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1.

El texto originario de la Ley 1/2000, de En-
juiciamiento Civil (LEC), guardaba silencio
sobre el control en el proceso de ejecucion de
las cldusulas abusivas insertas en los contra-
tos con consumidores: no estaba previsto el
control de oficio ni tal causa aparecia reco-
gida como motivo de oposicidén al fondo de
la ejecucidn en el articulo 557, aunque este
control —incluido el de oficio— lo efectua-
ban nuestros tribunales con base en la doc-
trina elaborada por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea al interpretar la Directiva
93/13/CEE. Fue la Ley 1/2013, de 14 de mayo,
de Medidas para Reforzar la Proteccién a
los Deudores Hipotecarios, Reestructuracién
de Deuda y Alquiler Social, la que introdujo
este control en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
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elevando la doctrina comunitaria a rango le-
gal. Veamos el régimen legal de este control
y la incidencia que en él tiene la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 17 de mayo del 2022 (as. C-600/19), que
decide la peticién de decisién prejudicial
planteada por la Audiencia Provincial de
Zaragoza en un procedimiento entre MA e
Ibercaja Banco, S. A., sobre cldusulas abusi-
vas en contratos con consumidores.

Los instrumentos de control previstos en la
Ley de Enjuiciamiento Civil son los expuestos
a continuacion:

a) El control de oficio antes del despacho
de la ejecucidn, que estd previsto con
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b)

posterioridad al que realiza el juez del
cumplimiento de los presupuestos pro-
cesales de la ejecucién ex articulo 551.1
(art. 5521, I, LEC). Se trata de un control
sobre un requisito de fondo y tiene cardc-
ter contradictorio: previa tramitacién
del correspondiente incidente, el juez
acordard lo procedente «conforme a lo
previsto en el articulo 561.1.3.2», es decir,
mediante auto en el que decretard «bien
la improcedencia (por esta causa de fon-
do) de la ejecucion, bien despachando la
misma». La decisién del incidente por el
juez se contiene, por tanto, en la misma
resolucién que deniega o acuerda el des-
pacho de la ejecuciényy, al pronunciarse
sobre una cuestién de fondo debatida,
deberd cumplir el requisito constitucio-
nal de la motivacidén. Nada dice la ley
sobre el alcance de esa decisién cuando
es negativa (declara la inexistencia de
cldusulas abusivas y acuerda el despa-
cho de la ejecucidn); sélo que es irrecu-
rrible, sin perjuicio de la oposicidn que
pueda formular el ejecutado (art. 551.4);
por tanto, es una resolucién que pasa
en autoridad de cosa juzgada (formal)
y el tribunal del proceso en que haya
recaido deberd estar en todo caso a lo
dispuesto en ella (art. 207.3). Interesa
subrayar este dato porque, como vere-
mos, en él incide la sentencia del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea ob-
jeto del presente andlisis.

El control a instancia del ejecutado for-
mulando oposicién al fondo de la ejecu-
cién (art. 557.1-7.2 en la ejecucién ordi-
naria y art. 695.1-4.2 en la hipotecaria),
sin que la ley contemple incidencia algu-
na en esta oposicién de la que el ejecu-
tado pudo formular en el incidente pre-
vio que se abre con el control de oficio.
Concluido el incidente de oposicidn, si
«se apreciase el cardcter abusivo de una

o varias cldusulas, el auto que se dicte
determinard las consecuencias de tal
cardcter, decretando bien la improce-
dencia de la ejecucién, bien despachan-
do la misma sin aplicacién de aquéllas
consideradas abusivas» (art. 561.1-3.2 y,
en parecidos términos, 695.3, ll, para la
ejecucién hipotecaria); y, en caso contro-
rio, declarard procedente que la ejecu-
cién siga adelante (art. 561.1-1.9). Contra
el auto que resuelva la oposicidon —dice el
articulo 561.3— «podrd interponerse re-
curso de apelacidén, que no suspenderd
el curso de la ejecucidn si la resolucidn
recurrida fuera desestimatoria de la
oposicidn».

