'.

La situacion de crisis que vive Espafia es
pues patente y se agudiza con el ingente nd-
mero de procedimientos de ejecucion abiertos.
Por ello el legislador trata de dar respuesta a los
consumidores que se hallan en tan angustiante
situacién con varias reformas®.

Pues bien, a pesar de las multiples reformas
acaecidas en torno al procedimiento hipoteca-
rio, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
resuelve sobre el tema por primera vez el 14 de
marzo de 2013 (asunto C-415/11, caso Mo-
hamed Aziz vs. Caixa d’Estalvis de Catalunya,
Tarragona i Manresa), declarando que la nor-
mativa espafola se opone a la Directiva 93/13/
CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
cldusulas abusivas en contratos celebrados con
consumidores, y ello porque, por un lado, no
prevé, en el marco del procedimiento de eje-
cucién hipotecaria, la posibilidad de formular
motivos de oposicién basados en el cardcter
abusivo de una cldusula contractual que cons-
tituye el fundamento del titulo ejecutivo, y por
otro, no permite tampoco que el Juez que co-
nozca del procedimiento declarativo, compe-
tente para apreciar el cardcter abusivo de esta
cldusula, adopte medidas cautelares, entre ellas
y en particular, la suspensién del procedimien-
to de ejecucién hipotecaria, siendo imprescin-

dible para garantizar la eficacia de la decision

final.

La sentencia fue fruto de una cuestién pre-
judicial que tuvo por objeto la interpretacién
de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas
en los contratos celebrados con consumido-
res®. La peticién se produce en el marco de un
litigo entre un consumidor (el sefor Aziz) y
un Banco (Cataluna Caixa), relativo a la vali-
dez de determinadas cldusulas de un contrato
de préstamo hipotecario celebrado ente dichas
partes.

Los hechos que dan lugar a que se plan-
tee la cuestion por el Juzgado Mercantil nim.
3 de Barcelona comienzan por la peticién de
un préstamo con garantia hipotecaria en julio
de 2007, constituyéndose como tal la vivien-
da familiar del peticionario. El contrato debia
amortizarse en 33 anualidades a contar desde
agosto del 2007.

Dos cldusulas del contrato suscrito presen-
tan interés, la 6 bis, segtin la cual dicho con-
trato conferfa al Banco la facultad de declarar
exigible la totalidad del préstamo en el caso de
que alguno de los plazos pactados venciera sin
que el deudor hubiese cumplido su obligacién
de pago de una parte del capital o de los in-
tereses del préstamo. Y la 15, que regulaba el
pacto de liquidez, previendo no sélo la posi-
bilidad de la Entidad bancaria recurriera a la
ejecucion hipotecaria para cobrar una posible
deuda, sino también de que pudiera presentar
directamente a estos efectos la liquidacién me-
diante el certificado oportuno que recogiese la
cantidad exigida.

DPues bien, el prestatario dejé de pagar las
cuotas en junio de 2008, por lo que en octubre
la entidad bancaria acudié a un notario con
objeto de que se otorgara acta de determina-
cién de deuda, lo que hizo certificando que de
los documentos aportados y del contenido del
contrato de préstamo se deducia a lo que as-
cendfa la deuda tras la liquidacién, teniendo
en cuenta las mensualidades no satisfechas, los
intereses ordinarios y los intereses de demora.



No serd hasta marzo de 2009 que la Enti-
dad, tras requerimientos de pago, interponga
el correspondiente procedimiento de ejecucion
contra el interesado, quien no comparecié por
lo que el Juzgado ordend la ejecucion.

En julio de 2010 se celebra subasta publica
para proceder a la venta del inmueble, sin que
se presente oferta alguna, por lo que el Juzgado
admitié que el bien se adjudicare en un 50%
de su valor, sefialando enero de 2011 como la
fecha en que debia producirse la transmisién
de la posesién al adjudicatario, siendo el eje-
cutado expulsado de su vivienda. Sin embar-
go, pocos dias antes de que esto ocurriera el
ejecutado presentd demanda en un proceso
declarativo ante el Juzgado de lo Mercantil, so-
licitando se anulara la cldusula 15 del contrato
de préstamo hipotecario por estimarla abusiva
y, en consecuencia, que se declarara la nulidad
del procedimiento de ejecucidn.

Es precisamente este Juzgado quien con-
sidera que existen dudas en cuanto a la con-
formidad del Derecho Espafol con el marco
juridico establecido por la Directiva. En con-
creto senalé que “si, a efectos de la ejecucion
Jorzosa, el acreedor opta por el procedimiento de
ejecucion hipotecaria, las posibilidades de alegar
el cardcter abusivo de alguna de las cldusulas del
contrato de préstamo son muy limitadas, ya que
quedan postergadas a un procedimiento declara-
tivo posterior, que no tiene effctos SUSPensivos. El
drgano jurisdiccional remitente considerd que,
por este motivo resulta muy complicado para un
Juez espanol garantizar una proteccion eficaz al
consumidor en dicho procedimiento de ejecucion
hipotecaria y en el correspondiente proceso decla-
rativo”.

Ademds, el Juzgado estimé que “/a solucién
del litigio principal planteaba otras cuestiones re-
lacionadas, en particular, con la interpretacion
del concepro de clausulas que tengan por objeto o
por efecto imponer al consumidor que no cumpla
sus obligaciones una indemnizacion despropor-
cionadamente alta, contemplado en el niimero 1,
letra ¢), del anexo de la Directiva, y el de cldu-
sulas que tengan por objeto o por efecto suprimir

u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales
o de recursos por parte del consumidor, previsto
en el mimero 1, letra q) de dicho anexo. A su
Juicio, no estd claro que las cldusulas relativas
al vencimiento anticipado en contratos de larga
duracion, a la fijacion de intereses de demora y
a la determinacion unilateral por parte del pres-
tamista de los mecanismos de liquidacién de la
totalidad de la deuda sean compatibles con las
disposiciones del anexo de la directiva’.

A la vista de todo ello, decide presentar
varias cuestiones prejudiciales. La primera se
circunscribe a si el sistema de ejecucién de ti-
tulos contractuales sobre bienes hipotecados
o pignorados establecido en el articulo 695 y
ss LEC, con sus limitaciones en cuanto a los
motivos de oposicién previstos en el ordena-
miento procesal espafiol, no serfa sino una li-
mitacién clara de la tutela del consumidor por
cuanto supone formal y materialmente un obs-
tdculo para el ¢jercicio de acciones o recursos
judiciales que garanticen una tutela efectiva de
sus derechos.

Mediante la presentacion de esta cuestion,
el érgano jurisdiccional remitente pide sustan-
cialmente que se dilucide si la Directiva debe
interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa de nuestro Estado, la que:

a. Al mismo tiempo que no prevé, en el
marco del procedimiento de ejecucion
hipotecaria, la posibilidad de formular
motivos de oposicién basados en el
cardcter abusivo de una cldusula con-
tenida en un contrato celebrado entre
consumidor y un profesional,

b. No permite que el juez que conozca del
proceso declarativo, competente para
apreciar el cardcter abusivo de dicha
cldusula, adopte medidas cautelares
que garanticen la plena eficacia de su
decisién final.

Como consecuencia de la sentencia, del le-
gislador espanol emanala Ley 1/2013, de 14 de
mayo, de medidas para reforzar la proteccién a
los deudores hipotecarios, reestructuracién de
deuda y alquiler social, por mor de la cual no
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s6lo se reforma la ejecucién hipotecaria sino
también la ejecucién dineraria ordinaria en los
siguientes extremos:

— El control de oficio de la existencia de
cldusulas abusivas para decidir sobre el
despacho de la ejecucion de los titulos
ejecutivos no judiciales ni arbitrales.

—  El cardcter abusivo de la cliusula como
nueva causa de oposicion, por motivos
de fondo, a la ejecucién de los titulos
ejecutivos no judiciales ni arbitrales.

— La limitacién del importe de las costas
exigibles al deudor ejecutado en el su-
puesto de ejecucién de vivienda habi-
tual?.

— La condonacién parcial del pago de la
deuda remanente y la participacion del
deudor en la eventual revalorizacién
futura de la vivienda ejecutada, cuan-
do tras la ejecucién hipotecaria de la
vivienda habitual se inicie la ejecucion

dineraria ordinaria’®.

— La facilitacién del acceso de los posto-
res a las subastas la rebaja de los requi-
sitos que se imponen a los licitadores®.

— La imputacién de pagos y la certifica-
cién de deuda pendiente en caso de

insuficiencia de la ejecucién’.

— La duplicacién del plazo de tiempo
para que el rematante de una subasta
de bienes inmuebles consigne el precio

de la adjudicacién®.

— La modificacién de los porcentajes de
adjudicacion del bien inmueble si la
subasta del mismo concluye sin ningtn
postor’.

Como se puede observar, son varios los ex-
tremos que modifica, y sorprende pues siendo
una ley prevista para deudores hipotecarios, lo
cierto es que son mds incisivas las reformas de
la ejecucion dineraria ordinaria. Por mi parte
lo interpreto como que, en todo lo no previsto
expresamente en la LEC para la ejecucién hi-
potecaria, serd de aplicacién lo regulado para la

ordinaria, por ello las reformas que a esta dlti-
ma se refieren inciden también en la hipoteca-
ria, salvo en lo expresamente previsto para ella.
A continuacién tendremos ocasién de analizar
algunos de estos supuestos.

