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Abstract!
En un escenario europeo presidido por el principio pro consumatore, el presente trabajo tiene por
objeto analizar criticamente, incluyendo propuestas de mejora, algunas importantes medidas
procesales y extraprocesales, de origen europeo, adoptadas y/o cuestionadas en los iltimos afios en la
Unién Europea y en Espana, incluyendo las mids recientes, que hacen del consumidor un sujeto
privilegiado en un nuevo paradigma de la Justicia civil europea.

This paper aims to analyse some important procedural and extra-procedural measures of European
origin adopted and/or questioned in the European Union and Spain in the last years. In an
atmosphere governed by the principle pro consumatore, the study also includes proposals for
improvement paying special attention to the most recent measures that make consumers privileged
subjects in a new paradigm of the European civil justice.

Title: consumers, privileged subjects in the new paradigm of European civil justice: procedural and extra-

procedural measures
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1 Este trabajo toma de base la conferencia sobre “Consumidores, sujetos privilegiados en el nuevo
paradigma de justicia civil”, impartida por su autora en el seminario sobre “Nuevas tendencias y nuevos
retos del proceso civil. Cuestiones de actualidad”, realizado los dias 9 a 13 de febrero en la Facultad de
Derecho de la Universitat de Valéncia, en el marco del Proyecto de investigaciéon concedido por el
Ministerio de Economia y Competitividad DER2013-44749-R, “Mediacién, Arbitraje y Jurisdiccion en el
actual paradigma de Justicia: Integraciéon, “Globalizacién”, Derecho Ptblico y ODR como alguno de sus
retos”, e igualmente resulta del Proyecto de investigacion concedido por la Universidad Catdlica de
Valencia “San Vicente Martir”, previa valoracion externa positiva de la ANEP, “Medidas de prevencién y
solucién de los problemas derivados del sobreendeudamiento familiar”.
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1. Introduccion

Desde la segunda mitad del siglo XX el consumidor ha alcanzado un papel protagonista,
no soélo ni tanto en EE.UU., con el Mensaje Especial del Presidente Kennedy de 19 de marzo
de 19622, sino también en muchos otros Estados, como son los integrantes de la Unién
Europea (actualmente ya 28 paises, siendo Croacia el altimo incorporado). En efecto, desde
mediados de los afios setenta y desde distintas instancias europeas, se estan llevando a
cabo una gran diversidad de medidas protectoras de los especificos intereses de los
consumidores.

Partiendo del art. 1693 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, el “legislador
europeo”?, ha adoptado medidas en distintos ambitos, a saber>:

- Marco general y prioridades de los consumidores (en concreto, sobre el marco politico
y financiero y servicios de interés general);

- Informacién de los consumidores (concretamente, sobre redes de informacién y
publicidad y practicas engafiosas);

- Seguridad de los consumidores (exactamente, sobre su salud, la seguridad de los
productos y de los servicios y la calidad de los bienes y servicios);

- Proteccién de los intereses econémicos y juridicos de los consumidores (con exactitud,
en materia de su representacion, su derecho a indemnizacion y la resoluciéon de litigios,
comercio electrénico, contratos, transportes y servicios financieros);

2 La doctrina suele fijar este discurso como el inicio del movimiento protector del consumidor.

3A tenor de este precepto:

“1. Para promover los intereses de los consumidores y garantizarles un alto nivel de proteccion, la Unién
contribuird a proteger la salud, la seguridad y los intereses econémicos de los consumidores, asi como a
promover su derecho a la informacion, a la educacién y a organizarse para salvaguardar sus intereses.

2. La Union contribuiréd a que se alcancen los objetivos a que se refiere el apartado 1 mediante:

- medidas que adopte en virtud del articulo 114 en el marco de la realizacién del mercado interior;

- medidas que apoyen, complementen y supervisen la politica llevada a cabo por los Estados miembros.

3. El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario y previa consulta
al Comité Econémico y Social, adoptaran las medidas mencionadas en la letra b) del apartado 2.

4. Las medidas que se adopten en virtud del apartado 3 no obstaran para que cada uno de los Estados
miembros mantenga y adopte medidas de mayor proteccion. Dichas medidas deberan ser compatibles con
los Tratados. Se notificardn a la Comision”.

4 Recordemos que, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa el 1 de diciembre de 2009, la Unién
Europea, con personalidad juridica, ha asumido las competencias que anteriormente ostentaba la
Comunidad Europea. En consecuencia, el Derecho Comunitario ha pasado a ser Derecho de la Unién,
formando parte de él todas las disposiciones adoptadas en virtud del Tratado de la UE en su versiéon
anterior al Tratado de Lisboa. Por ello, en el presente trabajo hemos desechado el término “comunitario” y
usado dnicamente el calificativo “europeo”, que podra hacer referencia a normas o jurisprudencia
anteriores o posteriores a dicho Tratado.

5 Véase al respecto http:/ /eur-
lex.europa.eu/summary/chapter/consumers.html?root_default=SUM_1_CODED %3D09,SUM_2_CODED
%3D0904&obsolete=false, consultada en enero de 2015.
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- Y etiquetado y embalaje de los productos (en concreto, sobre etiquetado de los
productos alimenticios y no alimenticios y embalajes y recipientes destinados a
contener alimentos).

Estamos, por tanto, ante toda una serie de actos y normas, fundamentalmente sustantivas
pero también procesales (muchas de ellas recogidas en Directivas y Reglamentos; y ello
dejando de lado las normas no vinculantes -como es la reciente Recomendacién de la
Comision, de 11 de junio de 2013, sobre los principios comunes aplicables a los mecanismos
de recurso colectivo de cesacién o de indemnizacion en los Estados miembros en caso de
violacién de los derechos reconocidos por el Derecho de la Unién®- también dictadas para
salvaguardar los intereses de los consumidores), llevadas a cabo por el legislador europeo
pro consumatore, esto es, especificamente adoptadas para proteger de forma privilegiada al
consumidor en su condicién de tal (como sujeto que adquiere productos y servicios y/o
disfruta de ellos).

Y es que no hay que olvidar que, de nada serviria este protagonismo del consumidor y
reconocerle un sinfin de derechos materiales o sustantivos, si carece de medios procesales o
procedimientos eficaces para hacerlos valer. Es por ello que el legislador ha centrado sus
esfuerzos en adoptar medidas encaminadas a articular procesos judiciales verdaderamente
atiles y ventajosos para el consumidor y también encaminadas a fomentar e implantar
medios extrajudiciales de resoluciéon de conflictos igualmente ventajosos para estos sujetos
débiles.

Sin embargo, no hay que perder de vista que el principio pro consumatore, no sélo ha estado
y estd informando la legislacion positiva europea, sino también esta presente en las
resoluciones del Tribunal de Justicia (de la Unién Europea), de forma que este 6rgano
jurisdiccional esta fijando una doctrina que en principio podria resultar chocante por ser
contraria a principios tradicionales rectores del proceso civil, como es el principio

dispositivo, siendo lo prevalente la proteccién del consumidor.

Pues bien, asi las cosas, el presente trabajo tiene por objeto analizar criticamente algunas
importantes medidas procesales y extraprocesales (dejamos de lado, pues, el tratamiento
de normas sustantivas) adoptadas y/o cuestionadas en los Gltimos afios, incluyendo por
tanto s6lo algunas de las mas recientes del siglo XXI, existentes o presentes en el
ordenamiento juridico espafiol, que hacen del consumidor un sujeto privilegiado en un
nuevo paradigma de la justicia civil europea. Reparese que, al fin y al cabo, dentro de los
medios para conseguir una tutela civil o Justicia civil efectiva se encuentra tanto la via
judicial o procesos judiciales como la via extrajudicial o Alternative Dispute Resolution.

Hay que tener en cuenta la distinta indole de esas medidas procesales y extraprocesales, en

el sentido de que:

6 En sede de acciones colectivas de consumo puede verse Elena MARTINEZ GARCIA (2012, pags. 1317-1336).
Asimismo, puede verse, por su enorme interés, Andrea PLANCHADELL GARGALLO (2013).
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1) Algunas de esas medidas provienen del legislador europeo y son directamente
aplicables en Espana sin necesidad de norma alguna de trasposicion (es el caso
de las recogidas en Reglamentos);

2) Otras, aun provenientes de normas europeas (Directivas), resultan de su
trasposicion por el legislador espafiol;

3) Otfras, constituyen medidas adoptadas por nuestro legislador espafiol como
consecuencia de sentencias dictadas por el resefiado Tribunal de Justicia.