En ambos casos —control de oficio o ains-
tancia de parte— la decisién se adopta
mediante auto «a los solos efectos de la
ejecucion» (art. 561.1), pareciendo que el
legislador deja abierta la via del proceso
declarativo ordinario. La cuestién que se
plantea —y en la que incide también la
sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea que estoy analizando—
es si en este juicio declarativo posterior
puede alegar el ejecutado una cuestidon
—el cardcter abusivo de la cldusulo— que
ya fue decidida negativamente dentro de
la ejecucién en un incidente contradicto-
rio —el previo del articulo 5521, ll, o el de
oposicién a la ejecucién— en el que la ley,
como antes dije, no limita las alegaciones
ni las pruebas (el juez acordard la cele-
bracién de vista «si la controversia sobre
la oposicidn no pudiere resolverse con
los documentos aportados»: art. 560, I1).
Obsérvese que, en principio, el articu-
lo 561, al limitar la eficacia del auto que
resuelve la oposicidn a los solos efectos
de la ejecucidn, parece dejar abierta la
via a su alegacidn, pero el articulo 564
la cierra, al exigir que los hechos o actos
que se discutan en el declarativo sean
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«distintos de los admitidos por esta ley
como causas de oposicién a la ejecu-
cién».

El problema que se planted enseguida, al
aplicar este régimen de control previsto en
la ley para las cldusulas abusivas, es si los mo-
mentos previstos para su realizacién son o no
preclusivos; y, en el caso de que la respuesta
fuera negativa, determinar en qué condicio-
nes y hasta qué momento procesal puede el
juez apreciar de oficio, o el ejecutado denun-
ciar formulando oposicién, la abusividad de
la cldusula en el proceso de ejecucidn (ordi-
naria o hipotecaria):

a) Sobre la primera cuestidén nuestros tri-
bunales adoptaron una postura nega-
tiva con respecto al control de oficio,
aplicando la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea conforme
a la cual «la existencia de un primer con-
trol de oficio respecto a una o varias
cldusulas contractuales no puede limi-
tar la obligacién del juez nacional de
examinar de oficio el cardcter abusivo
de las demds cldusulas del contrato en
una fase posterior del procedimiento»
(conclusiones presentadas por el abo-
gado general en la cuestion prejudicial
planteada ante el mencionado tribunal
en el asunto C-421/14, Banco Primus, S. A.,
contra Jesus Gutiérrez Garcia). En cam-
bio, sostuvieron el cardcter preclusivo
del control a instancia de parte, aunque
existen pronunciamientos contradicto-
rios. Como dijo el Auto de la Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccién Cuarta,
de 14 febrero del 2017 (AC 2017\830),
ciertamente, el ejecutado debe esgrimir
ese motivo de oposicidn dentro del plazo
para formular oposicidn a la ejecucionyy,
transcurrido éste, habrd precluido su de-
recho; aunqgue ello no impide que pueda
plantear la cuestidn con posterioridad
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para que, previo cumplimiento del trdmi-
te del articulo 552 de la Ley de Enjuicio-
miento Civil, el juez entre a conocer de
oficio sobre ella.

La discusién surgié a la hora de determi-
nar sila admisién de ese segundo control
de oficio (o ainstancia de parte, si se sos-
tiene la ineficacia preclusiva de la oposi-
cidn) es general o debe entenderse limito-
da. Al respecto, el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea habia declarado en esa
misma sentencia (as. C-421/14, Banco Pri-
mus, S. A., contra JesUs Gutiérrez Garcia):
«La Directiva 93/13 debe interpretarse
en el sentido de que no se opone a una
norma nacional, como la que resulta del
articulo 207 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil (que regula
la eficacia de cosa juzgada formal de las
resoluciones judiciales, que es sinébnimo
de irrecurribilidad: art. 207.2 LEC) [...],
que impide al juez nacional realizar de
oficio un nuevo examen del cardcter abu-
sivo de las cldusulas de un contrato cuan-
do ya existe un pronunciamiento sobre
la legalidad del conjunto de las cldusu-
las de ese contrato a la luz de la citada
directiva mediante una resolucién con
fuerza de cosa juzgada».

