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I. UBICANDO LA CUESTION DE LA PROTECCION DE LOS
CONSUMIDORES EN SU MARCO GENERAL DE REFERENCIA

La Directiva 93/13/CEE sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores® vio la luz como un corpus normativo orientado fundamental-
mente a armonizar cuestiones de derecho sustantivo con la finalidad inmediata de
dotar al consumidor de una proteccién eficaz frente aquéllas (articulo 1.1)°. De la

1 Este trabajo se ha elaborado en el marco del proyecto de investigacién I+D, financiado por el Ministerio
de Economf{a y Competitividad «Construyendo un estdndar europeo de proteccién de los derechos fundamentales
en la Unién Europea: De la Carta de DDFF a las Constituciones, pasando por el CEDH» (DER2013-41303-P).

2 Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, DOCE n.° L 095 de 21-4-1993, pp. 29-34.

3 «El propoésito de la presente Directiva es aproximar las disposiciones legales, reglamentarias y administra-
tivas de los Estados miembros sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y
consumidores».
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lectura de su contenido asi se deduce, al dedicar una atencién esencial a la regu-
lacién de aspectos materiales conectados con dichas cldusulas®. Dicha orientacién
inicial, sin embargo, ha experimentado un progresivo enriquecimiento gracias a
la incorporacién de perfiles novedosos que a lo largo del tiempo se han ido for-
jando de la mano de las distintas sentencias emanadas por los jueces de Luxem-
burgo en la materia. Las numerosas cuestiones prejudiciales planteadas por los
tribunales nacionales en torno al entendimiento, contenido y limites de diversos
preceptos de la Directiva han motivado una riquisima jurisprudencia a cuyo tra-
vés aquélla ha desarrollado una virtualidad reforzada a la hora de dirimir conflic-
tos en materia de consumo que, desde una perspectiva originalista, escapaban a
su radio de accién. Consecuentemente, en su lectura judicial la norma europea ha
venido a configurarse como inesquivable elemento de referencia que denota una
destacada potencialidad para condicionar y modelar el marco juridico estatal
hasta unos limites inicialmente no contemplados. Fiel reflejo de este efecto de
irradiacién son las afirmaciones contenidas en las Conclusiones del Abogado
General Wahl en el Asunto Unicaja al manifestar que «en el momento de su
adopcién, la mayoria de los Estados miembros probablemente no imaginaban el
impacto que veinte afios después la Directiva 93/13/CEE habria de tener en sus
ordenamientos juridicos»’. Un impacto que, lejos de circunscribirse al dmbito
del entendimiento objetivo del cardcter abusivo de las cldusulas contractuales
suscritas entre consumidores y profesionales (dimensién material), ha extendido
también sus efectos al terreno de los cauces jurisdiccionales que los Estados han
de brindar a aquéllos de cara a lograr la efectiva aplicacién y correspondiente pro-
teccién de las previsiones europeas (dimensién procesal). La genérica obligacién
que en este sentido aparece contenida en el articulo 7.1° de la Directiva se pre-
senta como eje principal que articula el despliegue de una dindmica de intensa
procedimentalizacidn’. Es precisamente esta vertiente procesal la que se encuentra
en la base del presente trabajo, si bien su objeto preciso viene a centrarse en una
concreta manifestacién de la misma que en los tltimos tiempos ha dado lugar a
una nueva y significativa vuelta de tuerca jurisprudencial en dicho dmbito. Nos

4 Tales como la definicién de la nocién de cldusula abusiva (articulo 3.1 y Anexo en el que se recogen
supuestos ejemplificativos); la necesidad de apreciar su cardcter segtin la naturaleza de los bienes y servicios
sobre los que recaiga el contrato, as{ como las circunstancias en las que éste se celebré (articulo 4); estableci-
miento de la obligacién de una redaccién clara y comprensible de las cldusulas contractuales, fijindose un
principio de interpretacién favorable al consumidor en caso de duda (articulo 5); afirmacién del cardcter no
vinculante de las cldusulas abusivas y efectividad del contrato al margen de éstas (articulo 6.1).

5 Conclusiones del Abogado General N. Wahl, ap. 1, presentadas el 16/10/2014, en los Asuntos acu-
mulados C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13 Unicaja Banco S.A. y Caixa Bank, ap. 1.

6 «Los Estados miembros velardn por que, en interés de los consumidores y de los competidores profe-
sionales, existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de cldusulas abusivas en los contratos cele-
brados entre profesionales y consumidores». En el mismo sentido se manifiesta el Considerando 24 que
precede al articulado de la Directiva.

7 DELLA NEGRA, F., «The Uncertain Development of the Case Law on Consumer Protection in Mortgage
Enforcement Proceedings: Sdnchez Morcillo y Kusionova», Common Marker Law Review, 52, 109, 2015, p. 1010.
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referimos a la saga de sentencias iniciada con el caso Aziz, continuada en Sdnchez
Morcillo y que, por el momento, tiene su Gltimo hito en la sentencia BBVA en las
que, al hilo de diversas cuestiones prejudiciales planteadas por jueces espaifioles,
se ha enjuiciado la compatibilidad de la normativa vigente en nuestro pafs en
materia de procesos de ejecucién hipotecaria con las exigencias derivadas del
principio de efectividad de los derechos que la Directiva 93/13 atribuye a los
consumidores. Unas resoluciones que van a poner de manifiesto no sélo los exi-
guos limites con que cuenta el (discutido) principio de autonomia procesal de los
Estados miembros® en el dmbito de la proteccién de consumidores en general
sino también de los deudores hipotecarios en particular. La sucesiva remodela-
cién del marco regulador interno que ha tenido lugar tras cada una de las senten-
cias aludidas, movidas por la necesidad de ajuste a los pardmetros interpretativos
formulados por el TJUE, no hace sino corroborar tal percepcién. Asimismo, y
también en relacién con la necesidad de preservar la efectividad de los derechos
de los consumidores, los casos aludidos ponen de manifiesto una significativa
tendencia no siempre explicitada en los razonamientos del TJUE mediante la que
se vincula el entendimiento de dicho principio con las exigencias derivadas del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 47 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE).

La accién concurrente de tales pardmetros valorativos genera un importante
efecto transformador en el dmbito especifico estudiado que se proyecta en dos
esferas directamente relacionadas: Por una parte, se constata un fenémeno de
armonizacién procesal que se deduce de la necesidad de solventar los déficits de
proteccién efectiva detectados a nivel interno y que actdan como elementos cata-
lizadores para modificar el marco regulador existente. Por otra, verificada la ino-
perancia en el caso estudiado de la facultad concedida a los Estados por el
articulo 8 de la Directiva’ de atribuir a los consumidores un nivel mds alto de
proteccién, dicho efecto de elevacién va a producirse via jurisprudencial, permi-
tiendo acufiar unos estdndares de tutela decididamente mds exigentes a escala
europea. La vinculacién de la efectividad con la tutela judicial efectiva en las

8 La discusién doctrinal en torno al principio de autonomfa procesal de los Estados miembros es un
filén permanente que lejos de agotarse sigue aportando continuas reflexiones. La profusion de estudios exis-
tentes asi lo demuestra, poniendo de manifiesto una profunda divisién de opiniones al respecto. As{, mientras
que autores como BOBEK, M., «Why there is No Principle of Procedural Autonomy of the Member States»,
en MICKLITZ - DE WITTE (eds.), The European Court of Justice and the Autonomy of the Member States, Intersentia,
Cambridge, 2012 o entre nosotros, ARzZ0z, X., «Autonomia institucional y procedimental de los Estados
miembros: Mito y Realidad», Revista Espaiiola de Administracion Piiblica, 191, 2013, sostienen lisa y llana-
mente la inexistencia de dicho principio, en el otro extremo, GALETTA, D.-U., Procedural Autonomy of EU
Member States: Paradise Lost?, Springer, Berlin-Heidelberg, 2011, propone una lectura constructiva del
mismo, afirmando que estamos ante una «competencia funcionarizada» que mantiene un radio propio de
accién en la esfera estatal.

9 «Los Estados miembros podrdn adoptar o mantener en el dmbito regulado por la presente Directiva,
disposiciones mds estrictas que sean compatibles con el Tratado, con el fin de garantizar al consumidor un
mayor nivel de proteccién».
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sentencias analizadas trae consigo, pues, un significativo hito en el proceso de
constitucionalizacién de la proteccién de los consumidores en el espacio
europeo'®.

En clave coyuntural debe enfatizarse el hecho —en absoluto irrelevante— de
que la saga de resoluciones emanadas por el TJUE aparece enmarcada en un con-
texto especialmente problemdtico, dominado por el incremento exponencial del
impago de las hipotecas como consecuencia de los estragos causados por la crisis
econémica en Espafia a partir de 2008. Una situacién que, por lo demds, ha dejado
al descubierto la absoluta precariedad en la que se hallaban una parte no marginal
de los contratos hipotecarios suscritos en la etapa inmediatamente precedente. El
hecho a destacar es que, con el estallido de la burbuja inmobiliaria, la masiva apli-
cacién de la legislacién vigente situé el foco de atencién preferente en las descar-
nadas consecuencias anudadas a los impagos, suscitando una intensa polémica
social al respecto. Ante este estado de cosas, con una legislacién hipotecaria y pro-
cesal claramente escorada a favor de los intereses del acreedor bancario que no
merecia tacha alguna de constitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional
espafiol'! y que no tenfa visos de ser modificada en sede legislativa'?, la Gnica salida

10 IGLESIAS SANCHEZ, S., «Unfair Terms in Mortgage Loans and Protection of Housing in Times of
Economic Crisis: Aziz vs. Catalunya Caixa», Common Market Law Review, 51, 2014, pp. 971-972.