El estricto marco de la ejecucién hipote-
caria ha introducido las siguientes novedades:

— El establecimiento de un tipo mini-
mo para la subasta de los bienes en el
proceso especial de ejecucién hipoteca-
rial?.

— La inspeccién del bien hipotecado con
anterioridad a la subasta por parte de
los interesados y la reduccién de la deu-
da hipotecaria en caso de colaboracién
en la inspeccién y en la subasta!l.

— La ampliacién de las mensualidades
impagadas para poder acceder a la eje-
cucién hipotecaria y para reclamar la

totalidad de lo adeudado.

— La reduccién del requisito temporal
minimo entre las liberaciones del bien
de la subasta por parte del deudor'2.

— La limitacién del importe de las cos-
tas exigibles al ejecutado en caso de
pago®.

—  El caricter abusivo de la cldusula como
nueva causa de oposicién, por motivos
de fondo, a la ejecucién hipotecaria.

2. CONTROL DE OFICIO DEL
CARACTER ABUSIVO DE UNA
CLAUSULA

El articulo 695 LEC contenia antes de la
reforma acaecida por la Ley 1/2013 un nime-
rus clausus de tres motivos de oposicion, siendo
dos de los mismos una copia de los motivos de
suspension regulados en el articulo 132 LH en

su anterior redaccién'.

Pues bien, respecto a la cuestién relativa a
la imposibilidad de formular oposicién, tal y



como estaban reguladas las causas de ésta, el
cardcter abusivo de una cldusula contenida en
un contrato, hemos de recordar que la Direc-
tiva se basa en la idea de que el consumidor
se halla en situacién de inferioridad respecto
al profesional, en lo referido tanto a la capaci-
dad de negociacién como al nivel de informa-
cién®. A la vista de lo cual, el articulo 6 apar-
tado 1 de la Directiva dispone que las cldusulas
abusivas no vinculardn al consumidor. Lo que
es interpretado por el TJCE como una dis-
posicién imperativa que pretende reemplazar
el equilibrio formal que el contrato establece
entre los derechos y obligaciones de las partes
por un equilibrio real que pueda restablecer la
igualdad entre éstas'®.

En este contexto, el Tribunal de Justicia ha
subrayado ya en varias ocasiones que el Juez
nacional no sélo debe aceptar como causa de
oposicion el cardcter abusivo de una cldusula
contractual, sino que debe apreciarla de oficio
y, de este modo, subsanar el desequilibrio que
existe entre el consumidor y el profesional, tan
pronto como disponga de los elementos de he-
cho y de Derecho necesarios para ello".

A este respecto cabe destacar su sentencia
de 14 de junio de 2012, Banco Espafol de
Crédito, Asunto C618/10, declaré que la Di-
rectiva se opone a una normativa de un Estado
miembro que no permite que el juez que cono-
ce de una demanda en un proceso monitorio,
aun cuando disponga de los elementos de he-
cho y de Derecho necesarios al efecto, examine
de oficio —in limine litis ni en ninguna fase
del procedimiento— el cardcter abusivo de
una cldusula sobre intereses de demora conte-
nida en un contrato celebrado entre un profe-
sional y un consumidor, cuando este tltimo no
haya formulado oposicién.

Tras las manifestaciones vertidas por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea en
varias de sus resoluciones, y al amparo de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 2013, sobre las cldusulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores, se
permite concluir que el control de oficio de

las cldusulas contractuales abusivas no es una
simple posibilidad sino una obligacién. El Juz-
gador debe intervenir y examinar el clausulado
contractual para garantizar la eficacia del De-

recho de la Unién'8.

Es por ello que el articulo 552.1 LEC, ru-
bricado “denegacion del despacho de ejecucion”,
ha sido objeto de modificacién por el niime-
ro 1 de la Disposicién Final Cuarta de la Ley
8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacidn, re-
generacién y renovacion urbanas, previéndose
que “Cuando el tribunal apreciare que alguna
de las clausulas incluidas en un titulo ejecutivo
de los citados en el articulo 557.1 pueda ser cali-
ficada como abusiva, dard audiencia por quince
dias a las partes. Ofdas éstas, acordard lo proce-
dente en el plazo de 5 dias hdbiles conforme a
lo previsto en el articulo 561.1.3°7. Segtin este
tltimo precepto, apreciado el cardcter abusivo
de una cldusula el Juez podrd decretar la im-
procedencia de la ejecucién, o despacharla sin
aplicacion de la cldusula abusiva.

Si bien es cierto que esta posibilidad de
examen de oficio de cldusulas abusivas del ti-
tulo ejecutivo no estd expresamente prevista
para el procedimiento de ejecucién hipoteca-
ria, nada debiere obstar a que dicho examen
pueda también realizarse en los procedimien-
tos del articulo 681 LEC, de hecho y segin se
prevé en este precepto “la accidn para exigir el
pago de deudas garantizas por prenda o hipoteca
podrd ejercitarse directamente contra los bienes
pignorados o hipotecados, sujetando su ejercicio
a lo dispuesto en este titulo, con las especialidades
que se establecen en el presente capitulo™.

A mayor abundamiento el articulo 685
ntm. 2 LEC, prevé que a la demanda se acom-
pafen el dtulo o titulos de crédito, revesti-
dos de los requisitos que esta Ley exige para
el despacho de ejecucidn, asi como los demds
documentos a que se refiere el articulo 550, y
con ello el Tribunal se verd en la obligacién de
realizar este examen debiendo analizar el clau-
sulado de la escritura de constitucion de hipo-
teca a fin de detectar si algunas de sus cldusulas
pudieran resultar abusivas.
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Al respecto, antes de la citada reforma, ya
se habfa pronunciado alguna jurisprudencia.
Asi la Audiencia Provincial de Girona en auto
de 9 de junio de 2010, por el que se decide
inadmitir a trdmite la demanda de ejecucién, y
a la vez requerir al ejecutante para que, dentro
de un plazo concedido al efecto, replantee la
demanda de nuevo, aplicando una liquidacién
de intereses en los términos requeridos en el
auto de inadmisién.

Y sigue en su resolucién con respecto al
ejecutante del crédito hipotecario aunque en-
trando de oficio en la nulidad de la cldusula,
antes de o sin necesidad de haberse solicitado
o alegado de contrario, haciendo viable la eje-
cucién, con cuantia corregida y reducida a los
pardmetros considerados legales. Para ello dice
que “atin cuando no exista en la LEC un tramite
especifico para ello, se otorga un plazo para pre-
sentar la demanda corregida, pasado el cual sin
haberse presentado el acreedor estd en su derecho
de iniciar demanda de juicio declarativo sobre el
Jfondo del asunto, si estd de acuerdo con la apre-
ciacion del juzgador”.

Por su parte, la misma Audiencia en Auto
de 9 de junio de 2010, resuelve la inadmisién
a trdmite de la demanda de ¢jecucion, con re-
chazo total de la misma, tras la apreciacién de
oficio de la abusividad de la cldusula de inte-
reses moratorios, sin concesion de plazo para
presentar la demanda rectificada, por cuanto
no existe en la LEC la posibilidad de trdmite o
fase para resolver.

3. INCIDENTE DE OPOSICION A
LA EJECUCION HIPOTECARIA

Ademis y como consecuencia de mane-
ra especifica por la sentencia de 14 de marzo
de 2013, se opera la reforma del incidente de
oposicién a la ejecucién hipotecaria regulada
en la LEC por Ley 1/2013, de 14 de mayo,
de medidas para reforzar la proteccién a los
deudores hipotecarios, restructuracién de deu-

da y alquiler social, concretamente se anade la
posibilidad de alegar la existencia de cldusulas
abusivas en el titulo hipotecario como motivo
de oposicidn a la ejecucion.

Con dicha norma se pretende, segiin su
propia Exposicién de Motivos “garantizar que
la ejecucion hipotecaria se realice de manera que
los derechos e intereses del deudor hipotecario sean
protegidos de manera adecuada y, en su conjunto,
se agilice y flexibilice el procedimiento de ejecu-
cidn modificando el procedimiento ejecutivo para
que de oficio o a instancia de parte, el drgano
Judicial competente pueda apreciar la existencia
de cldusulas abusivas en el titulo ejecutivo y, como
consecuencia, decretar la improcedencia de la eje-
CUCIOn 0, en Ssu caso, su CONtinuacion sin ﬂplz’m—
cidn de aquellas consideradas abusivas”.

Recordemos que respecto a las causas de
oposicién a la ejecucion hipotecaria, ya con
anterioridad a la reforma operada en 2000
por la LEC, el Tribunal Constitucional®® ha-
bia tenido ocasién de pronunciarse a través
del recurso de amparo, sobre la adecuacién del
procedimiento de ejecucion hipotecaria al de-
recho de tutela judicial efectiva reconocido en
el articulo 24 CE.

Tras la entrada en vigor de la LEC, han
seguido plantedndose cuestiones de incons-
titucionalidad, como la del Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero 2 de Sabadell (ATC
113/2011, de 19 de julio, dictado por el Pleno
del Tribunal), partiendo de que el ejecutado,
dada la limitacién en los medios de oposicién
no puede formular alegaciones sobre las cir-
cunstancias del impago frente a la demanda, ni
de posibles vicios del consentimiento existen-
tes al tiempo de suscripcion del titulo, o sobre
la nulidad de determinadas cldusulas por su
cardcter abusivo o desequilibrado.