«Por el contrario, en caso de que existan
una o varias cldusulas contractuales cuyo
eventual cardcter abusivo no ha sido adn
examinado en un anterior control judicial
del contrato controvertido concluido con
la adopcidn de una resolucidn con fuer-
za de cosa juzgada (formal), la Directi-
va 93/13 debe interpretarse en el senti-
do de que el juez nacional, ante el cual
el consumidor ha formulado, cumplien-
do lo exigido por la norma, un incidente
de oposicidn, estd obligado a apreciar,
a instancia de las partes, o de oficio,
cuando disponga de los elementos de
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hecho y de Derecho necesarios para ello,
el eventual cardcter abusivo de esas cldu-
sulas». Parece, pues, que la posibilidad
de un segundo control judicial de ofi-
cio, la supedita la sentencia a que no
haya existido un control (también de
oficio) previo con una decisién negati-
va (sobre el cardcter abusivo de la cldu-
sula) susceptible de producir eficacia
de cosa juzgada (formal).

La segunda de las cuestiones anterior-
mente mencionadas (momento preclu-
sivo final para el control) fue objeto de
discusion en nuestros tribunales. A juicio
del auto de la Audiencia Provincial de
Barcelona antes citado, en los procesos
iniciados después de la entrada en vigor
de la Ley 1/2013 desaparece el régimen
transitorio en ella previsto (que alargaba
ese momento hasta el lanzamiento) y
habrd que estar a las normas generales
y ver en qué momento termina el proce-
so Yy, consiguientemente, la posibilidad
de declarar en su seno la nulidad de una
cldusula del contrato. Y este momento,
en el proceso de ejecucidn (en el caso
hipotecaria), es aquel en que se dicta
el decreto de adjudicacién. En cambio,
el acuerdo adoptado en la Jornada de
Unificacién de Criterios de las Secciones
Civiles de la Audiencia Provincial de Va-
lencia, de 18 de junio del 2015, fue mds
alldy, generalizando el criterio legal que
estaba previsto sélo con cardcter tran-
sitorio (para los procesos iniciados con
anterioridad a la Ley 1/2013), admitid
que dicho control podrd realizarse «[e]n
tanto no haya culminado el proceso de
ejecucién con la puesta en posesidon del
adquirente del bien ejecutado confor-
me al articulo 675 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, esto es, hasta el momento
dellanzamiento». Incluso existian otras
posturas restrictivas; por ejemplo, a juicio

del Auto de la Audiencia Provincial de
Valencia, Seccidén 9.2, de 7 de noviem-
bre del 2016 (JUR 2017\13728), «que de
oficio pueda declararse la nulidad
de una cldusula abusiva en cualquier
momento antes del lanzamiento, cuan-
do no se hizo al despachar ejecucidn ni
al resolver el incidente de oposicién de
plantearse éste, no sélo no tiene sentido,
sino que puede suponer, por un lado, una
quiebra de la seguridad juridica, y por
otro lado, vulnerar derechos no sélo del
ejecutante, sino también de terceros en
aquellos supuestos en que sea un terce-
ro, ajeno al ejecutante, quien se adju-
dica el bien en subasta y luego pide la
posesidn».

Ahora la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea de 17 de mayo del 2022 fija
doctrina sobre ambos problemas —preclusién
y momento final para el control en el pro-
ceso de ejecucidon— partiendo de la ya con-
tenida en sentencias anteriores y precisan-
do su alcance. Veamos sus conclusiones:

a) Sobre la preclusidn, dice la sentencia:

Losarticulos 6,apartado 1,y 7,apar-
tado 1, de la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumi-
dores,debeninterpretarseenelsen-
tidode que se oponen auna legisla-
cién nacional que, debido al efecto
de cosa juzgada y a la preclusion,
no permite al juez examinar de ofi-
cio el cardcter abusivo de cldusulas
contractuales en el marco de un
procedimiento de ejecucién hipote-
caria nial consumidor, transcurrido
el plazo para formular oposicién,
invocar el cardcter abusivo de ta-

les cldusulas en ese procedimiento
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0 en un procedimiento declarativo
posterior cuando el juez, al inicio
del procedimiento de ejecucién
hipotecaria, ya ha examinado de
oficio el eventual cardcter abusivo
de dichas cldusulas pero la resolu-
cién judicial en que se despacha
ejecucién hipotecaria no contiene
ningin motivo, siquiera sucinto,
que acredite la existencia de tal
examen ni indica que la aprecia-
cion efectuada por dicho juez al
término de ese examen no podrd
ya cuestionarse si no se formu-
la oposicion dentro del referido

plazo.