A estos tres tipos de medidas habria que afiadir otras adoptadas ex novo y motu proprio
por propia iniciativa del legislador espafiol, sin la preexistencia de norma europea que
trasponer. Pero estas medidas, dada su naturaleza u origen estrictamente nacional, han
sido objeto de estudio de otro de nuestros trabajos’. En la presente obra analizaremos las
tres clases de medidas indicadas por encontrar, a la postre, su fundamento u origen en la
Union Europea.

2. Medidas europeas directamente aplicables en Espaiia

En este apartado debemos de referirnos a dos Reglamentos, a saber:

1) El Reglamento (CE) N° 861/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
julio de 2007, por el que se establece un proceso europeo de escasa cuantia (DOUE
n°199, de 31.7.2007).

2) Y el Reglamento (UE) N° 524 /2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo de 2013, sobre resolucion de litigios en linea en materia de consumo (DOUE
n° 165, de 18.6.2013), que, a diferencia del anterior, atin no resulta aplicable (lo serd
a partir del 9 de enero de 20168).

Seguidamente haremos especial hincapié en el ambito de aplicacién material de cada uno
de ellos, asi como en las caracteristicas fundamentales de los procedimientos que
contemplan para resolver litigios.

2.1. En materia de procesos europeos de escasa cuantia

a) Ambito de aplicacién material

1. El Reglamento que regula los procesos europeos de escasa cuantia® (el primero indicado)
se aplica para resolver litigios transfronterizos en materia civil y mercantil que son de

7 Se trata de “Nuevas medidas de defensa de los consumidores en materia de acciones colectivas,
asistencia juridica gratuita, costas y tasas judiciales”, pendiente de publicar en el n°4/2015 de InDret.
8 Ello con excepcién de las siguientes normas (art. 22.2 del Reglamento):
- Art. 2.3 y art. 7.1 y 5, que seran aplicables a partir del 9 de julio del presente afio;
-Art.51y7, art. 6, art. 7.7, art. 8.3 y 4 y arts. 11, 16 y 17, aplicables desde el 8 de julio de 2013.
9 En relacion con estas reclamaciones puede verse Ana MONTESINOS GARCIA (2011).
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escasa entidad econdémica, al no superar el valor de la demanda, “excluidos los intereses,
gastos y costas”, los 2000 € (art. 2.1).

Si bien es cierto que el repetido Reglamento (CE) N° 861/2007 no se aplica exclusivamente
a los litigios de consumo, también lo es que constituye una via idénea para resolver este
tipo de reclamaciones individuales de los consumidores. Y de ahi que el mismo
Reglamento, en su Considerando (4) postule que “El Consejo Europeo reunido en Tampere
los dias 15 y 16 de octubre de 1999 invit6 al Consejo y a la Comision a establecer unas
normas de procedimiento comunes para la tramitacién simplificada y acelerada de litigios
transfronterizos relativos a demandas de escasa cuantia en materia de consumo o de indole
mercantil”.

Pero, ;significa lo expuesto hasta ahora que el Reglamento tnicamente es aplicable a
demandas en las que se pretenda reclamar una determinada cantidad pecuniaria que no
exceda de 2000 €? Aunque expresamente esta cuestion no la resuelva el articulado del
repetido Reglamento con la claridad que seria deseable, ex art. 5.510 del Reglamento parece
l6gico responder negativamente a la cuestion planteada, entendiendo que nada impide
interponer demandas cuyo objeto sea distinto al de una mera reclamacién de cantidad de
dinero, siempre y cuando -eso si- la cuantia de la demanda -o del litigio- no supere los
2000 €. A esta misma conclusién se llega igualmente si estamos a lo dispuesto en el
formulario A (formulario de demanda) que recoge el propio Reglamento en su Anexo I,
pues en su apartado 7 (2° parrafo), sobre la “demanda”, dice: “Demanda pecuniaria o de
otro tipo: debera indicar si su demanda se refiere a dinero o a otra cosa (demanda no
pecuniaria), por ejemplo, la entrega de bienes, y a continuacién cumplimentar los campos
7.1 0 7.2 segtn corresponda. Si su demanda no es pecuniaria, debera usted indicar el valor
estimado de su demanda y también si presenta una demanda secundaria de indemnizaciéon
para el caso de que no pueda darse curso favorable a la demanda original”.

En consecuencia, nada parece impedir que, con base en este Reglamento, se presente y
tramite una demanda de un consumidor instando, p. €j., la resoluciéon de determinado
contrato o bien su nulidad.

La siguiente cuestion que surge inmediatamente es la siguiente: ;Y cémo cuantificar la
demanda? Esto es, ;como o con base en qué reglas calculamos la cuantia de la demanda?
Con base en las reglas de la “legislaciéon procesal del Estado miembro en el que se
desarrolle el proceso” (art. 19). Por tanto, si dicho Estado fuera Espafia, con base en los arts.
251 (que trata las “reglas de determinacion de la cuantia”) y 252 (que recoge unas “reglas
especiales en casos de procesos con pluralidad de objetos o de partes”) de la vigente Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE n°7, de 8.1.2000) (en adelante, LEC).

10 Segtin este precepto, “si el demandado adujera en su respuesta que el valor de una demanda no
pecuniaria supera el limite fijado en el articulo 2, apartado 1, el érgano jurisdiccional decidird, en un plazo
de 30 dias tras el envio de la respuesta al demandante, si la demanda entra dentro del ambito de aplicacién
del presente Reglamento. Esta decisién no podra ser impugnada por separado”. De ello se desprende, por
tanto, que la demanda puede ser no pecuniaria.
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2. Por otro lado, y aun cuando el Reglamento se aplica a litigios civiles y mercantiles,
expresamente indica que “no incluird, en particular, las materias fiscal, aduanera y
administrativa, ni los casos en que el Estado incurra en responsabilidad por acciones u
omisiones en el ejercicio de su autoridad (acta iure imperii)” (art. 2.1 in fine). Se trata de
materias que en nuestro ordenamiento juridico claramente no son de cardcter civil ni
mercantil y, por tanto, no entrarian dentro del &mbito de aplicacién del Reglamento. Sin
embargo, esto podria no estar tan claro en otros ordenamientos juridicos.

Lo mismo sucede en relacién con materias laborales (“la seguridad social” y el “derecho
laboral”) y “el arbitraje”, expresamente excluidas del ambito de aplicacién del Reglamento
ex art. 2.2, letras d, f y e, respectivamente.

3. En tercer lugar, hay que destacar que el Reglamento no se aplica a toda una serie de
materias civiles -asi pueden calificarse en Espafa-, como son “el estado y la capacidad
juridica de las personas fisicas”, “los derechos de propiedad derivados de los regimenes
matrimoniales, obligaciones de alimentos, testamentos y sucesiones”, “los arrendamientos
de bienes inmuebles, excepto las acciones sobre derechos pecuniarios” o “las violaciones
del derecho a la intimidad y de otros derechos de la personalidad, incluida la difamacién”
(letras a, b, g y h, respectivamente, del art. 2.2); ni mercantiles, como “la quiebra, los
procedimientos de liquidaciéon de empresas o de otras personas juridicas insolventes, los
convenios entre quebrado y acreedores y demas procedimientos analogos” (letra c de igual
precepto).