Por ello concluye el Juzgado con que esa
limitacién de los medios de oposicion a la eje-
cucién hipotecaria ha de sumarse a que en el
supuesto concreto se estd en presencia de que
el inmueble objeto de la ejecucién se trata de la
propia vivienda del ejecutado, por lo que tam-
bién se ha de ligar con el derecho fundamen-



tal a una vivienda digna del articulo 47 de la
Constitucién, debiéndose permitir por tanto
unas posibilidades de oposicién mds amplias,
al menos cuando la finca ejecutada constituya
la vivienda efectiva del ejecutado hipotecario.

A pesar de que, como hemos dicho, se han
seguido presentando cuestiones de inconsti-
tucionalidad, la doctrina sentada con ante-
rioridad por el TC fue asumida, entre otras,
por la STS de 30 de octubre de 2012 y por el
Auto del Tribunal Constitucional 113/2011,
de 19 de julio, plantedndosele la cuestién de
inconstitucionalidad respecto de los articulos
695, 698 y 579 LEC, por posible vulneracién
de los articulos 9.3, 24 y 47 CE. El Tribunal
Constitucional inadmite la cuestién de incons-
titucionalidad, y en lo relativo a los motivos de
oposicion del articulo 695 LEC resuelve que
“en el procedimiento de ejecucidn hipotecaria, se
limita extraordinariamente la contradiccion pro-
cesal, pero ello no significa que se produzca inde-
fension... en el proceso debatido falta la contro-
versia entre las partes... es un procedimiento de
realizacion del valor de la finca hipotecada, que
carece de una fase de cognicion. Tal estructura re-
sulta légica a partir de la naturaleza del titulo. ..
El procedimiento es una via de apremio, en que el
Jjuez realiza un derecho del acreedor, que éste no
puede realizar por si sélo, porque se lo impide el
principio de paz juridica. A ello se aniade que “la
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.

. el hecho de que el procedimiento de eje-
cucion sumario se caracterice, consecuentemente
con la naturaleza del titulo, por la ausencia de
contradiccion procesal, no significa que produz-
ca indefension y que, en consecuencia, resulte
inconstitucional por ser contrario al articulo 24
CE... 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 suspen-

sivo sobre la realizacion del valor: hay una limi-
tacion de las excepciones que pueden producir el
efecto suspensivo y nada mds. La Ley Hipoteca-
ria y los Estatutos del Banco Hipotecario dejan
abiertas todas las posibilidades de contradiccion
y se limitan a establecer que sélo unas limitadas
excepciones pueden producir suspension. No se
limitan, pues, las posibilidades de contradecir,
sino las de suspender mediante el juego de las ex-
cepciones. Desde esta perspectiva, es claro que no
puede haber violacion del articulo 24 CE, porque
el deudor y el titular del dominio de la finca no
quedan indefensos ni privados de tutela. ..

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”.

De esta resolucién cabe destacar el que fun-
damente que la limitacién de la controversia y
demds peculiaridades del procedimiento de eje-
cucién no vulneran el derecho de defensa consa-
grado en el articulo 24 CE, en el hecho de quedar
abierta para todos los interesados la via del juicio
declarativo para la defensa de sus derechos.

Por lo asf resuelto cabe considerar que si se
cierra la via del declarativo, la limitacién de cau-
sas de oposicién si vulneran el derecho de defen-
sa de los interesados. Pues bien, a continuacién
tendremos ocasién de comprobar como si se
cierra esta via en determinadas ocasiones.

Pues bien, y a pesar de los pronuncia-
mientos de nuestro Tribunal Constitucional,
semejante restriccién parece haber provocado
que la STJE de 14 de marzo de 2013 obligue
a Espana a adaptar el procedimiento de ¢je-
cucién hipotecaria con el fin de garantizar la
proteccion de los deudores hipotecarios en el
propio proceso de ejecucién. Esta adaptacion
en lo que afecta a la oposicién, ha supuesto la
ampliacién de los motivos de oposicién a los
efectos de su apreciacion.

En efecto, el articulo 695 LEC establece
que sélo se admite la oposicién por extincién
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de la garantia o de la obligacién hipotecaria,
formalmente acreditada; error en la determi-
nacién de la cantidad exigible; cuando se eje-
cuten bienes muebles hipotecados o sobre los
que se haya constituido prenda sin desplaza-
miento, la sujecién de aquéllos a otra prenda,
hipoteca o embargo anterior; y el cardcter abu-
sivo de las cldusulas contractuales del titulo.

Faltarfa una causa de oposicién que no se
halla prevista como tal, pero que aunque el juez
pueda apreciarla de oficio si éste no lo hiciere,
la parte deberia poder oponerla. Se trata de lo
previsto en el articulo 695.1 LEC, relativo a la
posibilidad de reclamar la deuda siempre que
se halla procedido al impago de al menos tres
mensualidades. En efecto, si la LEC condicio-
na el ¢jercicio del procedimiento de ejecucién
hipotecaria a la falta de pago de, al menos, tres
plazos mensuales o de un nimero de cuotas
por un plazo equivalente a tres meses cuando
el pago debiera hacerse a plazos, 1gico es que
si no se hace asi quepa como causa de oposi-
cién a la ejecucion.

Pues bien, dejando el andlisis de las causas
que ya se hallaban previstas antes de la refor-
ma, nos cefliremos a la que se ha introducido
como resultado de ésta: el cardcter abusivo de
una cldusula contractual que constituya el fun-
damento de la ejecucion o que hubiese deter-
minado la cantidad exigible

La posible alegacién del cardcter abusivo de
una cldusula contractual, se verd condicionada
porque aquélla constituya el fundamento de la
ejecucion o que hubiese determinado la can-
tidad exigible. Sin embargo, en la oposicién a
la ejecucién fundada en titulos no judiciales o
arbitrales, no hay condicién alguna, basta con
alegar que el titulo contenga cldusulas abusivas

—art. 557.1.73—.

Se trata de requisitos de cardcter tan genéri-
co que hacen imprescindible que cada tribunal
en cada caso concreto entre a valorar cuidndo
se estd ante una cldusula en la que se den o no.

De cualquier forma, condicionar la alega-
cién de la existencia de cldusulas abusivas en la
escritura de constitucién de hipoteca a que és-

tas constituyan el fundamento de la ejecucion
o que hubiesen determinado la cantidad exigi-
ble, se contradice con la atribucién expresa que
se le hace al juzgador en el articulo 552 LEC
de apreciar de oficio las cldusulas a los efectos
de verificar si pueden ser calificadas como abu-
sivas. En ese precepto no se alude a restriccion
alguna, salvo que el titulo sea uno de los cita-
dos en el articulo 557.1 LEC, lo que se cumple
en el caso de las ejecuciones hipotecarias.

No debiere, por tanto, el legislador haber
condicionado la alegacién de cldusulas abu-
sivas pues no tiene sentido la distincién con
el régimen general de oposicién a la ejecucion
por cldusulas abusivas, ni tampoco con la ca-
pacidad de oficio del Tribunal para examinar
la legalidad del titulo ejecutivo.

A la vista de como se introduce este moti-
vo, cabe recordar que la razén de no aparecer
hasta la actual reforma es por la condicién de
proceso de ejecucion que se ha dado a la eje-
cucién de titulos no judiciales, incluso en el
marco de la ejecucion hipotecaria.

En efecto, con la anterior LEC se trataba
de un juicio ejecutivo, esto es, un proceso de-
clarativo en el que se acuerda el embargo como
medida cautelar previa, y cuya finalidad esen-
cial es la de obtener de forma répida un titulo
judicial de ejecucién, la sentencia de remate.
Como tal, aun no pudiendo alegarse cualquier
causa de oposicién, mantenfa un elenco mds
amplio que el del proceso de ejecucién de
sentencias. Pues bien, entre ellas se hallaba la
nulidad del titulo o de la obligacién en cuya
virtud se hubiere despachado ejecucién —art.
1467.1 LEC 1881—, que venia a ser uno de
los motivos que més se alegaba en los procesos
instados por pélizas bancarias que contenfan
préstamos o créditos.

En este marco, se integraba en esta causa la
oposicién del ejecutado siendo éste consumidor,
cuando en el contrato por él estipulado con la
Entidad crediticia e instrumentado en una pé-
liza bancaria se contuvieran cldusulas abusivas.

De forma tal que los 6rganos judiciales po-
dfan, bien declarar nula la cldusula ilicita de



acuerdo con el ndmero 1 del articulo 8 LCGC,
asi como con el articulo 10 bis 2, o bien si
con dicha declaracién se creara una situacién
de desequilibrio entre las partes contratantes,
declarar nulo el contrato denegando el despa-
cho de ejecucion. Por otra parte, también po-
dia el deudor, una vez despachada ejecucion,
oponer la nulidad del titulo o de la obligacién
de acuerdo al articulo 1467.1° LEC. Asi po-
dr4 tener lugar la nulidad del juicio ejecutivo
por omisién de informacién de interés para el
cliente; insercién en la péliza de condiciones
abusivas del crédito y, senaladamente la usura;
facultad de resolucién unilateral; y modifica-
cién unilateral del interés pactado.

Pues bien, con la LEC 2000, de acuerdo a la
nueva naturaleza que adquiere el anterior juicio
ejecutivo, convirtiéndose en un proceso de ejecu-
cién, entre otras cosas, los motivos de oposicién
se reducen, no pudiendo incluirse los defectos
propios de la obligacién que en el titulo conste.
En efecto, no se podrin oponer los vicios de la
obligacién en ¢l contenida, como que derive el
titulo de un acto juridico imperfecto o irregular,
tanto por los vicios propios de todo acto juridico
cuanto por vicios del consentimiento.