11 En efecto, desde la lejana sentencia 4/1981, de 18 de diciembre, el Tribunal Constitucional espafiol
ha venido considerando que la configuracién del procedimiento hipotecario viene marcada sustancialmente
por «la extraordinaria fuerza ejecutiva del titulo», lo cual explica «la paralela disminucién de posibilidades
para contenerla (sic. su ejecucién) mediante la formulacién de excepciones» (FJ 4). En funcién de dicho enfo-
que se justifica la sustancial limitacién que experimenta la contradiccion procesal entre las partes. De hecho,
en el procedimiento de ejecucion, en puridad, dicha contradiccién desaparece al concebirse como una via de
apremio en la que el juez se limita a realizar el derecho del acreedor una vez comprobado que subsiste el cré-
dito y se ha producido el incumplimiento de la obligacién contraida por el deudor (condictio iuris que deter-
mina la activacién del proceso). Concurriendo ambos extremos «se pasa directamente a la enajenacion de la
finca» (FJ 5). En dicho esquema de fondo, no aprecia el tribunal lesién de la tutela judicial efectiva ni inde-
fensién del deudor, puesto que la posibilidad de contradiccién se mantiene y podré ser activada en un juicio
ordinario posterior de naturaleza declarativa. La radical limitacién de las excepciones oponibles por el deudor
en la ejecucién, sigue razonando el TC, no se refiere a la contradiccién en si misma sino «a su efecto suspen-
sivo sobre la realizacién del valor (sic. del inmueble» (EJ 6). Al no producirse efecto de cosa juzgada la reso-
lucién de ejecucion queda abierta la puerta para iniciar juicio declarativo en el que las cuestiones de fondo
(esto es, el presunto cardcter abusivo de la cldusula contractual) se mantienen intactas y pueden discutirse con
toda amplitud (FJ 5). Consecuentemente, el deudor no queda indefenso ni privado de tutela jurisdiccional (FJ
6). Una conclusién idéntica se mantiene en el Auto 113/2011, de 19 de julio, en el que el Alto Tribunal
resuelve la inadmisién de la cuestién de inconstitucionalidad planteada reiterando los razonamientos anterior-
mente expuestos y rechazando que el nuevo contexto econémico y social sea causa justificadora de un cambio
de orientacién interpretativa. A tal efecto, el Alto Tribunal afirma que atender a dichas circunstancias para
modular su juicio sobre el procedimiento contestado resulta «tarea ajena a la jurisdiccién constitucional», as{
como que la misma ha de «confiarse en exclusiva al poder politico», el cual goza de un «amplio margen de
libertad ... que este tribunal ni puede ni quiere restringir» (EJ 4). Una opinién diametralmente opuesta a tal
aproximacién es mantenida por el Magistrado Eugeni Gay en su voto particular, apelando a la necesidad de
atender los nuevos condicionamientos sociales como criterio justificador para un cambio en el criterio del
Tribunal.

12 Baste recordar la azarosa vicisitud prdctica sufrida por la ambiciosa iniciativa legislativa popular
que, propugnada por la Plataforma de Afectados por la Hipoteca, organizaciones sociales y distintos
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terming por residenciarse en sede judicial europea'’. De este modo, el TJUE viene
a asumir una funcién esencial de cara a compensar el acusado déficit social que en
la gestién de la crisis asumen tanto las instituciones europeas y los gobiernos
nacionales'.

II. SOBRE LA EFECTIVIDAD DEL DERECHO DE LA UNION
Y LAS EXIGENCIAS DE OBTENER PROTECCION JUDICIAL
EFECTIVA: ;DOS CARAS DE UNA MISMA MONEDA?
ESPECIAL ATENCION A SU ENTENDIMIENTO EN RELACION
CON LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

El trasfondo sistémico de cardcter descentralizado en el que las tareas de eje-
cucién, implementacién y aplicacién del derecho europeo corresponden a los
Estados miembros se erige en punto de partida inexcusable a la hora de abordar
el significado del principio de efectividad. Constrefiidas por el principio de coo-
peracién leal (articulo 4.3 TUEY), las autoridades nacionales una vez definidos
los objetivos a alcanzar as{ como los derechos que se reconocen a los ciudadanos
por las previsiones europeas, han de ajustar sus actuaciones al logro de los prime-
ros y a dotar de plena efectividad practica a los segundos'®. A tal efecto, ante la

sindicatos, proponia precisamente una modificacién normativa para introducir la figura de la dacién en pago
ante la imposibilidad de hacer frente a la deuda hipotecaria contraida. Dicha iniciativa, desarrollada entre
2010 y 2012 no logré obtener el necesario respaldo parlamentario. La situacién, sin embargo, cambiard de
signo cuando el 12 de febrero de 2013 el Congreso de los diputados apruebe la toma en consideracién de la
ILP presentada por el Sr. Batllori adoptando la Proposicién de ley 120/000006, de regulacién de la dacién en
pago, de paralizacién de desahucios y del alquiler social. La tramitacién de dicha proposicién quedé subsu-
mida con la de la ley de conversién del Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes
para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, que concluird con la aprobacién de la Ley 1/2013, de
14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y
alquiler social. Debemos recordar que el contenido de esta ley, lejos de asumir las propuestas reguladores reco-
gidas en la ILP, ignoré completamente la principal reivindicacién contenida en la misma —Ila dacién en
pago—, desvirtuando completamente su sentido.

13 MickLiTz, H.-W. REICH, R., «The Court and Sleeping Beauty: The Revival of the Unfair Contact
Terms Directive (UCTD)», Common Market Law Review, 51, 2014, p. 805.

14 BARRAL-VINALS, L., «Az7z Case and Unfair Contract Terms in Mortgage Loan Agreements: Lessons
to Be Learned in Spain», Penn State Journal of Law & International Affairs, 4, 2015, p. 70, afirma que la inge-
nierfa social inherente a las decisiones del TJUE supone «una clara sefial de la situacién existente en Espafia».

15 «Conforme al principio de cooperacion leal, la Unién y los Estados miembros se respetardn y asis-
tirdn mutuamente en el cumplimiento de las misiones derivadas de los Tratados. Los Estados miembros adop-
tardn todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones
derivadas de los Tratados o resultantes de los actos de las instituciones de la Unién. Los Estados miembros
ayudardn a la Unién en el cumplimiento de su misién y se abstendrdn de toda medida que pueda poner en
peligro la consecucién de los objetivos de la Unién».

16 GRECO, G. «A proposito della autonomia procedurale degli Stati membri», Rivista italiana di Diri-
tto Pubblico Comunitario, 2014, p. 15 considera que, atendiendo al uso del articulo 4.3 TUE lleva a cabo el
TJUE en las sentencias en las que entra en juego la autonomia procesal de los Estados miembros, resulta que
el mismo «termina por constituir una suerte del pass partout para todo tipo de compresién» sobre aquélla.
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ausencia de competencia europea en el dmbito procesal, el sistema existente en la
esfera doméstica adquiere una importancia esencial, actuando como marco de
referencia operativo fambién para la proteccién de las previsiones europeas.

En funcién de tal premisa, la jurisprudencia del TJUE ha afirmado invariable-
mente desde la sentencia Rewe Zentralfinanz que «a falta de normativa comunitaria
en la materia, corresponde al ordenamiento juridico de cada Estado miembro desig-
nar los 6rganos jurisdiccionales competentes y regular las medidas procesales de los
recursos en via jurisdiccional que hayan de procurar la salvaguarda de los derechos
que a favor de los justiciables genera el efecto directo del Derecho Comunitario»'’.
Ahora bien, la materializacién de dicha competencia queda modulada por el nece-
sario cumplimiento de dos requisitos: Por un lado, se introduce un mandato de
igualdad o si se prefiere de no discriminacién, puesto que «estas normas no pueden
ser menos favorables que las correspondientes a recursos similares de cardcter
interno» (principio de equivalencia). Y por otro, se afiade una dimensién proactiva
a tal disefio normativo, al exigir que el mismo no haga imposible o excesivamente
dificil «en la prictica el ejercicio de derechos que los rganos jurisdiccionales nacio-
nales deben salvaguardar» (principio de efectividad).

No estamos, por lo tanto, ante un espacio carente de limites en el que la
autonomia procesal de la que gozan los Estados pueda ser entendida como afir-
macién de independencia'® sino ante la afirmacién de una potestad de naturaleza
condicionada, cuyo ejercicio queda subordinado por la necesidad de dotar de
pleno efecto a los derechos proclamados por la normativa de la Unién. Un con-
dicionamiento que, por lo demds, no supone sino la 16gica manifestacién del
principio de primacfa que caracteriza a aquélla también en el terreno de los
mecanismos procesales internos'®. La efectividad actda, por lo tanto, como un
instrumento esencial al servicio de la adecuada aplicacién del derecho de la
Unién en los ordenamientos internos, garantizando su efecto directo®. Lo cual
l6gicamente requiere la existencia de un sistema judicial eficiente, que incluya

17 Sentencia TJCE de 18 de octubre de 1976, Asunto C-33/76, Rewe Zentralfinanz, ap. 5.

18 BOBEK, M., ob. cit., p. 320, subraya el hecho de que la apelacién a la autonomia procesal de los
Estados miembros por el TJUE crea una falsa impresién, puesto que no existen dreas del derecho procesal
nacional no controladas por las exigencias del derecho de la Unién. La cuestién determinante es que «una vez
que existe un derecho creado por la normativa europea y que ha de ser aplicado por el derecho nacional, su
aplicacién (equivalente y efectiva) incluye todos los aspectos del procedimiento interno».

19 CLAES, M., The National Courts’ Mandate in the European Constitutution, Hart Publishing, Oxford,
2006, p. 78, recuerda que en la base de la efectividad de las normas europeas, premisa imprescindible en la
construccién del ordenamiento comunitario, anidan los principios de efecto directo y primacia. Mientras que
el primero hace realidad tangible la aplicacién prictica de los derechos definidos por la norma europea a los
individuos, el segundo confiere a ésta una virtualidad aplicativa preferente frente a las disposiciones internas
que no respetan su contenido. Es en tal contexto de referencia en el que ha de enmarcarse la correcta compren-
sion de la autonomia procesal de los Estados miembros.

20 ACETTO, M. - ZLEPTINIG, S., «The Principie of Effectiveness: Rethinking its Rol in Community
Law», European Public Law, 11, 2005, p. 402, ponen un particular énfasis en la consideracién del principio de
efectividad desde una perspectiva mds amplia, en tanto que mecanismo que asegura la efectividad y coheren-
cia global del ordenamiento comunitario y cuyo fundamento se encuentra en el deber de cooperacién leal.
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mecanismos idéneos encaminados a prestar una tutela judicial efectiva a los
titulares de los derechos?!. Lo contrario, como resulta obvio, condenaria a las
normas europeas a la inoperancia y a una palmaria ausencia de efecto ttil.

Constatada tal exigencia, sin embargo, la cuestién a dilucidar es c6mo se mide
el requisito de la efectividad. Porque si bien es cierto que la imposibilidad en el
ejercicio de los derechos nos sitla ante una situacién de cardcter univoco que se
resuelve en la dialéctica existencia/inexistencia de mecanismos de proteccién, por el
contrario, la cuestién se torna sustancialmente incierta cuando lo que debe cali-
brarse es si éstos permiten un ejercicio de los derechos calificable como «excesiva-
mente dificil». Mientras que en el primer caso el déficit es cuantitativo, en el
segundo el matiz predominante es eminentemente cualitativo. Precisamente por
tal razdn, su determinacién resiste cualquier intento de conceptualizacién general
exigiendo una interpretacién inevitablemente vinculada al caso concreto™.