4. Por altimo, resta decir que, a diferencia de lo que veremos sucede con el Reglamento
(UE) N° 524/2013, este Reglamento solo se aplica a litigios de caracter transfronterizo,
entendiendo por tales “aquellos en los que al menos una de las partes esté domiciliada o
tenga su residencia habitual en un Estado miembro distinto de aquel al que pertenezca el
organo jurisdiccional que conozca del asunto” (art. 3.1), esto es, al que pertenezca el 6rgano
competente. El problema es que nada dice el articulado del Reglamento sobre cuél es el
6rgano competente; laguna que deberemos integrar acudiendo al Reglamento (UE) N°.
1215/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012 (DOUE n°
351, de 20.12.2012), relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. A esta conclusiéon puede llegarse
igualmente si estamos a lo dispuesto en el formulario A (formulario de demanda) que
recoge el propio Reglamento en su Anexo I, pues en su apartado 4, sobre “competencia”,
dice que “el formulario de demanda debera presentarse ante el 6rgano jurisdiccional
competente para conocer de la misma. El érgano jurisdiccional debe tener competencia de
conformidad con las normas del Reglamento (CE) N° 44/2001 relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil” (DOUE n° 12, de 16.1.2001).
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Loégicamente, y en aplicacion del art. 801! del Reglamento 1215/2012, la referencia hecha al
Reglamento derogado se entenderd hecha al nuevo Reglamento. Pues bien, centrdandonos
en el ambito del consumo y, concretamente, en reclamaciones contractuales interpuestas
por consumidores, el 6rgano competente en principio serd el del domicilio del consumidor
o bien -a su elecciéon- el del domicilio de la empresa o profesional demandado (art. 18.112).

b) Procedimiento: caracteristicas principales

1. Agil y rapido. A través del Reglamento se pretende articular un procedimiento judicial
en virtud del cual se puedan resolver rapida y agilmente litigios, esto es, de forma
simplificada y acelerada, reduciendo costes (art. 1.1°). Tal y como esta configurado, el
procedimiento podria durar en principio unos 2 o 3 meses. Y repédrese que “el érgano
judicial debe actuar con la mayor brevedad incluso en aquellos casos en que el presente
Reglamento no prescriba un plazo limite para una fase concreta del proceso” 3.

2. Escrito. En principio, todo el procedimiento se va a sustanciar por escrito (incluso
haciendo uso de formularios!4), salvo que el érgano judicial decida -por ser totalmente
necesario “para el correcto desarrollo del procedimiento”- la celebracién de una vista oral,
ya sea por propia iniciativa o a peticién de las partes. En caso de que el érgano judicial

11 Art. 80: “Queda derogado el Reglamento (CE) N° 44/2001. Las referencias al Reglamento derogado se
entenderan hechas al presente Reglamento y con arreglo a la tabla de correspondencias que figura en el
anexo III”. En relacién con este precepto, el art. 66.2 dispone: “No obstante lo dispuesto en el articulo 80, el
Reglamento (CE) N° 44/2001 continuara aplicAndose a las resoluciones dictadas a raiz de acciones
judiciales ejercitadas antes del 10 de enero de 2015, a los documentos publicos formalizados o registrados
oficialmente como tales antes de dicha fecha y a las transacciones judiciales aprobadas o celebradas antes
de dicha fecha, que se hallen incluidos en el ambito de aplicacién del presente Reglamento”.

12 Art. 18.1: “La accién entablada por un consumidor contra la otra parte contratante podra interponerse
ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en que esté domiciliada dicha parte o, con
independencia del domicilio de la otra parte, ante el érgano jurisdiccional del lugar en que esté
domiciliado el consumidor”.

13 Considerando (23). Notese que el propio Reglamento se muestra flexible al regular ciertos plazos,
pudiendo prorrogar los otorgados a las partes (art. 14.2) o, inclusive, incumplir el propio juez sus plazos
por circunstancias excepcionales, en cuyo caso tal juez deberia actuar tan pronto le fuera posible (art. 14.3).
Segun el primer precepto, el 6rgano judicial puede prorrogar los siguientes plazos: 1) El otorgado para
completar o rectificar el formulario de demanda o proporcionar la informacién o documentos
complementarios requeridos (art. 4.4), plazo que el Reglamento no fija sino deja a elecciéon de los Estados;
2) El plazo de 30 dias otorgado para contestar a la demanda (art. 5.3); 3) El plazo de 30 dias otorgado al
actor inicial para contestar a la reconvencién (art. 5.6); 4) Y el plazo no superior a 30 dias otorgado a las
partes para aportar informacién complementaria (art. 7.1.a). Por su parte, el art. 14.3 contempla la
posibilidad, en relacién con los plazos que debe respetar el 6rgano judicial (p. e€j., el plazo de 30 dias para
dictar sentencia, contados desde la fecha de recepcion de la contestaciéon del demandado o, en su caso, de
la contestaciéon del demandante a la reconvencion del demandado -art. 7.1-), de incumplirlos, por
circunstancias excepcionales.

14 E] Reglamento contempla un formulario A -de demanda-, del que debe hacer uso el actor; un formulario
B -de solicitud del juez para completar o rectificar el formulario de demanda-; y un formulario C -de
contestacién a la demanda- del que puede hacer uso el demandado.
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decida denegar la vista solicitada por las partes, debera motivarlo “y no se podra impugnar
por separado” (art. 5.1)5.

Al respecto conviene realizar las siguientes dos observaciones:

En primer lugar, ja qué se refiere el Reglamento con la supuesta necesidad “para el
correcto desarrollo del procedimiento”16? Parece que el juez debe considerar que la
celebracion de la vista resulta absolutamente indispensable para poder resolver el fondo
del asunto, necesidad que dificilmente concurrird en la practica atendida la regulacién del
art. 9. La prueba mas comtn en este tipo de procesos suele ser la documental, por lo que
dificilmente “entre en juego” el art. 9, sobre “préctica de la prueba”, y, mucho menos, sea
necesario practicar determinados medios probatorios en presencia del juez. Si pensamos en
celebrar una vista independientemente de la practica de prueba, parece que la misma sé6lo
tendria sentido cuando el asunto presente una enorme complejidad juridica y ambas partes
intervengan defendidas por abogado?’.

Y, en segundo lugar, la desafortunada expresioén del Reglamento -“y no se podra impugnar
por separado”- hay que entenderla como la imposibilidad de recurrir tnica y
exclusivamente la decision judicial sobre la no procedencia de celebracién de vista. No se
trata —aunque a priori podria parecer lo contrario- de que el Reglamento permita a una sola
parte solicitar la celebracion de una vista oral y, sin embargo, sélo legitime conjuntamente a
ambas -y no individualmente a la parte que la propuso- para impugnar la decisién judicial
de denegacion de la vista, lo que careceria de todo sentido. Se trata de impedir articular un
posible recurso ad hoc contra la indicada resolucién a efectos de evitar dilaciones y efectos
contrarios a la pretendida agilidad procedimental. Cosa distinta es que quepa impugnar tal
decisién judicial cuando se interponga, si es que cabe, recurso frente a la sentencia
definitiva que resuelva el procedimiento. Tengamos presente que, de conformidad con el
art. 17.1 del Reglamento, los Estados miembros deben informar a la Comisién acerca de si
cabe o no, en su Derecho Procesal, recurso frente a la sentencia dictada en el proceso
europeo de escasa cuantia y sobre el plazo en que debe interponerse; y Estados como el
nuestro han decidido que no quepa’s.

Por otro lado, aun decidiendo el 6rgano judicial celebrar una vista oral, la filosofia que
subyace en el Reglamento es la de utilizar, en la medida de lo posible (esto es, siempre que
se respete el Derecho interno del Estado miembro del foro y se disponga de los medios

15 El Considerando (14) indica: “El proceso europeo de escasa cuantia debe ser un procedimiento escrito, a
menos que el érgano jurisdiccional considere necesario celebrar una vista oral o una de las partes asi lo
solicite. El 6rgano jurisdiccional puede rechazar dicha pretension. Esta decisién no puede impugnarse por
separado”.

16 Segtin la terminologia del formulario A (de demanda), debe tratarse de una necesidad “para el correcto
tratamiento del asunto” (punto 8).

17 En este sentido, Fernando GASCON INCHAUSTI (2008, p. 20).

18 Segtin el art. 455.1 LEC, no son apelables “las sentencias dictadas en juicios verbales por razén de la

cuantia cuando ésta no supere los 3000 €”.
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técnicos correspondientes) y para disminuir costes, las tecnologias de comunicacién
actuales, como es la videoconferencia (art. 8).

Dicha filosoffa se considera igualmente en la préctica de la prueba, debiendo el érgano
jurisdiccional optar por el medio de practica “maés sencillo y menos gravoso” (art. 9.3). En
este sentido, no hay duda de que el medio mas sencillo y barato es la escritura; y de ahi que
el 6rgano judicial pueda admitir “la practica de la prueba mediante declaraciones por
escrito de los testigos, los expertos o las partes. El 6rgano jurisdiccional también podra
admitir la practica de la prueba por medio de videoconferencia u otros sistemas de
comunicacién, en la medida en que se disponga de los medios técnicos correspondientes”
(art. 9.1)19.