Por todo ello el incluir este nuevo motivo
es reconocer que se han equivocado en la natu-
raleza de este proceso, haciendo de ¢l algo dis-
tinto a lo que es propio de un procedimiento
de ejecucion.

Desde luego, no era preciso introducir es-
tas reformas por dos razones. Primero porque el
abordar reformas parciales no hace sino desvir-
tuar la naturaleza del proceso tal y como habia
sido previsto por el legislador, provocando a su
vez que las consecuencias de las mismas empeo-
ren la situacién del consumidor. Si se quiere un
proceso garantista para éste ha de asumirse una
reforma estructural de la ejecucion hipotecaria,
haciendo que deje de ser un procedimiento de
esa naturaleza, aunque sin dejar desprotegido el
derecho de crédito pues sin él la situacién eco-
némica de nuestro pafs podria venir a peor.

En segundo lugar, el problema real y de fon-
do no reside realmente en el sistema de ejecu-

cién hipotecaria, sino en que no hay dinero para
devolver el préstamo, ni siquiera el principal®’.

En efecto, el problema de rafz sigue sin
afrontarse: que la gente no paga porque no pue-
de, no porque no quiera. Todos los remedios
son parches para tratar de solucionar un proble-
ma que es estructural. Hemos tenido un sistema
de acceso a la propiedad que ha sido excesiva-
mente alegre tanto por parte de las entidades fi-
nancieras como por parte de los consumidores.

Por dltimo, y formulada la oposicién por
este motivo el legislador, a diferencia de lo
regulado para los anteriores, no prevé cudl es
el medio probatorio del que ha de valerse el
deudor. No obstante, por el tenor literal del
articulo 695.2 LEC, parece que deba ser el do-
cumental. En efecto, prevé este precepto que
el Tribunal admitird los documentos que se
presenten, con lo que se parece indicar que el
Tribunal estd obligado a admitir en todo caso
la prueba documental en primer lugar, pero
ademds que sdlo cabe introducir ésta.

Sin embargo, debiere admitirse mds prue-
ba que aquélla pues la oposicién fundada en la
existencia de cldusulas abusivas que constitu-
yan el fundamento de la ejecucién o que hu-
biese determinado la cantidad exigible, puede
hacer necesarios otros medios probatorios para
concretar dicha cantidad. En este sentido, una
prueba pericial puede resultar un medio pro-
batorio necesario para acreditar el cdlculo que
corresponderd en funcién de la inaplicacién
total o parcial de alguna cldusula utilizada para
determinar la deuda exigida en ejecucién.

4. PROCEDIMIENTO DE
OPOSICION

A. RESOLUCION ESTIMATORIA
DEL CARACTER ABUSIVO DE LA
CLAUSULA

Formulada la oposicién, la regulacién di-
fiere y tiene un extraordinario valor, segin la
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resolucién de la misma sea estimatoria o des-
estimatoria.

Si la resolucién estima la causa fundamen-
tada en el cardcter abusivo de una cldusula
contractual que constituya el fundamento de
la ejecucién o que hubiese determinado la can-
tidad exigible, se acordard el sobreseimiento
cuando la cldusula contractual fundamente la
ejecucion, pero si hubiere servido para deter-
minar la cantidad exigible, se ordenard con-
tinuar la ejecucién con la inaplicacién de la
cldusula abusiva.

En este dltimo caso, el legislador no deter-
mina los efectos de la inaplicacién, haciéndose
necesario que sea el propio juzgador el que de-
termine en el auto la cantidad por la que debe
continuar la ejecucién. Por ello, tendria el tri-
bunal que realizar una operacién aritmética a
fin de determinar la cantidad por la que debe
continuarse la ejecucién hipotecaria.

Lo cierto es que asi constaba en la redac-
cién propuesta por la Proposicién de Ley de
Medidas para Reforzar la proteccin a los deu-
dores hipotecarios, restructuracién de deuda y
alquiler social; en ella se establecia, con rela-
cién a la estimacién de la causa 42 del articu-
lo 695.1 LEC, que “En caso de que el cardcter
abusivo de la cldusula hubiese determinado la
cantidad exigible, el Juez resolverd lo que proceda
al respecto”.

En cualquiera de los casos cabe recurso de
apelacion, a sensu contrario de lo que ocurre si
el motivo por cualquiera que fuere la cldusula,
fuere desestimado.

Los autos asi dictados en los procesos de
ejecucién en los que el tribunal declare la
inaplicacién de la cldusula abusiva con o sin
sobreseimiento del procedimiento, dicha de-
claracién limita sus efectos a “las partes del pro-
ceso en que se dicte”, segln lo asi dispuesto en el
articulo 222.3 LEC.

Por tanto, no pueden extenderse a otros
consumidores los efectos negativos o excluyen-
tes, ni siquiera los prejudiciales de la declara-
cién de la cldusula abusiva, y ello, por faltar el

requisito de la identidad subjetiva de la cosa
juzgada, todo ello, sin perjuicio de los efectos
de doctrina legal que alcancen estas resolucio-
nes de nuestros tribunales.

B. RESOLUC'ION DESESTIMATORIA
DEL CARACTER ABUSIVO DE LA
CLAUSULA

a) Interposicién de recurso de
apelacién

En el caso de que los autos que decidan la
oposicién, no la estimen, dos cuestiones cabe
resaltar. Por un lado, no se prevé recurso algu-
no, y por otro, se cierra el paso a su alegacién
en un posible proceso declarativo posterior.

Respecto a la primera cuestion, no se en-
tiende bien la razén por la cual si se estima
el cardcter abusivo de alguna de las cldusulas,
cabe recurso de apelacién, y en caso contrario,
no.

Pues bien, sobre ello es sobre la que ha vuel-
to a pronunciarse la Sala Primera del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, por sentencia
de 17 de julio de 2014, como consecuencia de
una peticién de decisién prejudicial que tenia
como objeto la interpretacién del articulo 7 de
la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores,
segun el cual “los estados miembros velarin por-
que, en interés de los consumidores y de los com-
petidores profesionales, existan medios adecuados
y ¢ficaces para que cese el uso de clausulas abusi-
vas en los contratos celebrados entre profesionales
y consumidores™; asi como el articulo 47 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea.

Dicha peticién surge en relacién con la
oposicién que presentan a un procedimiento
de ¢jecucion hipotecario relacionado con su vi-
vienda un matrimonio frente al Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria, S.A.

En la resolucién de remisién consta que el
9 de junio de 2003 los recurrentes en el litigio



principal firmaron con Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria (en adelante, BBVA) una escritura
publica notarial de préstamo con hipoteca so-
bre su vivienda.

La devolucién de la cantidad por la que
solicitaron el préstamo hipotecario debia fina-
lizar el 30 de junio de 2028, escalondndose en
360 cuotas mensuales. En el supuesto de que
los deudores incumplieran su obligacién de
pago, el BBVA estaba facultado para declarar
el vencimiento anticipado de la obligacién de
devolver el préstamo concedido a los recurren-
tes en el litigio principal. La cldusula 62 bis del
contrato de préstamo fijaba el interés morato-
rio en el 19% anual, mientras que, en el perio-
do correspondiente al litigio principal, el tipo
de interés legal era en Espafa del 4% anual.

A raiz del incumplimiento por los recu-
rrentes en el litigio principal de su obligacién
de pagar las cuotas mensuales para la devo-
lucién del préstamo, el BBVA presenté una
demanda contra ellos el 15 de abril de 2011,
solicitando el pago de la totalidad del préstamo
junto con los intereses ordinarios y de demora,
as{ como la venta en publica subasta de la finca
hipotecada.

Una vez iniciado el procedimiento de
ejecucion hipotecaria, los recurrentes en el
litigio principal formularon oposicién contra
ésta, la que fue desestimada. Frente a dicha
resolucién interpusieron recurso de apelaciéon
ante la Audiencia Provincial de Castellén. Es
precisamente ésta la que plantea la cuestidn,
segtin la cual si bien el procedimiento civil es-
panol permite interponer recurso de apelacién
contra la resolucién judicial que, tras estimar
la oposicién formulada por el deudor, ponga
fin al procedimiento de ejecucion hipotecaria,
tal legislacién procesal no permite, en cambio,
que el deudor cuya oposicién haya sido deses-
timada interponga recurso de apelacion contra
la resolucién judicial de primera instancia que
ordene la continuacién del procedimiento de
ejecucion.

Asi bien, el érgano jurisdiccional remitente
plantea sus dudas en lo relativo a la compati-

bilidad de la mencionada normativa nacional
con el objetivo de proteccién de los consu-
midores que persigue la Directiva 93/13, asi
como con el derecho a la tutela judicial efectiva
consagrado en el articulo 47 de la Carta.

Recordemos a estos efectos que el anexo de
la Directiva 93/13, enumera las cldusulas a las
que se refiere el articulo 3, apartado 3, mencio-
nando como cldusula abusiva, la que tenga por
objeto o por efecto “suprimir u obstaculizar el
ejercicio de acciones judiciales o de recursos por
parte del consumidor, en particular obligandole a
dirigirse exclusivamente a una jurisdiccién de ar-
bitraje no cubierta por las disposiciones juridicas,
limitdndole indebidamente los medios de prueba
a su disposicion o imponiéndole una carga de la
prueba que, conforme a la legislacion aplicable,
deberia corresponder a otra parte contratante’.