La constatacién de la dificultad inherente al desarrollo de dicha tarea va a
generar el planteamiento de numerosas cuestiones prejudiciales ante el Tribunal
de Luxemburgo, el cual es interpelado por los jueces nacionales, en tanto que
aplicadores naturales del derecho de la Unidn, en bisqueda de pardmetros orien-
tadores que les permitan dilucidar si la las disposiciones procesales internas cum-
plen con las exigencias de la efectividad. La respuesta a tal necesidad vendrd de la
mano de las sentencias Peterbroeck y Van Schijndel®, en las que se introduce un cri-
terio valorativo de indole contextual, segiin el cual los 6rganos jurisdiccionales
domésticos deben llevar a cabo un andlisis de la normativa nacional aplicable
«teniendo en cuenta el lugar que ocupa dentro del conjunto del procedimiento,
de su desarrollo y de sus peculiariedades ante las diversas instancias nacionales».
Asimismo, en el desempefio de tal labor de ponderacién, «procede tomar en con-
sideracién los principios en los que se basa el sistema juridico nacional, tales
como la proteccién del derecho de defensa, la seguridad juridica y el buen desa-
rrollo del procedimiento». Con tal arsenal de herramientas hermenéuticas como
base, los jueces internos estdn llamados a realizar un juicio de proporcionalidad/
razonabilidad cuya finalidad no es otra que determinar si la disposicién aplicable
en un caso en el que se discuten derechos conferidos por la Unién permite su efec-
tivo ejercicio o si por el contrario, lo hacen imposible o excesivamente dificil.

A este respecto, debemos dirigir nuestra atencién hacia una cuestién dotada de
la mdxima relevancia y directamente incardinada el entendimiento de la efectivi-
dad: la tutela judicial. Porque, sin lugar a dudas, la proteccién en via jurisdiccional

21 ADINOLFL A., «The «Procedural Autonomy» of Member States and the Constraints Stemming
from the ECJ’s Case Law: Is Judidicial Activism still Necessary?», MickLITZ, H.-W. DE WITTE, B., ob. cit.,
p- 289.

22 Consecuentemente, como apunta BOBEK, M., ob. cit., pp. 307/309, la jurisprudencia del Tribunal
en este dmbito presenta un «cardcter oscilante y carente de uniformidad».

23 STCE de 14 de diciembre de 1995, Asunto C-312/93, Peterbroeck, ap. 114 y STCE de 14 de diciem-
bre de 1995, Asunto C-431/93, Van Schijndel.
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supone una pieza esencial que contribuye a que el ejercicio efectivo de los derechos
sea una realidad®*!. De hecho, ya desde la sentencia Vor Colson (1984) el Tribunal
afirmé expresamente que la obligacién de los Estados miembros de adoptar medi-
das suficientemente eficaces que posibiliten el logro de los objetivos definidos por
las Directivas incluye que las mismas «puedan ser invocadas efectivamente ante los
Tribunales nacionales por las personas interesadas»®’. Dos afios mds tarde, en_Johns-
ton (1986), ese derecho a obtener tutela por parte de un juez adquirid el rango de
principio general del Derecho, tomando en consideracién tanto las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros como su consagracién en los arti-
culos 6y 13 del Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales®. La ya aludida carencia de competencias de la
Unién en la esfera procesal implica que la salvaguardia de tales derechos se residen-
cie en el marco interno, de tal manera que los Estados deben crear un sistema de
recursos judiciales mediante el que los derechos individuales resulten protegidos?,
haciendo posible que los jueces nacionales en su veste de poder judicial europeo
puedan desarrollar las funciones que les corresponden como tales.

Este doble cardcter que se predica de la efectiva proteccién jurisdiccional ha
sido objeto de expreso reconocimiento por el Tratado de Lisboa, incorporando tanto
su vertiente objetiva, que se concreta en la obligacién de los Estados de establecer
«las vias de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los dmbi-
tos cubiertos por el Derecho de la Unién» (articulo 19.1.2 TUE)* como su dimen-
sién de derecho subjetivo, segtin se desprende del articulo 47 de la Carta?®. Desde
esta perspectiva integral, los esfuerzos tedricos encaminados a trazar una linea dis-
tintiva entre ambos principios se revelan escasamente ttiles en la préctica®, sobre

24 CLAES, M., ob. cit., p. 138.

25 Sentencia TCE de 10 de abril de 1984, Asunto 14/83 Von Colson, ap. 18. Por su parte, la Sentencia
TCE de 5 de octubre de 2004, Asunto 403/01 Pfeiffer, ap. 111, proclamé abiertamente que «corresponde a
los 6rganos jurisdiccionales nacionales, en particular, asegurar la proteccién juridica que se deriva para los jus-
ticiables de las disposiciones del Derecho Comunitario y garantizar su pleno efecto».

26 Sentencia TCE de 15 de mayo de 1986, Asunto 222/84, Johnston, ap. 18.

27 La Sentencia TJUE de 25 de julio de 2002, Asunto C-50/00 Unidn de Pequeiios Agricultores, ap.s 41
y 42 supone un decidido alegato en este sentido.

28 Coincidimos con la critica formulada por ARNULL, J., «Article 19. [The Court of Justice of the
European Union}», BLANKE, J. - MANGIAMELL, S., The Treaty on European Union (TEU). A Commentary, Sprin-
ger, Berlin-Heidelberg, 2013, p. 767, relativa a la disfuncional ubicacién de esta disposicién que, en aras de
la coherencia, deberfa haberse incluido como cuarto subepigrafe del articulo 4.3 TUE.

29 «1. Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién hayan sido vio-
lados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el presente articulo. 2.
Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente y dentro de un plazo razonable por
un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley. Toda persona podrd hacerse aconsejar,
defender y representar. 3. Se prestard asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes
siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia».

30 KROMMENDI]J, J., «Is There Light in the Horizon? The Distinction between Rewe Effectiveness
and the Principle of Effective Judicial Protection in Article 47 of the Charter after Orizzonte», Common
Market Law Review, 53, 2016, pp. 1404-1410 lleva a cabo un concienzudo anilisis sobre las diferencias
existentes entre ambos principios, aplicando diversos criterios analiticos. No obstante, a pesar del notable
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todo porque mds all4 de la oscilante aproximacién al tema por parte del TJUE?, la
conclusion a la que se llega es que la existencia de eficaces mecanismos de salva-

guarda judicial de los derechos individuales®” asegura generalmente la plena efecti-
vidad del derecho de la Unién®.

Planteada la cuestién en estos términos, lo que aqui nos interesa es llamar la
atencion sobre la existencia de una linea jurisprudencial que muestra la evolucién
desde una inicial dimensién eminentemente negativa de la efectividad, que
excluye normas nacionales que hacen imposible o excesivamente dificil la aplica-
cién de los derechos de la Unién (Rewe) considerando su ubicacién en el ordena-
miento interno y realizando un juicio de proporcionalidad de sus principios
inspiradores (Peterbroeck/Van Schijndel), hacia la atribucién a la misma de una fun-
cién positiva o transformadora, en virtud de la cual se exige a los Estados no sélo
que existan medios de proteccién jurisdiccional sino que, ademads, éstos propor-
cionen una tutela adecuada’. De cara a analizar el cumplimiento de tal

esfuerzo realizado, el propio autor concluye por reconocer la imposibilidad de llegar a conclusiones deter-
minantes. La utilizacién variable que de uno y otro elemento lleva a cabo el TJUE se muestra como ele-
mento decisivo en este sentido.

31 Es posible constatar la existencia de casos, como DEB (Sentencia de 22 de diciembre de 201,
Asunto C-279/09), en donde el pardmetro valorativo viene exclusivamente constituido por el articulo 47 de
la Carta, a pesar de que las dudas interpretativas formuladas en la cuestién prejudicial con respecto a la norma
nacional (acceso a la justicia gratuita por parte de personas juridicas) apuntaban tanto hacia el cumplimiento
de la efectividad como a las exigencias de tutela judicial. Un modus operandi similar se detecta en Samba
Diouf (Sentencia TJUE de 28 de julio de 2011, Asunto C-69/10), en donde el tribunal analiza la cuestién
planteada (derecho de asilo y procedimiento de expulsién de refugiados) exclusivamente desde la perspectiva
del acceso a la justicia del articulo 47, obviando las observaciones formuladas por el Abogado General Cruz
Villalén en torno a la necesidad de que a la hora de configurar el sistema de recursos previsto por la Directiva
la autonomia procesal de los Estados miembros no puede traducirse en un inconveniente para la eficacia de
aquélla (ap.s 47 y 48). En un sentido opuesto, otras resoluciones como Unibet (STJUE de 13 de marzo de
2007, Asunto C-432/05), Impact (STJE 15 de abril de 2008, Asunto C268/06), Pontin (Sentencia TJUE de 29
de octubre de 2009, Asunto C-63/08) o Alassini (Sentencia TJUE de 18 de marzo 2010, Asunto C-317/08)
muestran un razonamiento argumental complejo, articulado sobre la base del tdindem efectividad-tutela judi-
cial efectiva y en el que aquélla opera como un subprincipio de ésta. Para un andlisis detallado de estas dos
lineas jurisprudenciales, vid. ENGSTROM, J., «The Principle of Effective Judicial Protection after the Lisbon
Treaty», Review of European Administrative Law, vol. 2, 4, 2011.

32 Sobre la base de lo dispuesto en el articulo 52.3 de la Carta, en el caso DEB el TJUE estableci6 (ap.
60) que el juez nacional a la hora de comprobar los requisitos normativos de la justicia gratuita desde la pers-
pectiva del derecho fundamental de acceso a la justicia deberd tomar en consideracién si se produce una limi-
tacion del derecho de acceso a los tribunales que pueda afectar a la propia esencia de este derecho; si la norma
en cuestién persigue un fin legitimo y si existe una relacién razonable de proporcionalidad entre los medios
empleados y el fin perseguido. Asimismo, habri de tener presente (ap. 61) el objeto del litigio, las posibilida-
des razonables que tiene el demandante de resultar vencedor, la importancia que para éste tiene el proceso, la
complejidad del derecho y del procedimiento, asi como su capacidad de defender eficazmente su causa.
Teniendo en cuenta los criterios apuntados compartimos la opinién de ENGSTROM, ob. cit., pp. 63 y 64,
cuando afirma que estamos ante un test de escrutinio muy similar al establecido por el Tribunal en Pezerbroeck
(razonabilidad y proporcionalidad).

33 SAFJAN, M. - DUSTERHAUS, D., «A Union of Effective Judicial Protection: Addressing a Multi-le-
vel Challenge through the Lens of Article 47 CEREU», Yearbook of European Law, vol. 33, 1, 2014 p. 38.

34 GERSTENBERG, O., «Constitutional Reasoning in Private Law: The Role of the CJEU in Adjudi-
cating Unfair Terms in Consumer Contract», Exropean Law Review, 21, 2015, p. 613 hace referencia a que «la
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requerimiento, el principio de efectividad funciona entonces como un pardmetro
complejo de control®, en cuya virtud los criterios acufiados en Rewe se aplican
desde la perspectiva de la efectiva proteccién jurisdiccional (articulo 47 DFUE).