3. En €], el juez tiene un papel activo, que se evidencia por las funciones atribuidas a dicho
6rgano judicial y, en concreto:

1) Con su cometido de informar a las partes sobre cuestiones procesales, cuando sea
necesario (art. 12.2), lo que se entiende considerando que la postulacién procesal (intervenir
representado por procurador y defendido por abogado) no es necesaria. Asi lo dispone el
art. 10, aunque limitando el caracter no preceptivo a la representaciéon de las partes -por
abogado o cualquier otro profesional del Derecho-20. En consecuencia, es 16gico que no se
exija a las partes que realicen una valoracién juridica en la demanda (art. 12.1).

Relacionando este precepto (art. 12.2) con los Considerandos, ya que el propio articulado
guarda silencio sobre el concreto alcance de esta funcién judicial, esta informacién podria
incluir “informacién técnica sobre la disponibilidad y cumplimentacion de los
formularios”?!; aunque la misma “también puede ser proporcionada por el personal del
6rgano judicial de acuerdo con la legislacién nacional”22.

2) Y con la facultad judicial de conciliar a las partes, de intentar de conseguir una
conciliacién entre ellas “en el momento en el que proceda” (art. 12.3). No sorprende una
previsiéon como ésta considerando el fomento, cada vez mayor, que desde instancias
europeas, se viene realizando de las distintas Alternative Dispute Resolution. La cuestiéon que
surge en relacién con esta facultad -si bien es cierto que se encuentra muy lejos del papel
activo de un mediador?- es cudl es el momento procedente para intentar tal conciliacion,
pues nada dice el Reglamento. Ante tal silencio, habra que estar a las normas del Estado
miembro donde se desarrolle el proceso (art. 19); y, partiendo de que dicho Estado fuera

Espafia y de que las cuestiones procesales no previstas en el Reglamento se rigen por lo

19 En este sentido, el Considerando (20) del Reglamento pergefia: “En el contexto de las vistas orales y la
practica de la prueba, los Estados miembros deben fomentar la utilizacién de las tecnologias de
comunicacién actuales, siempre que se respete el Derecho interno del Estado miembro del foro. El é6rgano
jurisdiccional debe utilizar para la practica de la prueba el método mas sencillo y menos oneroso”.

20 Véase el Considerando (15).

21 Considerando (21).

22 Considerando (22).

2 En relacién con la mediacién, puede verse, por su enorme interés, Silvia BARONA VILAR (2013).
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previsto en la LEC para el juicio verbal (Disposicién Final Vigésima Cuarta, punto 1°, de la
LEC2), dicho intento de aproximar a las partes quedard préacticamente limitado al operado
por el secretario judicial ~que no por el juez- al admitir la demanda por decreto, en el que
“informara a las partes de la posibilidad de recurrir a una negociacién para intentar
solucionar el conflicto, incluido el recurso a una mediacién, en cuyo caso éstas indicardn en
la audiencia su decision al respecto y las razones de la misma” (art. 440.1.2° LEC). Es
verdad que también en la vista oral “en atencién al objeto del proceso, el tribunal podra
invitar a las partes a que intenten un acuerdo que ponga fin al proceso” (art. 443.3.2° LEC),
pero también lo es -ya lo sabemos- que raramente dicha vista se celebre.

Por consiguiente, a la luz de lo anteriormente expuesto, en principio cabria concluir que en
los procesos europeos de escasa cuantia seguidos en Espafia, el o6rgano judicial
practicamente no ostenta el pretendido papel activo.

Ahora bien, reparese que este papel activo del juez también parece proyectarse sobre las
facultades materiales de direccién del proceso, en detrimento del tradicional principio de
aportacion de parte rector del proceso civil. Es sabido que este clasico principio implica que
corresponde a las partes aportar los hechos y la prueba, de forma que ni el tribunal debe
decretar de oficio la necesidad de prueba ni acordar la préctica de medios de prueba que no
hayan sido propuestos por las partes?. Sin embargo, varios preceptos del Reglamento
otorgan al 6rgano jurisdiccional la facultad de requerir a las partes informacién o
documentacion complementaria que entienda necesaria, a saber:

- El art. 4.4, en virtud del cual “cuando, en opinién del érgano jurisdiccional, la informacién
proporcionada por el demandante no sea pertinente o suficientemente clara, o si el
formulario de demanda no ha sido debidamente cumplimentado, el 6rgano jurisdiccional
ofrecera al demandante, salvo en el supuesto de que la demanda resulte ser
manifiestamente infundada, o la solicitud no sea admisible, la posibilidad de completar o
rectificar el formulario de demanda, o de proporcionar la informacién o documentos
complementarios que precise, o de retirar la demanda, en el plazo que fije para ello. El
6rgano jurisdiccional utilizara a tal efecto el formulario estandar B, tal como figura en el
anexo II”. Con base en esta norma, no creemos descabellado que el juez pudiese -en el caso
de Espafia, el secretario judicial?*-, p. ej., en el hipotético caso de que el consumidor
demandante no lo hubiera sefialado en el Formulario A de demanda -en el apartado 8.2.1-
y aportado por propia iniciativa, requerirle para darle la posibilidad de aportar el concreto
contrato del que deriva el litigio, lo que desde luego “choca” en ordenamientos juridicos
como el espafiol donde corresponde a las partes aportar, junto con la demanda, la
documentacion relativa al fondo del asunto, como es el aludido contrato al tratarse de un
documento en que la parte actora funda su derecho a la tutela judicial pretendida (art.

2Esta Disposicién fue introducida por la Ley 4/2011, de 24 de marzo, de modificacién de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, para facilitar la aplicacién en Espafia de los procesos europeos
monitorios y de escasa cuantia.

2 Juan MONTERO AROCA (2014a, pags. 262 a 266).

2 Disposicién Final Vigésima Cuarta, punto 3, de la LEC.
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265.1.1° LEC), precluyendo dicha posibilidad en caso de no aportarse en dicho momento
(art. 269.1 LEC).

- Y, por su parte, el art. 7.1, a) recoge similar facultad al permitir al juez, dentro de los 30
dias siguientes a la recepcion de la contestacion del demandado o bien del actor (en el caso
de haberse planteado reconvencion), solicitar “a las partes informacién complementaria en
relacion con la demanda, dentro de un determinado plazo que no seré superior a 30 dias”.
Estamos, pues, ante una facultad parecida a la anteriormente indicada, si bien —-aunque el
Reglamento hable de “partes”- cabe inferir lo es en relaciéon con la contestacion del
demandado y con la contestacién a la reconvencion del actor inicial.

En relacién con la prueba no documental, y con una simple lectura del comienzo del art.
9.1, segtn el cual “el 6rgano judicial determinaréd los medios de la practica de la prueba y
las pruebas necesarias para dictar sentencia”, podriamos entender que estan confiriendo al
juez facultades que atentan contra el principio de aportaciéon de parte. Pero el mismo
precepto advierte seguidamente que ello se determinara “de conformidad con las normas
aplicables en materia de admisibilidad de las pruebas”.

4. Alternativo. El Reglamento proporciona “un instrumento opcional que se afiade a las
posibilidades ya existentes en la legislaciéon de los Estados miembros, que deben seguir
inalteradas”?’. Esto es, los litigantes pueden recurrir al proceso europeo de escasa cuantia
regulado por el Reglamento o bien -como alternativa- a los procesos previstos por la
legislacién de los Estados miembros (art. 1.1 in fine), como seria el juicio verbal espafiol o,
inclusive, el arbitraje de consumo espafiol regulado por el Real Decreto 231/2008, de 15 de
febrero.

5. Eficaz. Y es eficaz el procedimiento articulado por el Reglamento, fundamentalmente,
por las aludidas agilidad y rapidez, por su gratuidad y bajos costes (al no tener que
abonarse tasa alguna ni exigirse la postulaciéon procesal) y por resolverse por una sentencia
que es titulo ejecutivo en todo Estado miembro “sin que se precise una declaracién de
ejecutabilidad y sin que exista la posibilidad de oponerse a su reconocimiento” (art. 20.1)25.