Asi bien, la Audiencia Provincial de Cas-
tellén plantea las siguientes cuestiones preju-
diciales:

a. “;Se opone al articulo 7.1 de la Direc-
tiva 93/13/[...], que impone a los Es-
tados miembros la obligacién de velar
por que en interés de los consumidores
existan medios adecuados y eficaces
para que cese el uso de las cldusulas
abusivas en los contratos celebrados
entre profesionales y consumidores,
una norma procesal que, como el art.
695.4 de la [LEC], al regular el recurso
contra la resolucién que decide la opo-
sicién a la ejecucién sobre bienes hi-
potecados o pignorados, s6lo permite
recurrir en apelacién el auto que acuer-
de el sobreseimiento del proceso o la
inaplicacién de una cldusula abusiva y
excluye el recurso en los demds casos,
lo que tiene la consecuencia inmediata
de que, mientras puede apelar el ejecu-
tante cuando se estima la oposicion del
ejecutado y se acuerda la terminacién
del proceso o la no aplicacién de una
cldusula abusival,] no puede recurrir
el ejecutado consumidor en el caso de
que se rechace su oposicion.
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b. En el 4mbito de aplicacién de la nor-
mativa de la Unién Europea sobre pro-
teccién de los consumidores contenida
en la Directiva 93/13]...], ses com-
patible con el principio del derecho a
la tutela judicial efectiva y a un juicio
equitativo y en igualdad de armas que
proclama el articulo 47 de la [Carta]
una disposicién del derecho nacional
como el articulo 695.4 de la [LEC]
que, al regular el recurso de apelaciéon
contra la resolucién que decide la opo-
sicién a la ejecucién sobre bienes hi-
potecados o pignorados, sélo permite
recurrir en apelacién el auto que acuer-
de el sobreseimiento del proceso o la
inaplicacién de una cldusula abusiva y
excluye el recurso en los demds casos,
lo que tiene la consecuencia inmediata
de que, mientras puede apelar el e¢jecu-
tante cuando se estima la oposicion del
ejecutado y se acuerda la terminacién
del proceso o la no aplicacién de una
cldusula abusival,] no puede apelar el
ejecutado en el caso de que se rechace
su oposicién?”

A este respecto el Tribunal de Justicia en-
tiende que en la medida en que Gnicamente
puede interponerse recurso de apelacién en el
caso de que la oposicién se haya considerado
fundada, el profesional resulta favorecido pues
dispone de un recurso contra una resolucién
que resulta contraria a sus intereses, mientras
que, en el supuesto de que la oposicién sea
desestimada, el consumidor no dispone de esa

posibilidad.

Asi bien, sigue diciendo, a falta de armoni-
zacion de los mecanismos nacionales de ejecu-
cién forzosa, las modalidades de aplicacién de
los recursos de apelacién admitidos en el mar-
co de un procedimiento de ejecucién hipote-
caria contra las resoluciones que se pronuncien
sobre la legitimidad de una cldusula contrac-
tual, forman parte del ordenamiento juridico
interno de cada Estado miembro en virtud del
principio de autonomia procesal de los Estados
miembros.

Ademds, recuerda que segtin el Derecho de
la Unién, el principio de tutela judicial efec-
tiva no exige que exista una doble instancia
judicial, sino que es suficiente con garantizar
el acceso a un unico tribunal (véase, en este
sentido, la sentencia Samba Diouf, C69/10,
EU:C:2011:524, apartado 69). Por consi-
guiente, el hecho de que, en el marco de un
procedimiento de ejecucion hipotecaria, el
consumidor, en su condicién de deudor eje-
cutado, tan sélo disponga de una tinica instan-
cia judicial para hacer valer los derechos que
le confiere la Directiva 93/13 no resulta en si
mismo contrario al Derecho de la Unién.

No obstante, si se tiene en cuenta el lugar
que el articulo 695, apartados 1 y 4, de la LEC
ocupa en el conjunto del procedimiento de
ejecucion hipotecaria del Derecho espanol, es
necesario observar que reconoce al profesional,
en su condicién de acreedor ejecutante, el de-
recho a interponer recurso de apelacién contra
la resolucién que acuerde el sobreseimiento de
la ejecucién o declare la inaplicacién de una
cldusula abusiva, pero no permite, en cambio,
que el consumidor interponga recurso contra
la decision de desestimar la oposicién a la eje-
cucion.

Asf pues, resulta manifiesto que el desarro-
llo ante el érgano jurisdiccional nacional del
procedimiento de oposicién a la ejecucion,
previsto en el articulo 695 de la LEC, colo-
ca al consumidor, en su condicién de deudor
ejecutado, en una situacién de inferioridad en
relacién con el profesional, en su condicién de
acreedor ejecutante, en lo que atafe a la tutela
judicial de los derechos que puede invocar, al
amparo de la Directiva 93/13, frente a la utili-
zacién de cldusulas abusivas.

En tales circunstancias, el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea estima que el sistema
procesal espafiol pone en peligro la realizacién
del objetivo perseguido por la Directiva 93/13.
En efecto, este desequilibrio entre los medios
procesales de que disponen, por un lado, el
consumidor y, por otro, ¢l profesional, no hace
sino acentuar el desequilibrio que existe entre



las partes contratantes, que ya se ha puesto de
relieve en el apartado 22 de la presente sen-
tencia, y que, por lo demds, se reproduce en el
marco de un recurso individual que afecte a un
consumidor y a un profesional en su calidad
de otra parte contratante (véase, en este senti-
do y mutatis mutandis, la sentencia Asociacién
de Consumidores Independientes de Castilla y

Le6n, EU:C:2013:800, apartado 50).

En tales circunstancias, es preciso declarar
que un procedimiento nacional de ejecucién
hipotecaria, como el controvertido en el litigio
principal, se caracteriza por disminuir la efec-
tividad de la proteccién del consumidor que
pretende la Directiva 93/13, interpretada en
relacién con el articulo 47 de la Carta, en la
medida en que dicha regulacién procesal incre-
menta la desigualdad de armas entre los profe-
sionales, en su condicién de acreedores ejecu-
tantes, por una parte, y los consumidores, en
su condicién de deudores ejecutados, por otra,
en el ejercicio de las acciones judiciales basadas
en los derechos que la Directiva 93/13 atribuye
a los consumidores, maxime habida cuenta de
que las modalidades procesales de articular esas
mismas acciones resultan incompletas e insu-
ficientes para lograr que cese la aplicacién de
una cldusula abusiva incluida en el documento
auténtico de constitucién de hipoteca que sir-
ve de base para que el profesional proceda al
embargo del bien inmueble que constituye la
garantia.

A la luz de las consideraciones expuestas,
procede responder a las cuestiones planteadas
que el articulo 7, apartado 1, de la Directiva
93/13, en relacién con el articulo 47 de la
Carta, debe interpretase en el sentido de que
se opone a un sistema de procedimientos de
ejecucion, como el controvertido en el litigio
principal, que establece que el procedimien-
to de ¢jecucion hipotecaria no podrd ser sus-
pendido por el juez que conozca del proceso
declarativo, juez que, en su resolucién final,
podrd acordar a lo sumo una indemnizacién
que compense el perjuicio sufrido por el con-
sumidor, en la media en que éste, en su condi-
cién de deudor ejecutado, no puede recurrir en

apelacién contra la resolucién mediante la que
se desestime su oposicidn a la ejecucién, mien-
tras que el profesional, acreedor ejecutante, si
puede interponer recurso de apelacion contra
la resolucién que acuerde el sobreseimiento de
la ejecucién o declare la inaplicacién de una
cldusula abusiva.

b) Alegacién en proceso declarativo
posterior

Por otro lado, para solventar la segunda
cuestién planteada se hace necesario poner en
relacién dos preceptos, el articulo 695.4 pérra-
fo 2 y el 698.1 LEC. En el primero se dice
que en el caso de que los autos “que decidan
la oposicion, no la estimen, contra ellos no ca-
brd recurso alguno y sus efectos se circunscribirdn
exclusivamente al proceso de ejecucion en que se
dicten”. En el segundo se regula “Cualquier re-
clamacion que el deudoy, tercer poseedor y cual-
quier interesado pudieren formular y que no se
halle comprendido en los articulos anteriores,
incluso las que versen sobre nulidad del titulo o
sobre vencimiento, certeza, extincion o cuantia
de la deuda, se ventilarin en el juicio que corres-
ponda sin producir nunca el efecto de suspender o
entorpecer el procedimiento que se establece en el
presente capitulo’.

Del juego de los dos preceptos se despren-

dC:

a. Que los efectos se circunscribirdn al
proceso de ejecucion, implica que no habien-
do identidad subjetiva, la cuestion podrd ser
objeto de resolucién en proceso declarativo
correspondiente.

Esto es, no habiendo identidad subjetiva,
la misma cuestién puede ser objeto de resolu-
cién en el proceso declarativo correspondien-
te. En efecto, en el supuesto de una cldusula
inserta en varios contratos de préstamo, bien
pudiera declararse en un proceso de ejecucion
contra un deudor X, que no es abusiva, mien-
tras se introduce la peticién de nulidad por su
cardcter abusivo en un proceso declarativo por
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el deudorY, declarando en este caso su cardcter
abusivo.

b. Tratdndose de cldusulas que pudieran
ser motivo de oposicidn, cierran el paso a un
posible proceso declarativo. No cabe pues abrir
un procedimiento declarativo sobre la misma
cuestion que sirvié como causa de oposicién,
ahora como “causa petends” de la demanda.