Esta concreta orientacién jurisprudencial ha encontrado en el 4mbito de la
proteccién de ciertos grupos vulnerables®® en general y de los consumidores en
particular un terreno particularmente propicio para su aplicacién. La posicién de
inferioridad del consumidor que se manifiesta en el desequilibrio contractual en
el que éste se halla frente al profesional —y que precisamente las disposiciones de
la Directiva buscan superar— sirve al Tribunal como centro de gravedad argu-
mental en sus resoluciones sobre la materia. La adopcién de un criterio clara-
mente favorable a la tutela del consumidor (o si se prefiere, la adopcién de una
perspectiva interpretativa «socialmente orientada»®’) trae consigo la aplicacién
de un grado mds estricto de exigencia en la verificacién del cumplimiento del
principio de efectividad por parte de la norma procesal que se evalta®®. En pala-
bras del Tribunal en la sentencia Ocdzno Editorial®® «(L)a naturaleza y la importan-
cia del interés publico que constituye la proteccién de los consumidores que se
encuentran en esa situacién de inferioridad as{ lo justifica» (ap. 68). En este con-
texto, la lectura en clave eminentemente funcional de la genérica previsién del
articulo 7.1 de la Directiva, que impone a los Estados miembros la obligacién de
prever medios adecuados y eficaces para que cese el uso de cldusulas abusivas en
los contratos suscritos entre consumidores y profesionales, resulta determinante
para que la misma funcione como palanca activadora de una dindmica de ajuste y
remodelacién del marco procesal interno™.

Una somera mirada a la jurisprudencia en la materia as{ lo confirma. A partir
de Océano Editorial el Tribunal fundament6 la necesidad de atribuir a los jueces

funcién negativa y eliminatoria atribuida inicialmente al principio de efectividad por la jurisprudencia del
TJUE ha dado paso a una nueva concepcién en cuya virtud el Estado viene llamado a superar el déficit detec-
tado en el dmbito de su normativa procesal».

35 SAFJAN, M. - DUSTERHOFF, D., ob. cit., p. 10, denominan dicho criterio de escrutinio «test Rewe 47».

36 DoOUGAN, M., National Remedies before the Court of Justice, Hart, Oxford, 2004, p. 424, constata
expresamente dicha tendencia en el caso de los consumidores. KILPATRICK, C, «Turning Remedies Around:
A Sectoral Analysis of the Court of Justice», DE BORCA, G. y WEILER, J.H.H. (eds.), The European Court of
Justice, Oxford University Press, Oxford, 2001, p. 143, se refiere a los casos de igualdad de género. Por su
parte, DELLA NEGRA, F., ob. cit., p. 1025, llama la atencién sobre la diferente actitud que en materia de
proteccién asume el TJUE frente a los trabajadores, que como los consumidores también se asumen la condi-
ci6n de parte més débil en la relacién contractual.

37 DELLA NEGRA, F., ob. cit., p. 1021.

38 TRSTENJAK, V. - BEYSEN, E., «European Consumer Law: Curia samper dabit remedium?», Common
Market Law Review, 48, 2011, p. 121.

39 STJUE, de 27 de junio de 2000, Asuntos C-240/98 a 244/98 Océano Grupo Editorial, ap. 68.

40 El ap. 71 de las Conclusiones presentadas el 13 de mayo de 2015 en el Asunto C-8/14 BBVA por
el Abogado General Szpunar confirman expresamente esta tendencia al razonar en los siguientes términos:
«Cabe observar asimismo que, en el dmbito del Derecho de los consumidores, los principios de equivalencia
y de efectividad, en cuanto limites a la autonomia procesal de los Estados miembros, son particularmente
importantes, de modo que el Tribunal de Justicia debe velar por su estricto cumplimiento».
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nacionales la facultad de apreciar ex oficio el cardcter abusivo de las cldusulas con-
tractuales en el hecho de que «el objetivo perseguido por el articulo 6 de la Direc-
tiva, que obliga a los Estados miembros a prever que las cldusulas abusivas no
vinculen a los consumidores, no podria alcanzarse si éstos tuvieran que hacer
frente a la obligacion de plantear por s7 mismos el cardcter abusivo de dichas cldu-
sulas» (ap. 26, la cursiva es nuestra)*'. El potencial efecto disuasorio que para la
persona afectada produce el pago de honorarios a un abogado en litigios por lo
general de poca cuantfa se erige en primer elemento de justificacién. Mucha
mayor enjundia, sin embargo, debe conferirse a la constatacién sucesiva que
apunta a la existencia de «un riesgo no desdefiable de que, debido, entre otras
cosas, a la ignorancia, el consumidor no invoque el cardcter abusivo de la cldusula
que se esgrime en su contra» (ap. 26). De la conjuncién de ambas circunstancias
se desprende una conclusién dotada de la médxima relevancia: «la situacién de
desequilibrio entre el consumidor y el profesional sélo puede compensarse
mediante una intervencion positiva, ajena a las partes del contrato» (ap. 27). Pre-
cisamente tal constatacién permite considerar que la facultad judicial de control
ex oficio encuentra apoyo y contribuye a lograr el objetivo contemplado en el
articulo 7.1 de la Directiva, «ya que dicho examen puede ejercer un efecto disua-
sorio que contribuya a poner fin a la utilizacién de cldusulas abusivas en los con-
tratos celebrados por un profesional con los consumidores» (ap. 28). Con el
asunto Pannon™ se avanzé un paso mds al considerar que el ejercicio del referido
deber judicial se activa «tan pronto como disponga de elementos de hecho y de
derecho necesarios para ello»® (ap. 35).

Sobre la base de tal construccidn, la posterior evolucién de la jurisprudencia
del TJUE ha ido extendiendo de forma progresiva la exigencia de control judicial
de oficio a un nimero creciente de procesos judiciales** cuyo objeto es la determi-
nacién del cardcter abusivo de cldusulas de contratos suscritos entre consumido-
res y profesionales. De forma paralela, la constatacién de la posicién de inferioridad
objetiva en la que éstos se encuentran también ha resultado determinante para
exigir un nivel reforzado de garantias procedimentales que aseguren la

41 STJUE de 16 de octubre de 1976, Asunto C-168/05 Mostaza Claro, se apuntal tal exigencia al con-
siderarse necesaria incluso en el caso de que el consumidor no hubiera alegado el caricter abusivo de una cldu-
sula contractual en el curso del procedimiento (ap. 39). En la posterior STJUE de 26 de octubre de 2008,
Asunto C-40/08 Astur Telecomunicaciones, ap. 47, se puntualizé que el respeto del principio de efectividad
mediante el ejercicio de la potestad judicial de oficio no llega hasta el extremo de que ésta proceda «a suplir
integramente la absoluta pasividad del consumidor interesado».

42 Sentencia del TJUE de 4 de junio de 2009, Asunto C-243/08, Pannon GSM Zrt.

43 Aclarando, asimismo, que «cuando considere que es abusiva se abstendrd de aplicarla, salvo si el
consumidor se opone».

44 En la posterior en STJUE de 14 de junio de 2012, Asunto C-618/10 Banesto esta doctrina se exten-
di6 a los procesos monitorios de reclamacién de deuda, declarando contraria al principio de efectividad la nor-
mativa que no permite al juez que examine de oficio el cardcter abusivo de una cldusula sobre intereses de
demora contenida en un contrato suscrito entre profesional y consumidor, cuando éste no haya formulado opo-
sicién (ap. 57).
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efectividad en la tutela de sus derechos®. Tomando como punto de referencia este
razonamiento binario (el denominado test Rewe 47) pasamos a continuacién a
abordar el andlisis de las resoluciones que evalan la efectividad del sistema de
proteccién judicial de los deudores en los juicios de ejecucién hipotecaria y que
como resultado suponen una valiosa contribucién a la construccién de un estdn-
dar comin de proteccién de aquéllos en el espacio europeo.

III. LA EFECTIVIDAD COMO EXIGENCIA DE TUTELA JUDICIAL
EN LOS PROCEDIMIENTOS DE EJECUCION HIPOTECARIA:
DE AZIZ A BBVA.

1. El caso Aziz*®: La aplicacién implicita de la 16gica iusfundamental
al principio de efectividad

Aziz supuso el pistoletazo de salida en el proceso de paulatina demolicién
del edificio de normas rectoras de los juicios ejecutivos hipotecarios en Espafia®.
En el proceso incoado ante el Tribunal de Luxemburgo se traerd a colacién por el
6rgano jurisdiccional que eleva la cuestion prejudicial (el Juzgado de lo Mercan-
til niimero de 3 de Barcelona), por un lado, la adecuacién de la legislacién proce-
sal espafiola a las exigencias de proteccién del consumidor frente a cldusulas
abusivas establecidas por la Directiva 93/13. Por otro, que se precisen los elemen-
tos constitutivos de éstas*.

Concentrando nuestro interés en la primera de las cuestiones, el Tribunal
iniciard su andlisis haciendo referencia al contexto normativo de referencia,
empezando por el articulo 695 Ley Enjuiciamiento Civil (LEC), el cual prevé
unos motivos de oposicién tasados en dichos procedimientos sin que entre los
mismos conste el cardcter abusivo de las cldusulas que dan cuerpo al contrato de
hipoteca. En el ordenamiento espaiiol, la articulacién de una reclamacion de tal
indole, al carecer de ubicacién en el trdmite judicial de ejecucién, debe llevarse

45 Porque como justamente subraya DELLA NEGRA, F., ob. cit., pp. 1026 y 1027, en tanto el TJUE
interprete la efectividad como instrumento para alcanzar la efectiva proteccién juridica de los consumidores,
a expensas del principio de autonomfa procesal de los Estados miembros, la aplicacién de ambos principios
conduce al mismo resultado prictico: la virtualidad del principio de efectividad como estdndar positivo que
introduce nuevos recursos en los ordenamientos juridicos nacionales.

46 Sentencia TJUE de 14 de marzo 2013, Asunto C-415/2011, Mobamed Aziz y Caixa d'Estalvis de
Catalunya.

47 Aunque como indica justamente CANEDO ARRILLAGA, J. R., «Problemas de efectividad del Dere-
cho de la Unién Europea. El drea de las cldusulas abusivas como banco de pruebas», Estudios de Deusto, 62.2,
2014, p. 202, las sentencias del TJUE también actudn sobre otros procedimientos, como en el caso de los
monitorios.

48 El objeto de esta cuestidn se refiere a la necesidad de apreciar si tienen cardcter abusivo las cldusulas
que constituyen el objeto del litigio principal, esto es, las que se refieren al vencimiento anticipado en los con-
tratos de larga duracidn, a la fijacién de los intereses de demora y al pacto de liquidez.
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a cabo necesariamente en un juicio declarativo que, en modo alguno, producird
efectos suspensivos sobre aquélla (articulo 698.1 LEC). Asimismo, tampoco se
permite que el juez competente adopte medidas cautelares encaminadas a garan-
tizar la plena eficacia de una hipotética declaracién final estimatoria. Y es que,
segin dicha normativa, si el proceso declarativo concluyese con éxito no se pro-
duciria la restitucién de la vivienda perdida, quedando dnicamente prevista la
obtencién por el demandante de un mero resarcimiento pecuniario. Dicho
efecto, que se afirma como supuesto general, solo serfa susceptible de ser revo-
cado en el caso ciertamente residual contemplado en el articulo 131 de la Ley
Hipotecaria (LH) que permite la no adjudicacién del bien hipotecado al acree-
dor mediando sentencia favorable al deudor dictada en juicio declarativo previo
siempre que se cumplan con las siguientes exigencias registrales: anotacién pre-
ventiva de la demanda de nulidad de la hipoteca o del cardcter abusivo de alguna
de sus cldusulas previamente a que se lleve a cabo la nota marginal de expedicién
del certificado de cargas®.