2.2. En el ambito de resolucién de litigios en linea en materia de consumo

Si bien, como ya avanzdbamos, igualmente es objeto de este estudio tratar el ambito de
aplicacion material del Reglamento (UE) N° 524/2013, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de mayo de 2013, sobre resolucion de litigios en linea en materia de
consumo, asi como sus caracteristicas mas importantes, debemos resefar que este analisis
sera mucho méas somero por ya haber sido analizado dicho Reglamento en otra de nuestras
obras?.

27 Considerando (8).
2 Véanse los Considerandos (8) y (30).
29 En concreto, Diana MARCOS FRANCISCO (2013).
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a) Ambito de aplicacion material

1. El indicado Reglamento que regula la resoluciéon de litigios en linea en materia de
consumo, se aplica para resolver extrajudicialmente litigios (por entidades de resolucion
alternativa que cumplen los requisitos de calidad minimos fijados por la Directiva
2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la
resolucion alternativa de litigios en materia de consumo y por la que se modifican el
Reglamento (CE) N° 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE3 [DOUE n° 165, de 18.6.2013]),
tanto nacionales como transfronterizos, en materia de consumo Y, mas concretamente, los
derivados de comercio electrénico, a través de una plataforma online (art. 2.1). A tenor de
este precepto, “el presente Reglamento se aplicard a la resolucion extrajudicial de litigios
relativos a obligaciones contractuales derivadas de contratos de compraventa o de
prestacion de servicios celebrados en linea entre un consumidor residente en la Unién y un
comerciante establecido en la Union mediante la intervencion de una entidad de resolucién
alternativa incluida en la lista con arreglo al articulo 20, apartado 2, de la Directiva

2013/11/UE en la que intervenga una plataforma de resolucién de litigios en linea”.

2. Llama la atencién que este Reglamento deba considerarse conjuntamente con la indicada
Directiva3! y, sin embargo, aquél, por un lado, limite su aplicacién al comercio electrénico
(art. 2.1)32 y, por otro lado, también pueda aplicarse para resolver litigios iniciados por un
comerciante frente a un consumidor cuando asi lo admita la legislaciéon del Estado
miembro de residencia del consumidor (art. 2.2)33. Y es que la Directiva se aplica a todos los
litigios “relativos a obligaciones contractuales derivadas de contratos de compraventa o de
prestaciéon de servicios” (art. 2.1), hayan nacido o no en la Red, y no se aplica “a los

procedimientos iniciados por un comerciante contra un consumidor” (art. 2.2.g).

3. En tercer lugar, hay que destacar que el Reglamento, en la medida en que debe
considerarse conjuntamente con la repetida Directiva 2013/11/UE, tampoco se aplica en
los casos en que ésta no se aplica (previstos en su art. 2.2), excepcion hecha del resefiado
supuesto de procedimientos instados por comerciantes.

4. Por ultimo, como hemos adelantado y ya sabemos a diferencia de lo que sucede en
relacion con el Reglamento (CE) N° 861/2007, este Reglamento se aplica a litigios de
caracter nacional y transfronterizo. En este sentido, su Considerando (11) postula que
“aunque los principales beneficiarios de la plataforma de resoluciéon de litigios en linea

30 Recordemos que “la presente Directiva establece requisitos de calidad armonizados para las entidades y
los procedimientos de resolucién alternativa con el fin de asegurar que, tras su aplicacion, los
consumidores tengan acceso a unos mecanismos de recurso extrajudicial de alta calidad, transparentes,
efectivos y justos, independientemente del lugar en que residan en la Unién. A fin de asegurar un mayor
nivel de protecciéon de los consumidores, los Estados miembros podran mantener o introducir normas que
vayan mas alla de lo dispuesto en la presente Directiva” (art. 2.3).

31 Considerando (16) del Reglamento. Y, sorprendentemente, en lugar de haberse dictado dos reglamentos
o dos directivas, se han utilizado cauces “legislativos” diferentes.

32 Véase el Considerando (15).

33 Véase el Considerando (10).
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sean concretamente los consumidores y los comerciantes que efecten operaciones
transfronterizas en linea, el presente Reglamento debe aplicarse también a las transacciones
nacionales en linea, con el fin de garantizar unas condiciones equitativas efectivas en

materia de comercio electrénico”.
b) Procedimiento: caracteristicas principales

1. Agil y rapido. A través del Reglamento se pretende articular un procedimiento
extrajudicial online en virtud del cual se puedan resolver rdpida y dgilmente litigios, esto es,
de forma simplificada y acelerada, reduciendo costes.

La idea fundamental que subyace en el Reglamento es que la plataforma ofrezca
“gratuitamente un sistema electrénico de tramitacion de asuntos que permita a las partes y
a la entidad de resolucion alternativa tramitar en linea el procedimiento de resolucion de
litigios a través de la plataforma de resolucién de litigios en linea” (art. 5.4, d). Lo que quiza
resulta llamativo es que las entidades de resoluciéon alternativa no estén obligadas a utilizar
dicho sistema electrénico de tramitacién de asuntos (art. 10, d)3% ni aun cuando las partes
(consumidores y comerciantes) hayan podido hacer uso de formularios electrénicos de
reclamacién y contestacién a través de los que voluntariamente se hayan sometido a una

entidad de resolucion alternativa (conforme a los arts. 8 y 9).

Por otro lado, dicha rapidez se evidencia con la previsiéon del art. 10, a) del Reglamento,
segtn el cual la entidad de resolucién alternativa “concluira el procedimiento de resolucion
alternativa dentro del plazo contemplado en el articulo 8, letra e), de la Directiva
2013/11/UE”, esto es, en principio “noventa dias naturales contados desde la fecha en que
la entidad de resolucion alternativa haya recibido el expediente completo de
reclamacion” .

2. Alternativo o complementario. En este sentido, el Considerando (45) de la Directiva
2013/11/UE pergena: “El derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a un juez
imparcial forman parte de los derechos fundamentales establecidos en el articulo 47 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Por consiguiente, los
procedimientos de resolucion alternativa no deben concebirse como sustitutivos de los
procedimientos judiciales y no deben privar a consumidores o comerciantes de su derecho
a recurso ante los 6rganos jurisdiccionales. La presente Directiva no debe impedir a las
partes ejercer su derecho de acceso al sistema judicial. En los casos en que un litigio no
pueda resolverse mediante un procedimiento de resolucién alternativa determinado cuyo
resultado no es vinculante, no debe impedirse a las partes que incoen a continuacién un
procedimiento judicial en relacién con dicho litigio. Los Estados miembros deben poder
elegir libremente los medios adecuados para lograr este objetivo (...)”. Esto es, los

consumidores pueden recurrir a la resolucion online de su litigio con base en el

34 Véase el Considerando (18).
35 En relacién con este punto, y para mas detalles, véase la segunda observacién efectuada al final del
apartado 3.1 de este trabajo.
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Reglamento 524/2013, al ya visto proceso europeo de escasa cuantia o bien -como
alternativa- a los procedimientos previstos por la legislaciéon de los Estados miembros. Y
repérese que, resuelto un litigio de consumo en aplicaciéon del Reglamento 524 /2013 por
una resolucion distinta a un laudo vinculante dictado en el correspondiente procedimiento
arbitral (p. ej., mediacion o conciliaciéon), nada impide al consumidor dirigirse

posteriormente a la via judicial.

3. Eficaz. Y es eficaz el procedimiento articulado por el Reglamento, fundamentalmente,
por las aludidas agilidad y rapidez, por su gratuidad y bajos costes (al no tener que
abonarse tasa alguna ni exigirse la postulacién procesal).

Obsérvese que estamos ante caracteristicas igualmente predicables de los procesos
europeos de escasa cuantia y que, en definitiva, definen unos procedimientos eficaces que
se ponen a disposiciéon de los consumidores, ddndoles la opcién de recurrir a ellos; opcién
privilegiada de los consumidores que no disponen otros sujetos.

3. Medidas europeas incorporadas al ordenamiento juridico espafiol por
nuestro legislador

3.1. Primera y tnica: sobre los efectos del convenio arbitral de consumo

La Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante, TRLGDCU) y otras
Leyes Complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre (BOE n° 76, de 28.3.2014), incorpora al ordenamiento juridico interno la
Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011,
sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE
del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan
la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo (DOUE n° 304, de 22.11.2011), y el art. 10.1 de la ya mencionada Directiva
2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la
resolucion alternativa de litigios en materia de consumo y por la que se modifican el
Reglamento (CE) N° 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE.