En consecuencia:

D;

Lo admisibilidad de un control —de
oficio o a instancia de parte cuando ha
transcurrido el plazo para formular opo-
sicidn— posterior en el curso del procedi-
miento cuando ya existié otro (de oficio)
inicialmente con resultado negativo (y,
en consecuencia, acordando el despa-
cho de la ejecucidn) no es general, sino
limitada a los casos en que la resolucidn
judicial en que se despacha ejecucién
—que presupone dicho control negati-
vo— no contiene ningUn motivo, siquiera
sucinto, que acredite que el juez ha rea-
lizado el examen sobre la abusividad de
la cldusula ni indica que la apreciacién
efectuada al término de ese examen no
podrd ya cuestionarse si no se formula
oposicién dentro del plazo legalmente
previsto. Dicho con otras palabras, para
que el control posterior —de oficio o a
instancia de parte— quede excluido, serd
necesario que la resolucién que acuerde
el despacho de la ejecucidén contenga
una motivacién, siquiera sucinta, sobre la
exclusién de la abusividad de la cldusu-
lay que en ella se indique no sélo que el
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2)

ejecutado puede hacer valer la cuestién
oponiéndose a la ejecucidn (previsidn
que se encuentra en el articulo 551.4 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil), sino que, si
no lo hace en ese momento, la abusividad
de la cldusula ya no podrd cuestionarse
ni de oficio ni a instancia de parte.

La sentencia incide asi en el sistema
de control de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, excluyendo que la resolucién que
decide el incidente contradictorio del
articulo 5521, I, cuando acuerda el des-
pacho de la ejecucién por no apreciar
la abusividad de la cldusula, aunque
sea irrecurrible y produzca el efecto de
cosa juzgada formal, impida el examen
posterior de la cuestién de oficio por el
mismo juez, o a instancia de parte fuera
de los limites preclusivos (oposicidén a
la ejecucién) cuando en aquel control
inicial no se cumplen los dos requisitos
indicados. Por el contrario, cuando se
cumplen, prevalece la eficacia de cosa
juzgada formal de la resolucién: «... el
Tribunal de Justicia ya ha reconocido
que la proteccién del consumidor no es
absoluta. En particular, ha considerado
que el Derecho de la Unién no obliga a
un tribunal nacional a dejar de aplicar
las normas procesales internas que con-
fieren fuerza de cosa juzgada a una reso-
lucidn, aunque ello permitiera subsanar
la infraccidn de una disposicién, cual-
quiera que sea su naturaleza, contenida
en la Directiva 93/13».

Como digo, cuando existe el incumpli-
miento de las condiciones indicadas, el
plazo para formular oposicidén no tiene
cardcter preclusivo para el ejecutado,
que podrd hacer valer la abusividad de
la cldusula en un momento posterior
dentro de la ejecucidny, precluida la
posibilidad de hacerlo dentro de ésta
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(cuestién que examino a continuacidn),
en el juicio declarativo posterior. Se recti-
fica asi el criterio del auto de la Audien-
cia Provincial de Barcelona, antes citado,
que mantuvo el cardcter preclusivo del
plazo de oposicién en todo caso, sin per-
juicio de que el ejecutado pudiera hacer
valer la abusividad de la cldusula con
posterioridad a los efectos de facilitar
el control de oficio del juez.Y se admite
que, en tal caso, el consumidor acuda al
juicio declarativo posterior, aunque el
supuesto no encaje en la literalidad del
articulo 564 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil que antes veiamos.