Siendo este el escenario normativo nacional de fondo, el TJUE aborda su anda-
dura analftica haciendo uso de su rica jurisprudencia en materia de cldusulas abusi-
vas y situando en primer término la previsién contenida en el articulo 6.1 de la
Directiva 93/13, en donde se afirma que las cldusulas abusivas no vinculan al con-
sumidor. Recuerda el Tribunal que estamos ante una disposicién imperativa cuyo
objeto es reemplazar el equilibrio formal existente entre consumidor y proveedor
por una situacién de equilibrio real en la que se pueda restablecer la igualdad entre
derechos y obligaciones entre ambas partes. La posicién mds débil que en la prictica
presenta aquél frente a éste se afirma como eje principal de la necesidad de reequi-
librio (ap. 44) y requiere la intervencién de oficio por parte del juez.

La novedad que presenta el caso Aziz se refiere a «la necesidad de determinar
la obligacién que incumbe al juez que conoce del procedimiento declarativo vincu-
lado al procedimiento de ejecucién hipotecaria, con el fin de que se garantice, en su
caso, el efecto til de la decisién sobre el fondo por la que se declare el cardcter abu-
sivo de la cldusula contractual que constituye el fundamento del titulo ejecutivo y,
por lo tanto, de la incoacién del procedimiento de ejecucién hipotecaria» (ap. 49).
La cuestién es que en ausencia de armonizacién de los mecanismos nacionales de
ejecucién forzosa, la determinacién de los supuestos de oposicién asi como las
facultades del juez en el curso de dicho proceso forman parte de la autonomfa pro-
cesal de los Estados miembros, en tanto que sean respetados los principios de equi-
valencia y efectividad (ap. 50). Constatado sin mayor dificultad el cuamplimiento de

49 «Las anotaciones preventivas de demanda de nulidad de la propia hipoteca o cualesquiera otras que
no se basen en alguno de los supuestos que puedan determinar la suspensién de la ejecucién quedardn
canceladas en virtud del mandamiento de cancelacién a que se refiere el articulo 133, siempre que sean poste-
riores a la nota marginal de expedicion de certificacién de cargas. No se podrd inscribir la escritura de carta de
pago de la hipoteca mientras no se haya cancelado previamente la citada nota marginal, mediante manda-
miento judicial al efecto».
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las exigencias derivadas de la equivalencia®®, el TJUE pasard a concentrar su aten-
cién en la efectividad. Para desarrollar la tarea propuesta, se opta por aplicar el habi-
tual enfoque analitico contextual que toma en consideracién «el lugar que ocupa la
disposicién en el conjunto del procedimiento, asi como el desarrollo y peculiarieda-
des de éste ante las diversas instancias nacionales» (ap. 50).

Una vez que el genérico arsenal de criterios hermenéuticos se ha traido a
escena, la especifica senda valorativa que deberd recorrerse para la resolucién de
las cuestiones planteadas ya ha quedado prefigurada. De entrada, va a dedicarse
una atenta consideracién al complejo normativo interno sometido a escrutinio
constatando de forma rotunda que «la adjudicacién final a un tercero del bien
hipotecado adquiere siempre cardcter irreversible, aunque el cardcter abusivo de
la cldusula impugnada por el consumidor entrafie la nulidad del procedimiento
de ejecucién hipotecaria». La Gnica posibilidad de evitar tan gravosa consecuen-
cia para el consumidor exige que éste «realice una anotacién preventiva de la
demanda de nulidad de la hipoteca con anterioridad a la nota marginal de expe-
dicién del certificado de cargas» (ap. 57), lo cual se considera un supuesto resi-
dual dado «el cardcter sumamente rdpido del procedimiento de ejecucién» y
también la situacién en la que se halla el consumidor, que por lo general «ignora
o0 no percibe la amplitud de sus derechos» (ap. 58).

Esta constatacién inicial desfavorable, lejos de aminorarse, va a incrementarse
ulteriormente cuando se tome en consideracién que el juez competente no goza de
potestad para dictar «medidas cautelares que puedan suspender o entorpecer el
procedimiento de ejecucién hipotecaria», lo cual puede «menoscabar la efectivi-
dad de la proteccién que pretende garantizar la Directiva» (ap. 59). La raz6n de tal
juicio negativo es obvia: ante la imposibilidad de adoptar dichas medidas, la eje-
cucién del inmueble hipotecado se llevard a cabo sin que medie resolucién que
dictamine la validez juridica de la base en la que la misma se apoya. Una ejecucién
que paraddjicamente y a pesar de no contar con un aval expreso de validez, pre-
senta efectos irreversibles «atin en el supuesto de que posteriormente se declarase
la nulidad de la ejecucién —constatado el cardcter abusivo de la cldusula contrac-
tual— puesto que de la misma sélo se derivard, como ya se ha apuntado, el derecho
a percibir una indemnizacién pecuniaria». Tal consecuencia reparadora no merece
una consideracién favorable al estimarse «incompleta ¢ insuficiente y no constituye un
medio adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha cldusula, en contra de lo que
establece el articulo 7.1 de la Directiva» (ap. 60).

50 Asi se deduce del tenor literal del ap. 52: «En efecto, consta en autos que el sistema procesal espa-
fiol prohibe al juez que conoce de un proceso declarativo vinculado al procedimiento de ejecucién hipotecaria
adoptar medidas 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 corresponde a él verificar (véase, en este sentido, la sentencia
Banco Espafiol de Crédito, antes citada, ap. 48)».
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Este juicio genéricamente adverso que suscita la normativa analizada experi-
mentard una nueva y definitiva vuelta de tuerca al pasar por el tamiz valorativo
que aporta la toma en consideracién del bien concreto que grava la garantia hipo-
tecaria, esto es, «la vivienda del consumidor perjudicado y de su familia», condu-
ciendo directamente a afirmar que el mecanismo de proteccién consistente en la
previsién de una mera «indemnizacién por dafios y perjuicios, no es adecuado
para evitar la pérdida definitiva e irreversible de la vivienda»! (ap. 61). Teniendo
presentes, tales consideraciones, el TJUE llega a la conclusién de que la Directiva
93/13 excluye una norma nacional que no permite al juez ante el que se estd sus-
tanciando un procedimiento declarativo adoptar medidas provisionales. Por con-
siguiente, «procede declarar que un régimen 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 contractual
que constituye el fundamento del titulo ejecutivo, adopte medidas cautelares que
puedan suspender o entorpecer el procedimiento de ejecucién hipotecaria, cuando
acordar tales medidas resulte necesario para garantizar la plena eficacia de su
decisién final, puede menoscabar la efectividad de la proteccion que pretende garanti-
zar la Directiva» (ap. 59).

Expuestos los razonamientos del Tribunal se colige sin mayor dificultad que
la resolucién adoptada en Aziz va mds alld de la mera legalidad ordinaria en
materia de derecho de consumo, incorporando una destacada dimensién consti-
tucional®. Gracias a la interpretacién constructiva del principio de efectividad a
la luz de la tutela judicial se produce una elevacién del estindar europeo de pro-
teccién de tal derecho fundamental a favor de los deudores hipotecarios en el
curso de procedimientos judiciales que tienen como objeto la proteccién de la

51 Las conclusiones de la Abogada General J. Kokott se muestran especialmente nitidas en este sen-
tido, considerando que «tal regulacién procesal menoscaba la eficacia de la proteccién que pretende otorgar la
Directiva 93/13» (ap. 51). Tal percepcidn inicial se refuerza atendiendo a que «el bien inmueble gravado con
la hipoteca es la vivienda del deudor», puesto que en tal caso «dificilmente es apropiada la sola reclamacién
de indemnizacién por dafios y perjuicios para garantizar eficazmente los derechos reconocidos al consumidor
en la Directiva 93/13. En efecto, no constituye una proteccién efectiva contra las cldusulas abusivas del con-
trato el hecho de que el consumidor, a raiz de dichas cldusulas, deba soportar indefenso la ejecucién de la hipo-
teca con la consiguiente subasta forzosa de su vivienda y la pérdida de la propiedad y el desalojo subsiguientes,
y que sélo con posterioridad esté legitimado para ejercitar la accién de dafios y perjuicios» (ap. 52). Aten-
diendo a lo expuesto, la consecuencia resulta inapelable: «La Directiva 93/13 exige, antes bien, que el consu-
midor disponga de un recurso legal eficaz para que se compruebe el cardcter abusivo de las cldusulas de su
contrato de préstamo, y que mediante dicho recurso pueda, en su caso, detenerse la ejecucion forzosa» (ap. 53.
La cursiva es nuestra).

52 MEDINA GUERRERO, M., «Derecho a la vivienda y desahucios: La proteccién del deudor hipotecario
en la jurisprudencia del TJUE», Teoria y realidad constitucional, 36, 2015, p. 279. GERSTENBERG, O., ob. cit.
0b., pp. 605 y 611, no solo atribuye dimensién constitucional a la resolucién del caso Aziz, en funcién de su
conexi6én implicita con el articulo 47 de la Carta. Asimismo, el autor se refiere a la existencia de una «dimen-
sién de derechos humanos» derivada de la relacién material con el articulo 8 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos (Derecho al respeto de la vida privada y familiar) en la interpretacién dada por el Tribunal de
Estrasburgo.
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vivienda®. La vulnerabilidad de los consumidores afectados por contratos referi-
dos a ésta es un elemento que cobra un peso determinante en el razonamiento del
TJUE>, porque de producirse el desahucio sus efectos afectardn «no sélo al con-
sumidor sino también a los miembros de su familia que no son parte el contrato
suscrito con el vendedor/proveedor» (ap. 61).