1. Pues bien, a efectos de incorporar el citado art. 10.1 (que viene a acoger, en materia del
principio de libertad3¢, lo dispuesto en el apartado VI, 2°, de la Recomendacion 98/257/CE,
relativa a los principios aplicables a los 6rganos responsables de la solucién extrajudicial de

36 Esta Directiva dedica una parte muy importante a regular los requisitos de calidad aplicables a las
entidades y procedimientos de resolucion alternativa de litigios en materia de consumo (en su Capitulo II),
siendo concretamente los siguientes: “conocimientos especializados, independencia e imparcialidad” (art.
6), “principio de transparencia” (art. 7), “eficacia” (art. 8), “equidad” (art. 9), “principio de libertad” (art.
10), “principio de legalidad” (art. 11) y “efecto de los procedimientos de resolucién alternativa en los
plazos de caducidad y prescripcién” (art. 12).
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los litigios en materia de consumo?” [DOCE n° 115, de 17.4.1998]), el legislador espaiiol ha
modificado el art. 57.4 TRLGDCU (modificacién operada por el punto nueve del articulo
anico de la Ley 3/2014), pasando a tener los siguientes términos:

«No seran vinculantes para los consumidores los convenios arbitrales suscritos con un
empresario antes de surgir el conflicto. La suscripciéon de dicho convenio, tendréd para el
empresario la consideraciéon de aceptacion del arbitraje para la soluciéon de las
controversias derivadas de la relacion juridica a la que se refiera, siempre que el acuerdo de
sometimiento retina los requisitos exigidos por las normas aplicables».

2. Aunque el Preambulo de la Ley nada diga sobre el sentido de la reforma3, esta bastante
claro. Era suficiente una simple lectura de la anterior redaccién del precepto modificado y
lo dispuesto en el art. 10.1 de la Directiva para darse cuenta de que no existia una
correspondencia entre ambas normas, como ya pusimos de manifiesto en dos de nuestros
trabajos3? en relaciéon con la indicada Recomendacién.

Asi, mientras el repetido art. 10.1 postula que «los Estados miembros velaran por que un
acuerdo entre el consumidor y el comerciante de someter una reclamacién a la apreciacién
de una entidad de resolucién alternativa no sea vinculante para el consumidor cuando se
haya celebrado antes de que surgiera el litigio y cuando tenga por efecto privar al
consumidor de su derecho a recurrir ante los 6rganos jurisdiccionales competentes para la
resolucion judicial del litigio»; el anterior art. 57.4 pergehaba que «los convenios arbitrales
con los consumidores distintos del arbitraje de consumo previsto en este articulo, sélo
podran pactarse una vez surgido el conflicto material o controversia entre las partes del
contrato, salvo que se trate de la sumisién a érganos de arbitraje institucionales creados por
normas legales o reglamentarias para un sector o un sector o un supuesto especifico.

Los convenios arbitrales pactados contraviniendo lo dispuesto en el parrafo precedente

seran nulos».

Como se ve, antes de la reforma, s6lo se prohibia suscribir convenios arbitrales con
consumidores antes de surgir el conflicto cuando en virtud del mismo se sometian a

37 Disponible en http:/ /www.davara.com/documentos/relacionados/adr/R98257CE.pdf, consultada por
altima vez en febrero de 2015. En efecto, el citado pérrafo 2° del apartado VI de la Recomendacién
(apartado que trata el principio de libertad) postula, en términos similares al art. 10.1 de la Directiva, lo
siguiente: “La adhesion del consumidor al procedimiento extrajudicial no podréd ser resultado de un
compromiso anterior al surgimiento de un desacuerdo, cuando dicho compromiso tenga por efecto privar
al consumidor de su derecho a recurrir a los 6rganos jurisdiccionales competentes para la solucion judicial
del litigio”. Recordemos que esta Recomendacién -como ella misma advierte- “debe limitarse a los
procedimientos que, con independencia de su denominacién, conducen a una solucién del litigo por
intervencién activa de una tercera persona que propone o impone una solucién; que, por lo tanto, no se
refiere a los procedimientos que se limitan a un simple intento de aproximar a las partes para convencerlas
de encontrar una soluciéon de comtn acuerdo”.

38 Sobre el particular puede verse Maria Pilar PERALES VISCASILLAS (2014).

39 Diana MARCOS FRANCISCO (2011, pags. 118 y 119); y Diana MARCOS FRANCISCO (2014, pags. 1225 y 1226).
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arbitrajes distintos al de consumo, regulado por el RD 231/2008, de 15 de febrero (RDSAC),
o por la norma sectorial especifica (como es la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion
de los Transportes Terrestres0 [BOE n° 182, de 31.7.1987] y su Reglamento de desarrollo%!).
Por tanto, el convenio arbitral de sometimiento a arbitraje de consumo u otros con su
regulacion estatal especifica pactado antes del conflicto era en principio valido y
desplegaba para el consumidor sus efectos positivo y negativo. Recordemos que el efecto o
efectos positivos, que acoge el art. 11.1 de la vigente Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
Arbitraje, bajo los términos “el convenio arbitral obliga a las partes a cumplir lo
estipulado”, consisten en efectos propios de todo contrato (de ahi que también se le
denomine efecto contractual o sustantivo), recogidos en el art. 109142 del Cédigo Civil y,
concretamente, en la obligacion de someterse al arbitraje pactado para solucionar los
litigios que deriven de las relaciones juridicas de consumo entre consumidores y
empresarios y, evidentemente, cumplir el laudo finalmente dictado. Por su parte, el efecto
negativo o procesal implica la exclusion de la jurisdiccion estatal, esto es, que los 6rganos
jurisdiccionales deben abstenerse de conocer si ante ellos la parte (en nuestro caso, el
consumidor) hace valer o presenta la correspondiente declinatoria de sometimiento a

arbitraje.

3. Sin embargo, por mucho que defendamos que el arbitraje de consumo es, por sus
caracteristicas y ventajas, una via de resolucién de conflictos més eficaz que la judicial, no
es menos cierto que la Directiva no discrimina positivamente -como hacia la norma
nacional- ningtn tipo de arbitraje, imponiendo que todo convenio pactado antes de surgir
el conflicto -y, por tanto, cabe entender haya sido o no negociado individualmente con el
comerciante- de sometimiento a un método extrajudicial de conflictos que impida acudir
posteriormente a los tribunales (como sucede con el arbitraje, al ser el laudo que resuelve el
conflicto titulo ejecutivo y gozar de efectos de cosa juzgada) no debe tener efectos para el

consumidor.

De esta forma, surgido el conflicto, ni el consumidor estaria obligado a acudir al arbitraje
pactado (efecto positivo) ni podria prosperar una declinatoria interpuesta por el
comerciante o empresario demandado ante los tribunales (efecto negativo). Sin embargo, si
tiene dichos efectos positivos para el comerciante o empresario, a quien en principio si
vincula el convenio arbitral cuando sea demandado por el consumidor ante las juntas
arbitrales de consumo (pero sélo cuando sea demandado, pues la unidireccionalidad del
arbitraje de consumo le impide instarlo). Estamos ante un claro privilegio de los
consumidores. No sucede lo mismo con respecto a los efectos negativos, dado que nunca
podria prosperar una declinatoria interpuesta por el consumidor demandado debido a la

40 Previsto en los arts. 37 y 38 de la Ley.

4 Se trata del Reglamento de Ordenacién de los Transportes Terrestres, aprobado por Real Decreto
1211/1990, de 28 de septiembre (BOE n° 241, de 8.10.1990), cuyos arts. 6 a 12 regulan las Juntas Arbitrales
del Transporte.

42 Art. 1091: “Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes

y deben cumplirse al tenor de los mismos”.
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indicada unidireccionalidad, so pena de vulnerar el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva de la empresa o profesional (art. 24.1 CE).