Se cierra el paso al proceso declarativo pos-
terior para cualquier reclamacién que se ha-
llaré comprendida como causa de oposicién y
ello, se halla alegado o no en el procedimiento
de ejecucién. Todo lo que obedece al juego de
dos preceptos, el 222 y 400 LEC.

Asi bien, a los efectos de la cosa juzgada,
en su version positiva, la declaracién de que la
cldusula es conforme al ordenamiento “vincu-
lard (entre las mismas partes) a un tribunal de
un proceso posterior” —art. 222.4 LEC—; pero
ademds hemos de tener en cuenta la cosa juz-
gada negativa, segin la cual “/z cosa juzgada de
las sentencias firmes sean estimatorias o desesti-
matorias, excluird, conforme a la ley, un ulterior
proceso cuyo objeto sea idéntico al del proceso en
que aquélla se produjo” —art. 222.1 LEC—.

Pues bien, por mor del articulo 400 LEC la
cosa juzgada produce sus efectos, no sélo res-
pecto de lo alegado, sino respecto de todo lo
que, pudiendo serlo, no fue invocado.

Hay quien?? excepttia el supuesto de que
el deudor, con cardcter anterior o simultdneo
a la peticion de inaplicacién de la cldusula en
el proceso de ejecucién hay interpuesto una
demanda de nulidad y cesacién de la condi-
cién general de la contratacién. En tal caso, lo
procedente serd que, al amparo de lo dispuesto
en el articulo 43 LEC, el deudor plantee una
cuestion prejudicial civil en el seno del proceso
de ejecucidn, el cual ha de provocar su suspen-
sién hasta tanto recaiga sentencia firme decla-
rativa de la nulidad de la cldusula abusiva en el
Juzgado de lo Mercantil.

c. Introducido por el ejecutado en un pro-
ceso declarativo, como motivo de la reclama-
cidn, esto es, como causa petendi una cldusula

que no pudo ser opuesta en aquél, se admita,
pudiendo ventilarse en él, aunque no produzca
nunca el efecto de suspender o entorpecer el
procedimiento de ejecucidn.

5. ADOPCION DE MEDIDAS
CAUTELARES EN PROCESO
DECLARATIVO RESPECTO A
UNA CLAUSULA ABUSIVA

Tradicionalmente en la ejecucién hipote-
caria se ha utilizado por parte del deudor hipo-
tecario el mecanismo de defensa consistente en
iniciar un procedimiento independiente para
discutir cuestiones relativas a la validez del
titulo, a la configuracién de la deuda hipote-
caria o a cualquier otra que no hubiese podi-
do ser alegada en el procedimiento ejecutivo.
Este declarativo, carente de efecto suspensivo,
puede ir dirigido a peticionar la nulidad del
procedimiento de ejecucién hipotecaria o a la
declaracién de la nulidad del titulo.

Asi bien, la normativa espafiola no permite
que el juez que conozca del proceso declarati-
vo, competente para apreciar el cardcter abu-
sivo de dicha cldusula, adopte medidas cau-
telares que garanticen la plena eficacia de su
decisién final, el TJCE senalé que ‘@ falta de
armonizacion de los mecanismos nacionales de
ejecucion forzosa, las modalidades de aplicacion
de los motivos de oposicion admitidos en el marco
de un procedimiento de ejecucion hipotecaria y
de las facultades conferidas al juez que conozca
del proceso declarativo, competente para analizar
la legitimidad de las clausulas contractuales en
virtud de las que se establecid el titulo ejecutivo,
Jforman parte del ordenamiento juridico interno
de cada Estado miembro en virtud del principio
de autonomia procesal de los Estados miembros,
a condicidn, sin embargo, de que no sean menos
Javorables que las que rigen situaciones similares
de cardcter interno (principio de equivalencia) y
de que no hagan imposible en la prictica o exce-
sivamente dificil el ejercicio de los derechos que



confiere a los consumidores el ordenamiento juri-

dico de la Union™.

A este respecto, con relacién al principio
de equivalencia, cabe sefialar que lo cumple la
normativa espafiola, y asi lo decide el Tribunal
de Justicia, en cuanto manifiesta que el sistema
procesal espafiol prohibe al juez que conoce de
un proceso declarativo vinculado al procedi-
miento de ejecucién hipotecaria adoptar medi-
das cautelares que garanticen la plena eficacia
de su decisién final, no sélo cuando aprecie el
cardcter abusivo, con arreglo al articulo 6 de
la Directiva, de una cldusula contenida en un
contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor, sino también cuando compruebe
que esa cldusula resulta contraria a las normas
nacionales de orden publico, lo que le corres-
ponde a él verificar.

Otra cosa entiende el Tribunal de Justicia
respecto al principio de efectividad al manifes-
tar que en cada caso en el que se plantee la
cuestién de si una disposicion procesal nacio-
nal hace imposible o excesivamente dificil la
aplicacién del Derecho de la Unidn, debe ana-
lizarse teniendo en cuenta el lugar que ocupa
dicha disposicién en el conjunto del procedi-
miento y el desarrollo y las peculiaridades de
éste ante las diversas instancias nacionales. Para
pasar a continuacion a analizarlo para el caso
que se le plantea por el Juzgado de lo Mercantil
nam. 3 de Barcelona.

En primer lugar se refiere a los preceptos
que regulan en el procedimiento espafol la eje-
cucién hipotecaria, para de ellos sacar conclu-
siones. Especificamente a los articulos 695, 698
LECy 131 de la Ley Hipotecaria. Deduciendo
de ellos que “en ¢l sistema procesal espariol, la ad-
Judicacion final a un tercero de un bien hipotecado
adquiere siempre cardcter irreversible, aunque el
cardcter abusivo de la clausula impugnada por el
consumidor ante el juez que conozca del proceso
declarativo entrarie la nulidad del procedimiento
de ejecucion hipotecaria, salvo en el supuesto de
que el consumidor realice una anotacion preven-
tiva de la demanda de nulidad de la hipoteca con

anterioridad a la nota marginal indicada.

A este respecto, es preciso seiialar, no obstante,
que, habida cuenta del desarrollo y de las pecu-
liaridades del procedimiento de ejecucion hipo-
tecaria controvertido en el litigo principal, tal
supuesto debe considerarse residual, ya que existe
un riesgo no desdeniable de que el consumidor
afectado no realice esa anotacion preventiva en
los plazos fijados para ello, ya sea debido al ca-
rdcter sumamente rdpido del procedimiento de
ejecucion en cuestion, ya sea porque ignora o no
percibe la amplitud de sus derechos.

Por consiguiente, procede declara que un ré-
gimen procesal de este tipo, al no permitir que el
Juez que conozca del proceso declarativo, ante el
que el consumidor haya presentado una demanda
alegando el cardcter abusivo de una cldusula con-
tractual que constituye el fundamento del titulo
ejecutivo, adopte medidas cautelares que puedan
suspender o entorpecer el procedimiento de ejecu-
cidn hipotecaria, cuando acordar tales medidas
resulte necesario para garantizar la plena eficacia
de su decision final, puede menoscabar la efecti-
vidad de la proteccion que pretende garantizar
la Directiva.

En efecto, tal como seriald también la Aboga-
do General en el punto 50 de sus conclusiones, sin
esa posibilidad, en todos los casos en que, como
en el litigio principal, se haya llevado a cabo la
ejecucion de un inmueble hipotecado antes de
que el juez que conozca del proceso declarativo
adopte una decision por la que se declare el ca-
rdcter abusivo de la cldusula contractual en que
se basa la hipoteca y, en consecuencia, la nulidad
del procedimiento de ejecucion, esa decision sélo
permite garantizar al consumidor una proteccion
a posteriori meramente indemnizatoria, que re-
sulta incompleta e insuficiente y no constituye un
medio adecuado y eficaz para que cese el uso de
dicha cldusula, en contra de lo que se establece el
articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13.

Ast ocurre con mayor razén cuando, como en
el litigio principal, el bien que constituye el objero
de la garantia hipotecaria es la vivienda del con-
sumidor perjudicado y de su familia, puesto que
el mencionado mecanismo de proteccion de los
consumidores, limitado al pago de una indem-
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nizacion por dafios y perjuicios, no es adecuado
para evitar la pérdida definitiva e irreversible de
la vivienda”.

Por todo ello, el Tribunal resuelve que
con esta normativa, basta con que los profe-
sionales inicien, si concurren los requisitos, el
procedimiento de ejecucién hipotecaria para
privar sustancialmente a los consumidores de
la proteccién que pretende garantizar la Di-
rectiva, lo que resulta asimismo contrario a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia segin la
cual las caracteristicas especificas de los proce-
dimientos judiciales que se ventilan entre los
profesionales y los consumidores, en el marco
del Derecho nacional, no pueden constituir un
elemento que pueda afectar a la proteccién ju-
ridica de la que estos ltimos deben disfrutar
en virtud de las disposiciones de esta Directiva.

Procede, termina, entender por tanto, que
la normativa espafiola controvertida en el litigio
principal no se ajusta al principio de efectividad,
en la medida en que hace imposible o excesi-
vamente dificil, en los procedimientos de ¢je-
cucién hipotecaria iniciados a instancia de los
profesionales y en los que los consumidores son
parte demandada, aplicar la proteccidon que la
Directiva pretende conferir a estos tltimos.