Llegados a este punto, debemos destacar que la referida operacién constitu-
cionalizadora es llevada a cabo en ausencia de toda referencia a la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién. En ningtin momento se vincula expresamente
el déficit de proteccion del deudor hipotecario con el quebrantamiento de su
derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en la misma ni mucho menos a la
violacién de un hipotético derecho a la vivienda”. El segundo componente del
test Rewe 47, precisamente el que aporta dimensidén constitucional al mismo,
queda desplazado hacia un terreno de invisibilidad formal que, sin embargo, no
impide constatar sus efectos en términos sustanciales. La justificacién de tal acti-
tud silente puede hallarse en una primera lectura en la ausencia de referencias al
articulo 47 de la Carta por parte del tribunal nacional que elevd la cuestién pre-
judicial, el cual limité sus dudas a la concordancia de la legislacién procesal
interna con la Directiva 93/13. Sin restar validez a tal percepcién, sin embargo,
compartimos la percepcién de Micklitz y Reich quienes, desde una aproximacién
trascendente, consideran que la operacién de «constitucionalizacién oculta» (hid-
den constitutionalization) desarrollada por el TJUE va a permitir mantener un dis-
curso argumental formalmente anclado en la interpretacién de la Directiva,
evitando de este modo generar una abierta confrontacién con el TC espafiol y la
valoracién positiva que éste mantiene desde 1981 de la configuracién legislativa
del proceso de ejecucién hipotecaria®®. En cualquier caso, independientemente de
la clave interpretativa por la que se opte, la idea a enfatizar es que con la resolu-
ci6n adoptada en Az7z’ la efectividad de la proteccién conferida por la Directiva
93/13 a los deudores hipotecarios en los procesos ejecutivos adquiere una indu-
dable dimensién iusfundamental que se traduce en la obligacién de los Estados

53 SAFJAN, M. - DUSTERHAUS, D., ob. cit., p. 18.

54 SANCHEZ IGLESIAS, S., ob. cit., pp. 971-972.

55 Tampoco en relacién con la vivienda se lleva a cabo ninguna referencia al articulo 34.3 de la Carta, lo
cual no empece para que se produzca un reforzamiento por via indirecta de su status juridico gracias a la atencién
preferente que el TJUE presta a la finalidad que justifica la existencia del crédito hipotecario: la adquisicién de
una vivienda y la creacién de un hogar familiar. En esta linea, MickLITZ, H.-W., «Unfair Contract Terms —
Public Interest Litigation before European Court Case C-415/11 Mohamed Aziz», en COLAERT, V. - TERRYN,
E. (eds.), Landmark Cases of EU ConsumerLaw — in Honour of Jules Stuyck —, Intersentia, Cambridge, 2013,
p. 627, justifica el mutismo del tribunal puesto que proceder de otro modo «hubiera hecho necesario definir el
articulo 34 como un principio més que como un derecho y hubiera requerido una discusién acerca de la inclusién
social y la pobreza». O mds dificil todavia, «investigar el alcance del uso potencial de otros derechos fundamen-
tales para dar a la vivienda una dimensi6n constitucional mds profunda».

56 MickLrrrz, H.-W. - REICH, R., ob. cit., p. 801.

57 A una conclusién idéntica se llega en el Auto TJUE, de 14 de octubre de 2013, Asuntos C-537/12
y C-116/13 Banco Popular y Banco de Valencia.
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miembros de atribuir a los mismos un cauce de oposicién que permita a éstos o
al juez que conoce la causa, contrarrestar la preeminencia de la que goza el
acreedor.

2. El caso Sanchez Morcillo I’®: La efectividad como expresién directa
del derecho fundamental a la tutela judicial

Tras la STJUE en Aziz, la respuesta adaptativa del ordenamiento espafiol
vino a concretarse en la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la
proteccién de deudores hipotecarios, reestructuracién de la deuda y alquiler
social. Un texto legislativo que ya estaba siendo tramitado en sede parlamentaria
con cardcter previo a la resolucién judicial europea y que, tras la misma, intro-
dujo una nueva causa de oposicién en el procedimiento de ejecucién hipotecaria
precisamente referida a la existencia de cldusulas abusivas en el titulo ejecutivo
(nuevo articulo 695.1.4 LEC). Ademds, siguiendo el hilo discursivo del TJUE,
también vino a incluirse una previsién habilitando al juez® para controlar de ofi-
cio (con caracter facultativo) el cardcter abusivo de las cldusulas (nuevo arti-
culo 552 LEC). Asimismo, para el caso en que el auto judicial declarase dicho
caricter abusivo éste habrd de determinar las consecuencias anudadas a la misma,
determinando bien la improcedencia de la ejecucién o, por el contrario, su despa-
cho sin aplicar la cldusula (articulo 561.1.3 LEC). Finalmente, para el supuesto
en el que se dictara auto de sobreseimiento o la inaplicacién de la cldusula consi-
derada abusiva podrd interponerse recurso de apelacién (articulo 695.4 LEC).

En el origen de la nueva cuestién prejudicial, planteada en esta ocasién por
la Audiencia Provincial de Castellén, el punto de mira viene a situarse en la
tltima de las previsiones aludidas. En opinién del 6rgano judicial, ésta podria no
ser conforme con el objetivo de proteccién perseguido por la Directiva 93/13
resultando contraria al principio de efectividad, puesto que sélo permite recurrir
en apelacion, en el marco de los procedimientos de ejecucién hipotecaria, contra
el auto que atiende la pretensién del deudor. No asi en el caso contrario, esto es,
cuando lo que desestima el juez es el cardcter abusivo de la cldusula contractual.
La clave argumental esgrimida apunta a que dicha norma obstaculiza

58 Sentencia TJUE de 17 julio 2014, Asunto C-169/14, Juan Carlos Sdanchez Morcillo, Maria del Carmen
Abril Garcia vs. Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A.

59 DfiEz GaRrcia, H., «Igualdad de armas y tutela judicial efectiva en el articulo 695.4 LEC tras el Real
Decreto-Ley 11/2014, de 5 de septiembre: Crénica de una reforma legislativa anunciada (de los AATC
70/2014, 71/2014, 111/2014, 112/2014 y 113/2014 a la STJUE de 17 de julio de 2014)», Derecho privado y
Constitucidn, 28, 2014, pone de manifiesto que «el legislador aproveché la oportunidad para «maquillar»
urgentemente el sistema de ejecucién hipotecaria en la medida necesaria para dar cumplimiento a la STJUE»
en el caso Aziz.

60 Se trata de una potestad y no de una obligacién, de tal manera que, a la postre, recae sobre el juez
la decision de apreciar o no el cardcter abusivo de la cldusula.
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potencialmente el derecho de los deudores a acceder a una segunda instancia
judicial, mientras que ese derecho si que se reconoce a los acreedores. Con ello, la
efectividad de la proteccién ofrecida por la norma procesal resultaria insuficiente
y no asegurarfa el pleno efecto de la Directiva 93/13.

Hasta aqui ninguna novedad se detecta en la configuracién del marco nor-
mativo utilizado como punto de referencia con respecto al caso Aziz (legislacién
nacional versus Directiva). Dicho referente, sin embargo, experimentard una sus-
tancial ampliacion, extendiendo su perimetro de accién hacia un nuevo terreno,
ya que de la inicial disconformidad con la Directiva (derecho derivado o si se
quiere, legalidad ordinaria) se sube un peldafio ordinamental al conectar expresa-
mente la lesién del principio de efectividad con el derecho a la tutela judicial
efectiva, estimdndose que se produce un quebrantamiento del principio de pari-
dad de armas procesales entre las partes segin aparece recogido en el articulo 47
de la Carta. Planteada la cuestién en dichos términos, el salto a la esfera de lo ius-
fundamental queda expedito. Recibido el envite, el Tribunal de Justicia, lejos de
esquivarlo®, procederd a su directa toma en consideracién.

Desde tal enfoque analitico, se recuerda que la obligacién —ya declarada en la
sentencia Banif Plus Bank®— que pende sobre los Estados miembros de garantizar
«la efectividad de los derechos que la Directiva confiere a los justiciables frente a la
de cldusulas abusivas implica una exigencia de tutela judicial, consagrada asimismo
en el articulo 47 de la Carta, que el juez nacional debe observar» (ap. 35). Este
deber de tutela se extiende «tanto a la designacién de los tribunales competentes
para conocer de las demandas basadas en el Derecho de la Unién como a la defini-
cién de la regulacién procesal de tales demandas (véase, en este sentido, la sentencia
Alassini y otros, C-317/08 a C-320/08, EU:C:2010:146, ap. 49)» (ap. 35). Vaa ser
al hilo de esta tltima alusién donde viene a situarse la cuestion relativa a la inexis-
tencia de un derecho a apelar por parte del deudor y su compatibilidad con las exi-
gencias de la efectividad leida en clave de proteccién jurisdiccional.

En el inicio de su razonamiento, se trae a colacién el principio general acu-
fiado por el TJUE en su jurisprudencia segtin el cual la tutela judicial efectiva no
requiere la articulacién de una doble instancia judicial, resultando satisfecha con

61 En el dmbito interno también se pusieron de manifiesto importantes dudas acerca de la constitucio-
nalidad del articulo 695.4 LEC y su compatibilidad con el principio de igualdad (articulo 14 CE) en su ver-
sion procesal de la paridad de armas. Directo exponente de tal inquietud es el planteamiento ante el Tribunal
Constitucional de cinco cuestiones de inconstitucionalidad por parte del juzgado de instruccién n.° 7 de Avi-
lés contra dicha disposicion legal. La respuesta del TC, sin embargo, eludié entrar en el fondo del asunto al
dictar autos de inadmisién (AATC 70/2014, 71/2014, 111/2014, 112/2014 y 113/2014) alegando la ausen-
cia del necesario juicio de relevancia que corresponde al 6rgano judicial proponente y, asimismo, sefialando el
incumplimiento del requisito de la aplicabilidad al caso de la norma impugnada. Una opinién decididamente
contraria a la constitucionalidad de dicho precepto se encuentra en CORDON, F., «;Inconstitucionalidad del
sistema de recursos contra el auto que resuelve la oposicién en el proceso de ejecucion hipotecaria?», en Centro
de Estudios de Consumo de la UCLM, (http://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/trabajos/33/4.pdf), enero 2014.

62 STJUE de 21 de febrero de 2013, Asunto C-472/11 Banif Plus Bank, ap. 29.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 39, 2017, pp. 307-332



LA CONSTRUCCION POR EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA DE UN ... 325

el acceso a un solo procedimiento (véase, en este sentido, la sentencia Samba
Diouf, C-69/10, EU:C:2011:524, ap. 69)» (ap. 36). La cuestién a dilucidar, pues,
es si dadas las caracteristicas del procedimiento de ejecucién hipotecaria en el sis-
tema espafiol la Gnica instancia disponible para el acreedor se ajusta al canon
genérico definido por el ordenamiento europeo. Elemento esencial de valoracién
que merece especial atencién en la tarea emprendida vuelve a ser la constatacién
juridica de la especial debilidad en que se encuentra el deudor frente al trato pri-
vilegiado que recibe el acreedor. Una debilidad que, por lo demds, no puede en
modo alguno pasar por alto que el bien inmueble sujeto a gravamen responde «a
una necesidad bdsica del consumidor, a saber, procurarse una vivienda». De la
conjuncién de ambos elementos (subjetivo/personal y objetivo/material) extrae el
Tribunal la siguiente conclusién: que sea «atin mds necesario que el consumidor,
en su condicién de deudor ejecutado, pueda obtener una tutela judicial eficaz»
(ap. 38). Con ello queda sentada la base que permitird desvirtuar el principio
general formulado en el punto de partida sobre la suficiencia de una Ginica instan-
cia en términos de proteccién judicial.