Y fijese que los aludidos efectos positivos para el comerciante se supeditan a que el
convenio arbitral “retina los requisitos exigidos por las normas aplicables”, esto es -asi cabe
entender la oscura redaccion- a que sea vélido; como en principio lo seria el acuerdo de
sometimiento a arbitraje de consumo o a otros sectoriales con su regulacion estatal
especifica. Y de ahi que el legislador, que ha reformado el art. 57.4 TRLGDCU para
adaptarlo al art. 10.1 de la Directiva 2013/11/UE, no haya modificado el art. 90.1 de igual
Texto, cuyo contenido esta intimamente relacionado con lo que disponia el anterior art. 57.4
TRLGDCU. Segun dispone dicho art. 90 (que recoge unas “clausulas abusivas sobre
competencia y derecho aplicable”), son abusivas las clausulas que establezcan “la sumisién
a arbitrajes distintos del arbitraje de consumo, salvo que se trate de 6rganos de arbitraje
institucionales creados por normas legales para un sector o un supuesto especifico” (punto
1°). Podria pensarse que ya no tiene sentido articular dicha cldusula como abusiva en la
medida en que no es vinculante para el consumidor de conformidad con la redaccién
nueva del art. 57.4. Pero lo cierto es que dicho art. 90.1 incorpora a nuestro ordenamiento
juridico la desafortunada -por su oscura redaccién- letra q) del Anexo de la Directiva
93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con los consumidores (DOCE n° 95, de 21.4.1993), que se refiere a cldusulas que tengan por
efecto “suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de recursos por parte del
consumidor, en particular obligdndole a dirigirse exclusivamente a una jurisdicciéon de
arbitraje no cubierta por las disposiciones juridicas, limitdndole indebidamente los medios
de prueba a su disposicién o imponiéndole una carga de la prueba que, conforme a la

legislacién aplicable, deberia corresponder a otra parte contratante” 3.

4. Entre las indicadas caracteristicas y ventajas del arbitraje de consumo, cabe destacar: la
voluntariedad, agilidad y rapidez, antiformalismo, cardcter vinculante, ejecutivo e
irrecurrible del laudo; la gratuidad, su caracter institucional o administrado por las Juntas
Arbitrales de Consumo, la resoluciéon -como regla general- por un o6rgano arbitral
unipersonal, la ya citada unidireccionalidad y la equidad#. Y, aunque a dia de hoy, nos
sigamos manifestando como grandes defensores del arbitraje de consumo, no podemos
esconder que la crisis actual por la que atravesamos también ha afectado al sistema arbitral
de consumo, llegandose a adoptar medidas en la practica -asi nos consta- como la de
inadmitir solicitudes de arbitraje de consumo inferiores a 30 €, que dudosamente estan
amparadas por el art. 35 RDSAC. Este precepto regula -muy poco claramente, lo cierto- las
posibles causas de inadmisiéon de solicitudes de arbitraje de consumo indicando que
“ademas de por las causas previstas en el articulo 2”, esto es, por estar ante conflictos que
no pueden resolverse via arbitraje de consumo, “el presidente de la junta arbitral podra
acordar la inadmisién de las solicitudes de arbitraje que resulten infundadas y aquéllas en
las que no se aprecie afectacion de los derechos y legitimos intereses econémicos de los
consumidores o usuarios” (art. 35.1 RDSAC). Obsérvese que no concreta el RDSAC qué

43 Sobre el particular puede verse Virginia PARDO IRANZO (2012).
44 Para mas detalles, véase Diana MARCOS FRANCISCO (2010, pags. 152-203).
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solicitudes pueden calificarse de infundadas ni las que no afectan derechos ni intereses
econémicos de los consumidores y usuarios, otorgando una gran discrecion a los distintos
presidentes de las juntas arbitrales de consumo. En cualquier caso, partiendo de que el
derecho de acceso a la justicia forma parte del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, de forma que las causas de inadmisién a tramite de la demanda se han de
interpretar restrictivamente, entendemos que solo cabrd inadmitir la solicitud de arbitraje
por razones de fondo (y, en este sentido, considerar que es infundada) cuando lo solicitado
esté claramente excluido de tutela por el ordenamiento juridico (de forma expresa o no,
pero claramente excluido, como por ejemplo solicitar que el empresario se disculpe
publicamente). En definitiva, podriamos concluir que las solicitudes infundadas son
aquellas en las que desde el principio se advierte claramente que carecen de cualquier
fundamento# al pretender el consumidor o usuario una tutela excluida del ordenamiento
de forma patente por no afectar a derechos o intereses econdmicos cuya protecciéon es
exigible; lo que no ocurre por el simple hecho de que la cuantia reclamada por el
consumidor o usuario sea pequefia.

Dicho lo anterior, estimamos oportuno realizar dos observaciones o apreciaciones:

1%) En primer lugar, somos conscientes de que, por la dificil situaciéon econémica por la que
atravesamos, podria convenir adoptar medidas como la de fijar un umbral monetario
minimo (los 30 €, p. ej.) por debajo del cual no cabe admitir solicitudes de arbitraje. Pero
esto deberia decirlo, no un presidente de una Junta Arbitral de Consumo -por la
inseguridad juridica que ello implica- sino el legislador. Asimismo, esta practica (e,
inclusive, cabria decir el propio art. 35 RDSAC por su poca claridad) contraviene el
principio de transparencia que proclama el art. 7 de la Directiva 2013/11/UE, al exigir que
los Estados miembros velen por que las entidades de resolucion alternativa, cuando asi se
solicite, pongan a disposicién del publico, en su sitio web, en un soporte duradero o por
cualquier otro medio que consideren adecuado, informacién clara y facilmente
comprensible sobre -entre otros extremos- “las normas de procedimiento por las que se
rige la resoluciéon de un litigio y los motivos por los cuales la entidad de resolucion
alternativa puede negarse a tratar en un determinado litigio de conformidad con el articulo
5, apartado 4” (letra g del apartado 1° de dicho art. 7).

Por tanto, en este caso, corresponderia al Gobierno reformar el art. 35 RDSAC en el sentido
apuntado y ponerse dicha informacién al servicio del puablico. Parece claro que ello seria
acorde con la propia Directiva 2013/11/UE (que -no olvidemos- establece “requisitos de
calidad para las entidades de resolucion alternativa, que deben garantizar el mismo nivel
de protecciéon y la igualdad de derechos para los consumidores en los litigios tanto
nacionales como transfronterizos”46), cuyo art. 5.4 permite que las entidades de resolucién
alternativa mantengan o introduzcan normas procedimentales en virtud de las cuales

puedan negarse a tramitar determinados litigios por una serie de motivos tasados, entre el

45 Manuel Jestis MARIN LOPEZ (2008, pags. 3 y 13).
46 Considerando (38).
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que esté (en la letra d) “que el valor de la reclamacion sea inferior a un umbral monetario
preestablecido”.

2%) Y, en segundo lugar, creemos que lo que ya no es tan acorde con la mencionada
Directiva, es el plazo previsto en el RDSAC para resolver el conflicto dictando el laudo
correspondiente. Y es que, mientras el art. 49.1.1° de la norma nacional fija el plazo para
dictar laudo en 6 meses “desde el dia siguiente al inicio del procedimiento arbitral,
pudiendo ser prorrogado por el 6rgano arbitral mediante decisién motivada, salvo acuerdo
en contrario de las partes, por un periodo no superior a dos meses”, la Directiva, al tratar el
principio de eficacia en su art. 8, exige que los Estados miembros velen por que los
procedimientos de resolucién alternativa sean eficaces y cumplan, entre otros, con el
siguiente requisito previsto en la letra e): “que el resultado del procedimiento de resolucién
alternativa se dé a conocer en un plazo de noventa dias naturales contados desde la fecha
en que la entidad de resolucién alternativa haya recibido el expediente completo de
reclamacién. En caso de litigios de indole particularmente compleja, la entidad de
resolucion alternativa responsable podré, si lo considera oportuno, ampliar el plazo de
noventa dfas naturales. Se informara a las partes de toda ampliacién de dicho plazo, asi
como del plazo de tiempo que se estime necesario para la resolucién del litigio”.

Por tanto, la falta de correspondencia entre el art. 49.1.1° RDSAC y el art. 8, e) de la
Directiva exige adaptar aquella norma a ésta -y no perdamos de vista que la fecha limite de
trasposicion de la Directiva es el 9 de julio del presente ano 20154-, reduciendo el plazo en
principio a 90 dias. Aunque somos conscientes de la enorme dificultad que supondria
reducir tanto el plazo para el sistema arbitral de consumo (no olvidemos que el anterior RD
regulador del sistema arbitral de consumo fijaba este plazo en 4 meses -y desde la
designacion del colegio arbitral-#¢ y ya entonces, por el éxito del arbitraje de consumo,
empez6 a ser dificil, con los recursos personales existentes, poder resolver los distintos
casos en plazo), el art. 49.1.1° podria quedar redactado como sigue:

“El plazo para dictar un laudo sera de 90 dias naturales contados desde la fecha en que el
6rgano arbitral disponga del expediente completo de la reclamacién. En caso de presentar
el litigio una particular complejidad, el 6rgano arbitral competente para resolverlo podr4, si
lo considera oportuno, ampliar el plazo de noventa dias naturales, previa informacién de
ello a las partes, asi como del plazo de tiempo que se estime necesario para la resoluciéon
del litigio”.