En definitiva, la primera cuestién prejudi-
cial de la Directiva se interpreta en el sentido
de que se opone a una normativa de un Estado
miembro, como la controvertida en el litigio
principal que, al mismo tiempo que no prevé,
en el marco del procedimiento de ejecucion
hipotecaria, la posibilidad de formular moti-
vos de oposicién basados en el cardcter abusivo
de una cldusula contractual el fundamento del
titulo ejecutivo, no permite que el juez que
conozca del proceso declarativo, competente
para apreciar el cardcter abusivo de esa cldu-
sula, adopte medidas cautelares, entre ellas,
en particular, la suspensién del procedimiento
de ejecucién hipotecaria, cuando acodar tales
medidas sea necesario para garantizar la plena
eficacia de su decisién final.

Actualmente, la medida cautelar que se
suele interesar en dicho juicio declarativo es la

anotacién preventiva de demanda de nulidad
de la cldusula abusiva en el procedimiento de-
clarativo del articulo 698 LEC. Aun practicada
después de la iniciacién del procedimiento de
ejecucion, no se cancela hasta que por desesti-
macién de la demanda ordene su levantamien-
to el juez que la decretd.

El problema de esta medida es que pre-
senta una escasa eficacia, pues conforme a lo
previsto en el articulo 131 LH, las anotaciones
preventivas de demanda de nulidad de la hi-
poteca posteriores a la nota marginal de expe-
dicién de certificacién de cargas se cancelan al
inscribir la enajenacién de la finca a favor de
adquirente en la subasta, por lo que Gnicamen-
te si fueran anteriores subsistirdn y dado que la
certificacién de cargas se solicita al principio
del procedimiento hipotecario, es muy inusual
que el juicio declarativo se inicie antes, por lo
que dicha anotacién preventiva de demanda
tiene los dias contados, canceldndose en el mis-
mo momento en que tenga acceso al Registro
la venta forzosa del inmueble, lo que impide al
deudor recuperar el bien aunque prosperen sus
pretensiones en el juicio declarativo interpues-
to. El cardcter definitivo del asiento de quien
adquiere el inmueble en la enajenacién forzosa
se corrobora porque es objeto de inscripcidn,
a diferencia de las sentencias que no son fir-
mes o que, aun siéndolo, no ha transcurrido
el plazo para ejercitar la accién de rescision de
sentencia dictada en rebeldia que no inscriben
en el Registro de la Propiedad sino que simple-
mente son objeto de un asiento provisional de
anotacién preventiva, de lo que se deduce que
el legislador presupone que la adquisicién del
rematante o adjudicatario resulta inatacable.

Con la legislacién vigente la tinica medida
prevista para garantizar los intereses del deu-
dor que haya interpuesto un juicio declarativo
esgrimiendo causas de oposicién que no puede
alegar en el proceso de ejecucion hipotecaria,
es solicitar que se retenga todo o una parte de
la cantidad que deba entregarse al acreedor por
la enajenacién del inmueble; no obstante, di-
cha medida se subordina a que el tribunal le
pueda exigir previa y bastante garantia cuando



no tuviere solvencia notoria y suficiente para
responder de los intereses de demora y del
resarcimiento de cualesquiera otros dafos y
perjuicios que puedan ocasionarse al acreedor;
permitiéndose incluso al ejecutante interesar
el alzamiento de dicha retencién afianzando,
a satisfaccién del Tribunal, la cantidad que es-
tuviere mandada retener a resultas del juicio
declarativo.

Con base en esta pésima regulacion, puede
ocurrir que en el juicio declarativo posterior se
reconozcan las pretensiones del demandante
pero que éste se deba conformar con la resti-
tucién del dinero obtenido por la venta de su
inmueble sin poder recuperar éste, lo que es
una solucién harto desafortunada y que ori-
gina indefension, mdxime teniendo en cuen-
ta que normalmente se enajena por un precio
muy inferior al del mercado o incluso se lo
ha podido adjudicar el acreedor por un valor
mddico que en caso de subasta desierta serd el
60% del valor de tasacidn si es la vivienda ha-

bitual del deudor o el 50% o todo lo debido

€n otro C3.5024.

A la vista de todo ello, el legislador espanol
ha decidido no atender a lo asf resuelto por el
Tribunal de Justicia, y ello es perfectamente
entendible esta regulacién, pues lo que carece
de sentido es no admitir que pueda ventilarse
dentro del procedimiento de ejecucidn, lo que
puede obtenerse acudiendo a otro Tribunal
por la via ordinaria. No tiene sentido que sea
el Juez de lo Mercantil el que pueda paralizar
la ejecucion que se estd llevando a cabo en otro
juzgado, y que el juez de la ejecucién no pueda
entrar a valorar el cardcter abusivo de algunas
cldusulas: precisamente aquéllas sobre la base
de las cuales se estd ejecutando la hipoteca®.

Ademds, aquella solucién tampoco es la
panacea para el deudor, pues aunque bien es

NOTAS

cierto que al menos evita que se subaste el in-
mueble hipotecado, para que dicha medida
se acuerde se le va a exigir caucion y, ademds,
durante la suspensién seguirdn corriendo inte-
reses y se devengardn costas que son a su cargo.

Opinién contraria mantienen algunos au-
tores?® quienes opinan que a favor de esta op-
cién cabria aducir dos argumentos: a) que el
contenido del actual art. 131 LH (que prevé
la cancelacién de la anotacién preventiva de la
demanda en virtud del mandamiento de can-
celacion de cargas posteriores ordenada por el
Juez de ejecucién) fue una novedad de la LEC
2000, que no existia en el antiguo articulo 131
LH, sin que la ausencia de tal medida perjudi-
case entonces sensiblemente la efectividad de
las subastas hipotecarias; y b) que la anotacién
preventiva de la demanda, como toda medida
cautelar, requiere de la concurrencia del re-
quisito del bonus fumus iuris, o apariencia de
buen derecho, apariencia que, en principio,
no existirfa respecto de aquellas cldusulas que,
previa su calificacién por el Registrador, hu-
biesen sido inscritas en el Registro, por lo que
los inconvenientes de esta opcién quedan muy
amortiguados.

De cualquier modo, y sea la que fuere la
opinién que mantengamos al respecto, no de-
bemos olvidar la restriccién que supone la ac-
tual regulacién para el consumidor, pues, sélo
cabrd instar el proceso declarativo por cldusu-
las que no hubieren podido ser alegadas en el
procedimiento de ejecucién, por no constituir
el fundamento de la ejecucién o no haber ser-
vido para determinar la cantidad exigible.

Cercena asi el paso a las cldusulas que sir-
ven a aquel como oposicién, impidiéndoles in-
cluso que en caso de no haber sido apreciadas
por el juez de la ejecucidn, puedan ser objeto
de recurso de apelacién.

1. DIAZ FRAILE, ].M., El control de las cldusulas abusivas de las hipotecas en la calificacion registral y en el procedimien-
to de ejecucion tras la sentencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo de 14 de marzo de 2013, La Ley Uni6n Europea,

nam. 5, junio, 2013, editorial La Ley.
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2. Real Decreto Ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de control del gasto
publico, y cancelacién con empresas y auténomos contraidas por las entidades locales, de fomento de la actividad em-
presarial e impulso de la rehabilitacién y de simplificacién administrativa; Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas
de agilizacién procesal, modificando el articulo 579 LEC y afadiendo una nueva Disposicion Adicional Sexta relativa
a la adjudicacién de bienes inmuebles; y Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, adopta medidas encaminadas a la
proteccién del deudor hipotecario.

3. Como bien explica DIAZ FRAILE, ].M., El control de las cliusulas abusivas de las hipotecas en la calificacién registral
y en el procedimiento de ejecucion tras la sentencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo de 14 de marzo de 2013, La
Ley Unién Europea, nim. 5, junio, 2013, editorial La Ley, esta Directiva destaca por el hecho de que la Comuni-
dad Europea por primera vez dicta en materia de consumidores una norma horizontal, no vertical o sectorializada
como habfa hecho hasta entonces, aplicable con cardcter general a toda la contratacién, incluyendo de forma directa
la contratacién inmobiliaria y de servicios financieros hipotecarios. El articulo 10 de la Directiva establecfa como
limite temporal para su desarrollo en el Derecho interno de los Estados miembros la fecha de 31 de diciembre de
1994, fecha que dejé transcurrir el Estado espanol sin trasponer la Directiva al Derecho interno. La Directiva como
acto dirigido a los Estados miembros, impone a éstos una obligacién de hacer consistente en su transposicién a los
respectivos Ordenamientos internos. No obstante, el Tribunal de Justicia de Luxemburgo ha aclarado que una Di-
rectiva tendrd un efecto directo si sus disposiciones son incondicionales y suficientemente claras y precisas, y no han
sido objeto de transposicién en los plazos previstos por las mismas. Sin embargo, este efecto directo de las Directivas
sélo puede ser de cardcter vertical, esto es, en el dmbito de las relaciones entre los particulares y el Estado miembro
correspondiente. Por otra parte, el efecto directo vertical de las Directivas s6lo puede ser invocado ante los Tribunales
ordinarios por los particulares; el Estado que no transpuso la Directiva o lo hizo incorrectamente no puede oponer
a los particulares su incumplimiento ni exigirles el cumplimiento de las obligaciones que esa Directiva imponia. En
cuanto al efecto directo horizontal, la Sentencia del TJCE de 26 de febrero de 1986 establece que la Directiva no
transpuesta no crea por s{ misma obligaciones en los particulares, por lo que, en consecuencia, no puede ser invocada
por un particular contra otro en un procedimiento judicial. En consecuencia la falta de transposicién en el Derecho
espafol de la Directiva de 1993, dado que su dmbito de aplicacién estd referido a la contratacién en masa entre em-
presarios y consumidores, no era directamente invocable en las relaciones entre los mismos hasta la entrada en vigor
de la citada Ley 7/1998, de 13 de abril.