As{ delimitados los términos del debate, se rechaza expresamente que la efec-
tividad no resulte perjudicada atendiendo a la circunstancia de que el consumi-
dor afectado puede contestar la validez de la cldusula contractual en un
procedimiento declarativo separado®. El elemento determinante que inclina la
balanza en esta direccién no es otro que la consideracién negativa que dicha via
procesal merece, al brindar «una proteccién incompleta e insuficiente» que, asi-
mismo, «no constituye un medio adecuado y eficaz, en el sentido del articulo 7,
ap. 1, de la Directiva 93/13, para lograr que cese la aplicacién de la clausula con-
siderada abusiva del documento auténtico de constitucién de hipoteca sobre el
bien inmueble que sirve de base para trabar el embargo de dicho inmueble» (ap.
43). Refuerza sustancialmente tal apreciacién el hecho de que el procedimiento
analizado no paraliza la ejecucién de la deuda, de tal manera que si concluyera
estimando el cardcter abusivo de aquélla, el consumidor sélo recibirfa una com-
pensacién pecuniaria y no la restitucién de su vivienda (ap. 46).

Siendo esta la valoracién que suscita la Gnica via de proteccién judicial del deu-
dor hipotecario en el ordenamiento espafiol resulta 16gico que el TJUE considere
imprescindible, en términos de provisién de tutela judicial efectiva, reconocerla
dquel el derecho a apelar en segunda instancia la resolucién que rechace el cardcter
abusivo de la cldusula contractual. Un derecho que, con cardcter consecuencial,
quedard ulteriormente reforzado por la necesidad de dar contenido al principio de
paridad de armas entre las partes. A este respecto, la ya tantas veces constatada
debilidad del consumidor en la defensa de su vivienda a través del proceso

63 En las conclusiones del Abogado General Wahl esta circunstancia no resulta objeto de atencién,
limitdndose a considerar que el ejercicio de los derechos del consumidor no se hace imposible o excesivamente
dificil, ya que tiene la posibilidad de activar el procedimiento declarativo ordinario para contestar la validez
del instrumento de ejecucidn sobre el que dicho procedimiento se basa (ap. 33).
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declarativo se incrementa sustancialmente a la luz del reconocimiento del derecho
a apelar a favor del acreedor, lo cual viene a acentuar el desequilibrio existente entre
las partes del contrato, provocando una infraccién del principio de paridad de
armas®. Lo cual, justamente, viola el sentido de la Directiva, que busca remediar
dicha situacién, exigiendo el escrutinio judicial de las cldusulas abusivas (ap. 47).
Desde tal aproximacién, la conclusién final fluye de manera inmediata: La norma-
tiva nacional analizada no se ajusta a las exigencias impuestas por el respeto del
principio de efectividad, en tanto que elemento configurador del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 47 CDFUE. Por lo
tanto, en este preciso supuesto la ausencia de doble instancia no se cohonesta con
las exigencias de la Directiva® y, por lo tanto, da lugar a una excepcién al principio
general europeo que considera suficiente la instancia judicial Gnica.

Tras referir el iter argumental desarrollado por el Tribunal, resulta claro que
la resolucién de la sentencia Sdnchez Morcillo supone un nuevo y significativo
avance en el reforzamiento de los derechos de los deudores hipotecarios, contri-
buyendo a equilibrar su posicién en el dmbito procesal esta vez desde una argu-
mentacién en clave de expresa fundamentalidad. A partir de tal enfoque resulta
que una norma procesal como la analizada en el caso que, en principio, respeta las
exigencias del articulo 47 CDFUE (inexistencia del derecho a la doble instancia)
recibe una lectura diametralmente distinta al constatar que la misma pone en
riego la proteccién del consumidor contra cldusulas abusivas y por ende, la efec-
tividad de la regulacién del Derecho europeo. Precisamente esta es la razén por la
que el articulo 7.1 de la Directiva 93/13 leido conjuntamente con el articulo 47
de la Carta conduce a rechazar la normativa que no permite al deudor impugnar
la resolucién judicial que deniega su pretensién sobre el cardcter abusivo de la
cldusula contractual mientras que en el caso contrario si hace lo propio a favor del
acreedor®.

Por otra parte, no menos importante es el impacto de la resolucién en el
terreno del derecho interno, lanzando una nueva carga de profundidad contra la
linea de flotacién del sistema de ejecucién hipotecaria vigente en Espafia. As{
planteada la cuestidn, la incertidumbre manifestada en sede doctrinal sobre cudl
serfa el siguiente hito en dicho proceso®” no tard6 en hacerse realidad.

64 Al razonar de tal modo, el TJUE rechaza la consideracién del Abogado General Wahl, alegando que
estamos ante una cuestién cubierta por el principio de autonomia procesal de los Estados miembros, la cual se
justifica atendiendo a la naturaleza preferente que el derecho nacional atribuye a la ejecucién de una deuda
derivada de un contrato validado ante notario e inscrito en el Registro de la propiedad (ap. 54).

65 CARRASCO PERERA, A. - LyczKkOwsKa, K., «Comentario a la STJUE de 17 de julio de 2014, asunto
C-169/14, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria: un nuevo (y esta vez defectuoso) pronunciamiento del TJUE
sobre el procedimiento hipotecario espafiol», Revista CESCO de Derecho del Consumo, 10, 2014, desarrollan una
incisiva critica contra el contenido de la resolucién adoptada por el TJUE, decantdndose abiertamente a favor
del modo de argumentar sostenido por el Abogado General Wahl.

66 SAFJAN, M. - DUSTERHAUS, D., ob. cit., p. 12.

67 MEDINA GUERRERO, M., ob. cit., p. 275.
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3. Los casos Sdnchez Morcillo 11 y BBVA®: Luces y sombras sobre
la efectividad de la tutela judicial

Tras la sentencia Sdnchez Morcillo, se produjo una nueva (e inevitable) reforma
del marco juridico vigente en Espafia. La aprobacién del Real Decreto-Ley
11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal, vino a
modificar el contenido del controvertido articulo 695.4 LEC, atribuyendo al deu-
dor la facultad de apelar contra el auto que desestima la causa de oposicién basada
en el cardcter abusivo de la cldusula contractual que es fundamento del titulo eje-
cutivo’’. Con relacién a los procedimientos de ejecucién todavia en curso en el
momento de la entrada en vigor de esta nueva disposicién se establece un régi-
men transitorio (Disposicién Final 4.%) que permite a los deudores hacer uso de la
nueva facultad legalmente reconocida. A tal efecto, se fija el plazo preclusivo de
1 mes. Termina el precepto con un apartado en el que se prevé lo siguiente: «La
publicidad de la presente disposicién tendrd el cardcter de comunicacién plena y
vdlida a los efectos de notificacién y cémputo» de dicho plazo, sin que sea «nece-
sario en ningdn caso dictar resolucién expresa al efecto».

Este nuevo disefio normativo serd llevado ante la jurisdiccién de Luxem-
burgo por distintos 6rganos judiciales espafioles, los cuales dudan de su compa-
tibilidad con la Directiva 93/13 al hilo de un doble orden de consideraciones: por
un lado, atendiendo a la configuracién de la facultad de apelar en cuanto tal y, por
otro, tomando en consideracién el plazo establecido para su ejercicio.

La respuesta a la primera cuestion se recoge en el Auto del TJUE, en el que
se aborda la duda planteada por la Audiencia Provincial de Castell6n, en una
nueva fase del procedimiento ejecutivo sustanciado por el sefior Sinchez Morci-
llo, sobre la limitacién legislativa de la facultad del deudor que tnicamente
puede apelar la decisién judicial en relaciéon con la desestimacién del cardcter
abusivo de la cldusula contractual. Aduce el 6rgano judicial que tal limitacién,
no contemplada para el acreedor (que puede apelar por cualquier causa), infringi-
ria el principio de paridad de armas procesales. Tal consideracién va a ser recha-
zada abiertamente por el Tribunal recordando que «el dmbito de aplicacién de la
Directiva 93/13 se limita en exclusiva a la proteccién de los consumidores frente
al uso de las cldusulas abusivas contenidas en los contratos que éstos celebran con
los profesionales» (ap. 43). Consecuentemente, «la problemiética relativa a la cir-
cunstancia de que los consumidores no dispongan, en virtud de la normativa
nacional controvertida en el litigio principal, del derecho de interponer recurso
de apelacién contra la resolucién que desestima la oposicién basada en causas

68 Auto TJUE de 16 de Julio de 2015, Asunto C-539/14, Sdnchez Morcillo.

69 STJUE de 29 de octubre de 2015, Asunto C-8/14, BBVA.

70 Disposicién Final 3.* «Contra el auto que ordene el sobreseimiento de la ejecucién, la inaplicacién
de una cldusula abusiva o la desestimacién de la oposicién por la causa prevista en el apartado 1.4.° anterior,
podrd interponerse recurso de apelacién».

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 39, 2017, pp. 307-332



328 ANA M. CARMONA CONTRERAS

diferentes de la causa consistente en el cardcter abusivo de la cldusula contractual
que constituya el fundamento del titulo ejecutivo es ajena al dmbito de aplicacion de
la Directiva 93/13 y, en consecuencia, no puede afectar negativamente a la efecti-
vidad de la proteccién del consumidor pretendida por la citada Directiva» (ap.
44 La cursiva es nuestra).

No se cifra, sin embargo, en el resultado apenas expuesto la aportacién mds
destacada de esta resolucién judicial. En nuestra opinién, el valor afiadido de la
misma procede de aquellas otras afirmaciones dedicadas a evaluar expresamente
la efectividad del nuevo marco procesal espafiol en conexidn con las exigencias
derivadas de la tutela judicial del deudor hipotecario a la luz del articulo 47 de
la Carta y de la Directiva 93/13. El Tribunal, que podria haber solventado la
cuestion de forma expeditiva en virtud de la clara referencia al dmbito de apli-
cacién, no deja pasar, la ocasién que se le brinda para lanzar un significativo
mensaje en torno a la reforma legislativa acometida en Espafia. A este respecto,
el principal elemento a subrayar es la consideracién netamente positiva que
dicha regulacién merece desde la perspectiva de la defensa de los consumidores.
Afirma el Tribunal que el nuevo articulo 695.4 LEC garantiza «una accidn com-
pleta y suficiente que, de ese modo, constituye un medio adecuado y eficaz, en el
sentido del articulo 7, ap. 1, de la Directiva 93/13, para que cese, en el marco de
un procedimiento de ejecucién hipotecaria, el uso de cldusulas abusivas que
figuran en la escritura publica de constitucién de hipoteca que sirve de funda-
mento al profesional para ejecutar el bien inmueble sujeto a garantia» (ap. 45).
Una proteccién que, por lo tanto, se ajusta a los requerimientos deducidos del
principio de paridad de armas recogido en el articulo 47 de la Carta (ap. 406), al
ofrecer, en consonancia con lo exigido en la sentencia Sdnchez Morcillo 1, «efecti-
vamente al consumidor una oportunidad razonable de ejercitar las acciones judi-
ciales basadas en los derechos reconocidos en esta Directiva en condiciones que
no lo coloquen en una situacién de manifiesta desventaja en relacién con el pro-
fesional acreedor ejecutante» (ap. 48). Tal percepcidn no es sino la consecuencia
16gica que se deduce del explicito aval favorable que merece el nuevo sistema en
su conjunto, el cual «ya no expone al consumidor, o su familia, al riesgo de pert-
der definitiva e irreversiblemente su vivienda como consecuencia de una venta
forzosa incluso antes de que un tribunal haya podido pronunciarse sobre el cardc-
ter abusivo de una cldusula contractual en la que el profesional fundamenta su
demanda de ejecucién hipotecaria» (aps. 41 y 47).