Sobre el momento preclusivo dentro del
procedimiento para efectuar el control
de oficio o a instancia de parte, dice la
sentencia:

Los articulos 6, apartado 1,y 7, aparta-
do 1, de la Directiva 93/13 deben in-
terpretarse en el sentido de que no se
oponen a una legislacién nacional que
no permite que un érgano jurisdiccio-
nal nacional, actuando de oficio o a
instancias del consumidor, examine el
eventual cardcter abusivo de cldusulas
contractuales cuando se ha ejecutado
la garantia hipotecaria, se ha vendido
el bien hipotecado y se han transmitido
a un tercero los derechos de propiedad
sobre dicho bien, a condicién de que el
consumidor cuyo bien ha sido objeto de
un procedimiento de ejecucién hipote-
caria pueda hacer valer sus derechos en
un procedimiento posterior con el fin de
obtener la reparacién, en virtud de la
citada directiva, de las consecuencias
econdmicas resultantes de la aplicacién
de cldusulas abusivas.

Elmomento preclusivo se fija, pues, cuan-
do la transmisién de la propiedad al

adjudicatario se ha consumado, no cuan-
do se le ha puesto en posesién del bien
al amparo del articulo 675 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. En nuestro ordena-
miento, en el que hay que distinguir entre
el perfeccionamiento de la transmisién
0 «venta» y su consumacion, el contrato
de compraventa no transmite la propie-
dad si no va seguido de la tradicién; es
decir, es aplicable a ella la exigencia
general del titulo y el modo para que se
produzca el efecto traslativo de la pro-
piedad (art. 609, I, del Cédigo Civil).V,
en el proceso de ejecucién, la «venta» se
perfecciona cuando se dicta el auto de
aprobacién del remate, que constituye
el titulo de la transmisién, comuin a la
subasta de muebles y de inmuebles; el
modo o traditio, en cambio, varia en uno
y otro caso: la puesta en posesién de los
bienes, en el caso de que sean muebles
(art. 650.1) y, cuando sean inmuebles,
la entrega del testimonio del letrado
de la Administracién de Justicia com-
prensivo del auto de aprobacién del
remate y en el que se exprese que se ha
consignado el precio, testimonio al que
se refiere el articulo 673.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil; éste serd el mo-
mento en que debe entenderse produ-
cida la transmisién del bien de acuerdo
con lo dispuesto en la legislacién civil,
determinante tanto de la posibilidad de
su inscripcién a nombre del adquirente
como también del momento preclusivo
final para la interposicidon de una terceria
de dominio (cfr. art. 596.2) y ahora para
hacer valer la abusividad de una cldusu-
la contractual.

En todo caso, la fijacién de este limite
preclusivo para controlar la existencia
de cldusulas abusivas se ve condicionada
por la sentencia a que el consumidor cuyo
bien ha sido objeto de un proceso de
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ejecucién pueda hacer valer sus derechos
«en un procedimiento posterior con el fin
de obtener la reparacién, en virtud de la
citada directiva, de las consecuencias
econdmicas resultantes de la aplicacién
de cldusulas abusivas». La aplicacién de
esta exigencia supone reconocer al
consumidor los mismos derechos que
otorga el articulo 594 de la Ley de En-
juiciamiento Civil al verdadero titular
del bien embargado (erréneamente) en
el proceso de ejecucién: «Si el verdade-
ro titular no hiciese valer sus derechos
por medio de la terceria de dominio, no
podrd impugnar la enajenacién de los

bienes embargados, si el rematante o
adjudicatario los hubiera adquirido de
modo irreivindicable, conforme a lo es-
tablecido en la legislacién sustantiva».
Pero lo anteriormente dispuesto «se en-
tenderd sin perjuicio de las acciones de
resarcimiento o enriquecimiento injusto
o de nulidad de la enajenacidén». Estas
acciones quedan fuera del proceso de
ejecucidény, en consecuencia, pueden
entrar dentro del dmbito de aplicacién
del articulo 564 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, que regula el dmbito del jui-
cio declarativo posterior que el ejecuta-
do puede promover.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningun caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mas informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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