4. El articulo 575.1 bis LEC establece una limitacién del importe de las costas exigibles al deudor ejecutado en el
supuesto de ejecucion de su vivienda habitual, disponiendo que aquellas no podrdn superar el 5% de la cantidad
reclamada en la demanda ejecutiva.

5. El articulo 579.2 a) LEC prevé la posibilidad de que, si tras la ¢jecucién hipotecaria de una vivienda habitual,
todavia quedara una parte de la deuda por pagar, durante el procedimiento de ejecucién dineraria posterior se podrd
condonar parte del pago de la deuda remanente, siempre que se cumpla con ciertas obligaciones de pago.

Asi, adjudicada la vivienda habitual hipotecada en el proceso especial de ejecucién hipotecaria, si el remate aprobado
resulta insuficiente para lograr la completa satisfaccion del derecho del ejecutante, en el supuesto de que se despache
ejecucion dineraria ordinaria por la cantidad que falte, dicha ejecucién, que no se suspenderd, se ajustard a que:

— El ¢jecutado quedard liberado si su responsabilidad queda cubierta, en el plazo de cinco anos desde la fecha del
decreto de aprobacién del remate o de la adjudicacién, por el 65% de la cantidad total que entonces quede pendiente,
incrementada exclusivamente en el interés legal del dinero hasta el momento del pago.

— El ejecutado quedard liberado en los mismos términos si, no pudiendo satisfacer el 65% dentro del plazo de 5 afios,
satisface el 80% dentro de los 10 anos.

De no darse estas circunstancias, el acreedor podrd reclamar la totalidad de lo que se le deba segiin las estipulaciones
contractuales y las normas que resulten de aplicacién.

Por otro lado, cuando tras la ejecucién hipotecaria de la vivienda habitual se inicie la ejecucién dineraria ordinaria, el
articulo 579.2 b) LEC permite que el deudor participe de la eventual revalorizacién futura de la vivienda ejecutada.

6. Para facilitar el acceso a los postores a las subastas, se ha ampliado el contenido del anuncio y la publicidad de la
subasta de bienes inmuebles.

En los edictos que den publicidad a la subasta de bienes inmuebles se deberdn expresar los datos registrales y la refe-
rencia catastral de la finca si la tuviera.

Sin perjuicio de la publicidad que se realice por otros medios, la subasta de bienes inmuebles se anunciard en el portal
de subastas judiciales y electrénicas existentes y dependiente del Ministerio de Justicia. Para ello, en la publicacién del
anuncio se hard expresa mencién al portal y a la posibilidad de consulta més detallada de los datos.



Por otro lado, para rebajar los requisitos que se imponen a los licitadores, el articulo 647.1 LEC disminuye el depésito
o el aval bancario necesario para pujar el 20% al 5% del valor de tasacién de los bienes.

7. El articulo 654.3 LEC prevé que, en el supuesto de que el precio del remate resulte insuficiente para saldar toda
la cantidad por la que se haya despachado ejecucién mds los intereses y costas devengados durante la misma, dicha
cantidad se imputard por el siguiente orden: intereses remuneratorios, principal, intereses moratorios y costas.
Asimismo, el tribunal de la ejecucion expedir certificacién acreditativa del precio del remate, y de la deuda pendiente
por todos los conceptos, con distincién de la correspondiente a principal, a intereses remuneratorios, a intereses de
demora y a costas.

8. Cuando en la subasta de bienes inmuebles la mejor postura sea igual o superior al 70% del valor por el que el
bien haya salido a subasta, el secretario judicial responsable de la ejecucién, mediante decreto, el mismo dia o el dia
siguiente, aprobard el remate a favor del mejor postor. En este caso, para favorecer el éxito de las subastas, se amplia
de veinte a cuarenta dias el plazo en que el rematante habrd de consignar en la cuenta de depésitos y consignaciones
la diferencia entre lo depositados y el precio total del remate.

9. La medida més préxima a la dacién en pago reclamada ha sido la modificacién de los porcentajes de adjudicacién
del bien inmueble si la subasta del mismo concluye sin ningtin postor.

En el supuesto de que la subasta del bien inmueble concluya sin postor alguno, el articulo 671.1 LEC incrementa
o reduce, en funcién de si dicho bien es la vivienda habitual del deudor o no, los porcentajes de adjudicacion del
mismo.

Asi bien, cuando no se trate de vivienda habitual del deudor, el acreedor podré pedir la adjudicacién por el 50% del
valor por el que el bien haya salido a subasta o por la cantidad que se le deba por todos los conceptos. De tratarse de la
vivienda habitual del deudor, la adjudicacién se hard por importe igual al 70% del valor por el que el bien haya salido
a subasta o por la cantidad que se le deba por todos los conceptos. De tratarse de la vivienda habitual del deudor, la
adjudicacién se hard por importe igual al 70%del valor por el que el bien haya salido a subasta o, si la cantidad que
se le debe por todos los conceptos es inferior a ese porcentaje, por el 60%.

10. Para que se pueda seguir el proceso de ejecucion hipotecaria, en la escritura de constitucién de la hipoteca se de-
ber4 determinar el precio en que los interesados tasan la finca o bien hipotecado, para que sirva de tipo en la subasta,
que no podr ser inferior, en ningdn supuesto, al 75% del valor sefialado en la tasacién realizada de acuerdo con las
disposiciones de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario.

11. Durante el plazo que medie entre el anuncio de la subasta del bien hipotecado y su celebracidn, cualquier persona
interesada en la misma podrd solicitar del tribunal inspeccionar el inmueble o inmuebles hipotecados, quien lo comu-
nicard a quien esté en la posesion, solicitando su consentimiento. En el supuesto de que el poseedor consienta la ins-
peccién del inmueble y colabore adecuadamente ante los requerimientos del tribunal, para facilitar el mejor desarrollo
de la subasta del bien hipotecado el primero podrd pedir al segundo una reduccién de la deuda hipotecaria de hasta un
2% del valor por el que el bien haya sido adjudicado. En este caso, el tribunal, atendidas las circunstancias, y previa
audiencia del ejecutante por un plazo no superior a cinco dias, decidird lo que proceda dentro del méximo deducible.

12. Liberado un bien por primera vez, podrd liberarse en segunda o ulteriores ocasiones siempre que, al menos,
medien tres afios entre la fecha de la liberacién y la del requerimiento de pago, judicial o extrajudicial, efectuada por
el acreedor.

13. En el caso de reclamacién de la totalidad de lo adeudado por capital y por intereses si se ha convenido el venci-
miento total en caso de falta de pago de plazos diferentes, el deudor podré liberar el bien mediante la consignacién de
la cantidad exacta que por principal ¢ intereses esté vencida en la fecha de presentacién 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 total o parcialmente.

Si el deudor paga en las condiciones descritas, el articulo 693.3 IV LEC establece una limitacién del importe de las
costas exigibles, ya que, por la remisién al articulo 575.1 bis LEC, aquellas no podrdn superar el 5% de la cantidad
reclamada en la demanda ejecutiva.

14. Vid. AAP de Barcelona de 28 de abril de 2010.

15. Sentencia de 14 de junio de 2012, Banco Espaiol de Crédito, C 618/10
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16. Sentencias de 28 de noviembre de 2000, Roquette Fréres, C 88/99, Rec. P. 1 10465 y de 11 de marzo de 2010,
Attanasio Group, C 384/08, Rec. 2. 12055.

17. Sentencias de 4 de junio de 2009, Pannon GSM, C243/08, Rec. P 1 4713 y de 14 de junio de 2012, Banco
Espanol de Crédito, C 618/10.

18. Al respecto se pronuncian los AAP de Vizcaya de 11 de abril de 2013; y el de la AP de Barcelona de 9 de noviem-
bre de 2012.

19. En relacién al proceso monitorio, el TJTUE ya puso de manifiesto que se opone a la Directiva 93/13/CEE, que
el Juez que conoce de un proceso monitorio no pueda apreciar el cardcter abusivo de una cldusula sobre intereses de
demora contemplada en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor cuando este tltimo no haya for-
mulado oposicién (STJUE de 14 de junio de 2012, Asunto C-618/10 y 21 de noviembre de 2002, Asunto C-473/00.
Ademds también ha reconocido al 6rgano jurisdiccional la posibilidad de apreciar de oficio el cardcter abusivo de una
cldusula arbitral cuando conociera de la ejecucion forzosa de un laudo dictado sin comparecencia del consumidor y
que hubiera adquirido fuerza de cosa juzgada (TJCE/TJUE, Sala Primera, de 6 de octubre de 2009, Rec. C-40/08).

20. SSTC 41/1981, 18 de diciembre; 64/1985, 17 de mayo; 41/1986, 2 de abril; 148/1988, 14 de julio; 8/1991, 17
de enero; 6/1992, 16 de enero; 217/1993, 30 de junio; 128/1994, 5 de mayo; 222/1999, 29 de noviembre.
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legislativo por ley 1/2013, La Ley Uni6én Europea, nim. 7, septiembre 2013, editorial La Ley.

22. GIMENO SENDRA, V.
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