Argumentando en dichos términos, parecerfa que con la dltima reforma legis-
lativa operada en nuestro ordenamiento el sistema de proteccién jurisdiccional del
deudor hipotecario en procedimientos ejecutivos frente a cldusulas abusivas habria
superado —jpor fin!'— el examen de compatibilidad con las exigencias impuestas
por la Directiva 93/13. Tal resultado, empero, quedard desvirtuado inmediata-
mente a continuacién como consecuencia de la valoracién negativa que la sentencia
BBVA lleva a cabo del régimen transitorio que se estipula para el ejercicio de la
facultad de apelacién por los consumidores en aquellos procedimientos todavia
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pendientes en el momento de entrada en vigor de la nueva previsién. Dos son los
motivos de duda esgrimidos en la cuestién prejudicial presentada por el Juzgado de
Primera Instancia de Martorell a la hora de cuestionar la referida normativa. En pri-
mer lugar se apunta a la quiebra en la efectividad de la proteccién del derecho del
deudor que se deriva de la existencia de un plazo preclusivo para interponer la ape-
lacién. Asimismo, tiene a sefialarse que dicho plazo empieza a correr a partir de la
publicacién del Real Decreto-ley en el Boletin Oficial del Estado’'.

En relacién con la introduccién del plazo preclusivo referido, el TJUE no va
tener ninguna dificultad a la hora de avalar su compatibilidad con el régimen de
proteccién exigido por la Directiva 93/13 tomando como punto de referencia,
por un lado, su jurisprudencia general en torno al tema y por otro, aplicindola al
supuesto controvertido. Desde esta aproximacién concatenada, se recuerda que la
aceptacién de estos plazos por el Derecho de la Unién (ap. 28) queda subordinada
a que resulten materialmente suficientes «para permitir que los interesados pre-
paren e interpongan un recurso efectivo (véase, en este sentido, la sentencia
Samba Diouf, C-69/10, EU:C:2011:524, ap. 66) (ap. 29). Dado que en el caso
controvertido la norma prevé un mes para que el consumidor se oponga en el
marco de un procedimiento de ejecucién hipotecaria, consecuentemente, el Tri-
bunal concluye afirmando su cardcter razonable que, por lo tanto, no obstaculiza,
haciendo excesivamente dificil, su ejercicio (ap.s 31 y 32).

A una conclusién diametralmente opuesta se va a llegar, por el contrario, en
relacién con la determinacién del momento inicial a partir del que empieza a correr
dicho plazo. El argumento principal en el que el Tribunal basa tal percepcién nega-
tiva aparece referido al hecho de que ante la ausencia de notificacién personal a los
interesados sobre «la posibilidad de alegar un nuevo motivo de oposicién en el marco
de un procedimiento de ejecucién ya iniciado antes de entrar en vigor esa Ley, no
garantiza que se pueda aprovechar plenamente ese plazo y, en consecuencia, no
garantiza el ejercicio efectivo del nuevo derecho reconocido por la modificacién
legislativa en cuestion» (ap. 39)"?. Un déficit de garantia que resulta especialmente
gravoso para los consumidores sobre la base de la situacién de inferioridad objetiva
en que se hallan, Desventaja que, por lo demds, se torna especialmente clara en el
seno de un procedimiento tan complejo e importante para sus intereses como es el
hipotecario (es la propia vivienda la que estd en juego) y en el que «existe un riesgo

71 En el ordenamiento espafiol, la constitucionalidad de dicha norma va a ser puesta de manifiesto en
sede doctrinal. En este sentido, CORDON MORENO, F., «Dos cuestiones sobre la reforma del articulo 695.4 de
la LEC por el Real Decreto-Ley 11/2014: Su conformidad o no con la doctrina constitucional sobre el derecho
a los recursos de inconstitucionalidad de su régimen transitorio», Revista CESCO de Derecho del Consumo, 11,
2014, p. 190, mantiene una opinién abiertamente critica. La contundencia de sus afirmaciones no deja lugar
a la duda: «La norma me parece no solo de especial gravedad por la carga que impone a los deudores hipote-
carios que ven desestimada su oposicién fundada en el cardcter abusivo de la cldusula, sino, sobre todo, c/ara-
mente inconstitucional por lesionar el derecho a la tutela judicial efectiva de los mismos».

72 Estas consideraciones se reiteran en el Auto TJUE de 17 de marzo de 2016, Asunto C-613/15, Iber-
caja, aps. 20 a 25.
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elevado de que ese plazo expire sin que los consumidores afectados puedan hacer
valer de forma efectiva y ttil sus derechos por la via judicial, debido en particular al
hecho de que ignoran o no perciben, en realidad, la amplitud exacta de esos derechos
(véase, en este sentido, la sentencia Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164, ap. 58 y juris-
prudencia citada)» (ap. 40)”. Asf pues, concluye el Tribunal, «la disposicién transi-
toria controvertida vulnera el principio de efectividad» (ap. 41). De esta manera, la
valoracién positiva que mereci6 la introduccién a favor del deudor hipotecario de la
facultad de apelacién por parte de la dltima reforma legislativa realizada en Espafia
queda eclipsada por la tacha ahora sefialada en cuanto al modo en que se articula el
plazo para poder ejercerla™. La puerta para una modificacién que ajuste el marco
normativo a los requerimientos expresados por el TJUE queda abierta de nuevo’.

Desde una aproximacién de fondo, se observa que la referencia al articulo 47
de la Carta ha desaparecido expresamente del discurso argumental desarrollado
por el TJUE. No fue traido a colacién en la formulacién de la cuestién prejudicial
y, en tales circunstancias, se vuelve a la estrategia de la invisibilidad formal. La
cita directa del caso Aziz sirve como punto de apoyo para esta nueva operaciéon de
constitucionalizacién oculta, en la que la impronta del derecho a la tutela judicial
efectiva permea el sentido de la resolucién adoptada. Las alusiones a que la forma
de notificacién del plazo «no garantiza el ejercicio efectivo del nuevo derecho reco-
nocido», as{ como al riesgo considerable de que los afectados «no puedan hacer
valer de forma efectiva y til sus derechos por la via judicial» ponen de manifiesto
una vez mds un entendimiento de la efectividad directamente conectado y al ser-
vicio de la obtencién por los justiciables de proteccién jurisdiccional.

IV. REFLEXIONES FINALES

Segin se ha constatado a lo largo del estudio realizado, las sentencias analiza-
das muestran una significativa dindmica hacia el incremento progresivo del nivel

73 El Abogado General Szpunar apunta, asimismo, en sus conclusiones (ap. 64) a un tercer elemento a
tomar en consideracién de cara a valorar el plazo controvertido: el nimero de personas potencialmente afecta-
das. En tal sentido, no desaprovecha la ocasién para subrayar la magnitud social del problema subyacente
segtn se deduce los siguientes datos: «de las observaciones presentadas por las partes demandadas en el litigio
principal y por la Comisién se desprende que, en la fecha en que entré en vigor la Ley 1/2013, los procedi-
mientos de ejecucién pendientes eran cientos de miles. La Comisidn, citando cifras procedentes de un informe
del CGPJ, subraya que en 2013 se iniciaron 82 680 ejecuciones hipotecarias».

74 En esta linea debe recordarse que Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia con-
cursal, de conversién del RDL 11/2014, de 5 de septiembre, mantiene la férmula de la publicacién en el Bole-
tin Oficial del Estado como momento inicial para el cémputo del plazo de que dispone el deudor hipotecario
para ejercer su derecho de apelacién. En relacién con éste, la Gnica novedad es de indole cuantitativa, puesto
que se amplia hasta dos meses, en vez del mes inicialmente contemplado.

75 Un estudio sobre el contenido que deberfa presentar dicha reforma legislativa se encuentra en VER-
DUN PEREZ, A., «La sentencia del TJUE de 29 de octubre de 2015 en el Asunto BBVA: Anilisis de sus even-
tuales consecuencias», Revista CESCO de Derecho del Consumo, 19, 2016, vid. esp. pp. 88 y 107.
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de proteccién de los deudores hipotecarios incursos en procedimientos ejecutivos
mds alld de lo establecido en las normas internas. La herramienta que permite alcan-
zar este efecto de irradiacién de un mayor estindar de garantias procesales es el
entendimiento del principio de efectividad como subprincipio del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva recogido en el articulo 47 de CDFUE’®.

Aplicando dicho criterio, el TJUE insufla una funcién positiva y transforma-
dora a la efectividad que impone a la normativa procesal interna una actualiza-
cién a la luz de los derechos garantizados por el Derecho de la Unién, incluidos
los derechos fundamentales”. Porque una vez que el TJUE identifica déficits
especificos de justicia social, cifrados en la existencia de fallos en el sistema
interno de recursos que merman sustancialmente la proteccion jurisdiccional de
los consumidores (bien porque no existen, como sucede en Az7z, bien porque aun
existiendo no resultan idéneos, segin se desprende de Sanchez Morcillo 1y BBVA),
la consecuencia inmediata es declarar el incumplimiento la genérica obligacién
contenida en el articulo 7.1 de la Directiva 93/13. De esta forma, a pesar de que
ésta no contiene un mandato de armonizacién en la esfera procesal de los Estados
miembros, el resultado prictico es que ese efecto uniformador se produce de
modo irremediable de aquéllos. Directo damnificado de tal modo opreandi es el
principio de autonomia procesal, cuyo radio de accién se condiciona no sélo a que
exista un sistema de recursos que garanticen los derechos reconocidos a los con-
sumidores frente a cldusulas contractuales abusivas sino que, ademds, dicha pro-
teccion sea efectiva. A la exigencia cuantitativa se suma, pues, la necesidad de
alcanzar un nivel cualitativo de tutela subjetiva.

La valoracién positiva que merece la actuacién del TJUE en el dmbito estu-
diado, contribuyendo a afirmar un estdndar de proteccién sustancialmente mds
amplio a favor de los deudores hipotecarios no puede, sin embargo, llevarnos a
olvidar ocultar que dicho efecto se produce en un contexto de emergencia social
aguda en el que legisladores y gobiernos parecen haber olvidado que es a ellos
a quienes corresponde en primera instancia la responsabilidad de acometer
dicha tarea’®. Es en dicho contexto de deficiente gestién politica en el que la
jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo adquiere un rol determinante.
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