47 Asi lo indica su art. 25.1.

48 Se trata del RD 636,/1993, de 3 de mayo, por el que se regula el sistema arbitral de consumo, cuyo art. 14
decia lo siguiente:

“1. El laudo arbitral debera dictarse en el plazo méaximo de cuatro meses desde la designacién del colegio
arbitral.

2. Este plazo s6lo podra ser prorrogado por acuerdo expreso de las partes, notificindolo al colegio arbitral
antes de la expiracién del plazo inicial”.

21



InDret 3/2015 Diana Marcos Francisco

3.2. ;Y qué sucede con los efectos sobre el convenio de que la ejecucion hipotecaria tenga
lugar por el procedimiento extrajudicial regulado en la Ley y Reglamento hipotecarios?

Creemos que existen argumentos suficientes para entender que dicho convenio tampoco
debe vincular al consumidor. Asi:

1. Como argumento fundamental, habria que estar nuevamente a lo dispuesto en el art.
10.1 de la repetida Directiva 2013/11/UE. En efecto, a la luz de lo dispuesto en dicho
precepto, podriamos defender, aplicindolo analégicamente, que el convenio o clausula
incluida en un contrato de préstamo con garantia hipotecaria que acuerda acudir al
procedimiento extrajudicial de ejecuciéon hipotecaria, en ningtn caso puede vincular al
consumidor. Y ello porque dicho procedimiento, regulado en los arts. 129 de la Ley
Hipotecaria (BOE n° 58, de 27.2.1946) y 234 y ss. del Reglamento Hipotecario (BOE n° 106,
de 16.4.1947), constituye, a la postre, un procedimiento ejecutivo o con finalidad ejecutiva,
que priva o impide al consumidor que su tutela ejecutiva se lleve a cabo por 6rganos
judiciales. No olvidemos que, junto a la tutela declarativa, se encuentra la ejecutiva e,

inclusive, la cautelar (art. 117.3 CE).

Admitiendo la existencia de una enorme discusién doctrinal sobre la naturaleza de esta
venta extrajudicial, tal finalidad ejecutiva se desprende del propio Preambulo de la Ley
1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protecciéon de los deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social (BOE n° 116, de 15.5.2013) (Ley
que da una nueva redaccion al indicado art. 129, de la que igualmente se desprende), y de
la STS, 1%, 25.5.2009 (R] 2009\ 3041; MP: Antonio Salas Carceller)#.

Y se desprende del propio Predmbulo porque afirmar -como hace- que “dichas
modificaciones se adoptan como consecuencia de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 14 de marzo de 2013, dictada en el asunto por el que se resuelve la
cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona respecto a
la interpretacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993”, sentencia
que evidencia la falta de adecuacién de la regulacién de nuestro procedimiento de
ejecucion hipotecaria a la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con los consumidores, es lo mismo que reconocer
implicitamente dicha finalidad ejecutiva.

Lo cierto es que las novedades no sorprenden considerando que la crucial STJUE, 1%,
14.3.2013 (TJCE 2013\ 89; MP: Sr. A. Tizzano) planteaba muchas incégnitas acerca de sus
posibles efectos sobre los procedimientos extrajudiciales de ejecucion de hipotecas, pues,
por un lado, de acuerdo con el régimen de proteccion de los consumidores, es evidente el
necesario control de la validez de clausulas contractuales en los procedimientos notariales

49 SAP Les Illes Balears, Civil Sec. 5%, 12.5.2014 (JUR 2014\169240; MP: Mateo Lorenzo Ramén Homar), FD
2°,

22


http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?language=es�

InDret 3/2015 Diana Marcos Francisco

de ejecucion; pero, por otro lado, dificilmente los notarios puedan asumir dicho control al
estar implicito en la funcién jurisdiccional propia de los érganos judiciales® (art. 117.3 CE).

2. Y, en segundo lugar, cabria considerar que cldusulas como la ahora cuestionada son
clausulas abusivas en el sentido de tal Directiva 93/13/CEE. En efecto, también podriamos
llegar a la conclusién de que dicha clausula contractual, cuando sea predispuesta en un
contrato de adhesion, se trata de una clausula abusiva por tener el consumidor que acudir a
un procedimiento extrajudicial que limita o restringe los recursos o medidas procesales -en
su defensa- de los que dispondria en una ejecucién judicial. Y es que, de conformidad con
la letra q) del Anexo de la repetida Directiva 93/13/CEE, pueden ser declaradas abusivas
las clausulas que tengan por efecto “suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones
judiciales o de recursos por parte del consumidor, en particular obligdndole a dirigirse
exclusivamente a una jurisdiccion de arbitraje no cubierta por las disposiciones juridicas,
limitdndole indebidamente los medios de prueba a su disposicién o imponiéndole una
carga de la prueba que, conforme a la legislacion aplicable, deberia corresponder a otra
parte contratante”.

3. Pero hay que advertir que, si bien antes de la reforma del art. 129 de la Ley Hipotecaria
podriamos llegar mas claramente a considerar que las cldusulas de sometimiento al
procedimiento extrajudicial de ejecucion hipotecaria son clausulas abusivas por acordar la
sumision a un procedimiento extrajudicial que se oponerse a la doctrina del TJUE fijada en
Sentencias como la apuntada (infra tratada), causando -pese a las exigencias de la buena fe-
en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes que se derivan del contrato, tras dicha reforma no esté tan claro.
Y es que, antes de dicha reforma era evidente el diferente tratamiento o régimen juridico de
ambos procedimientos (el extrajudicial y el judicial de ejecucion hipotecaria), con merma
de los medios de defensa del consumidor en el primero de ellos, fundamentalmente por
dos motivos:

1) Cabia eludir el control judicial de oficio de las clausulas abusivas, tan acufiado por
el TJUE, al dejarse en manos de un notario -y no de un juez- la venta extrajudicial
del bien hipotecado.

2) Y por no estar prevista la posible asistencia juridica gratuita cuando de ejecuciones
hipotecarias de caracter extrajudicial se trata, mientras que nada impide solicitarla
al consumidor que se ve inmerso en una ejecucién judicial (art. 7.1 de la Ley
1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita [BOE n° 11, de 12.1.1996]).

Sin embargo, tras la reforma, las cosas no parecen tan claras. Recordemos que la Ley
1/2013 (Capitulo II) modifica el art. 129 de la vigente Ley Hipotecaria (o, mejor -habria que
decir-, del Texto refundido sancionado por Decreto de 8 de febrero de 1946) a efectos de
introducir mejoras en el mercado hipotecario.

50 De ahi que Encarnaciéon CORDERO LOBATO defendiera que debia articularse un tramite similar al de las
ejecuciones judiciales en las ejecuciones notariales, a cargo de un juez (por ejemplo, el competente para
conocer de la ejecucion judicial). Véase Encarnacion CORDERO LOBATO (2013, pags. 31 y 32).
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Dicho precepto (art. 129) pasa a quedar redactado en los siguientes términos:
“1. La accién hipotecaria podra ejercitarse:

a) Directamente contra los bienes hipotecados sujetando su ejercicio a lo dispuesto en el Titulo IV
del Libro III de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, con las especialidades que
se establecen en su Capitulo V.

b) O mediante la venta extrajudicial del bien hipotecado, conforme al articulo 1.858 del Cédigo
Civil, siempre que se hubiera pactado en la escritura de constitucién de la hipoteca sélo para el
caso de falta de pago del capital o de los intereses de la cantidad garantizada.

2. La venta extrajudicial se realizara ante Notario y se ajustard a los requisitos y formalidades
siguientes:

a) El valor en que los interesados tasen la finca para que sirva de tipo en la subasta no podra ser
distinto del que, en su caso, se haya fijado para el procedimiento de ejecucién judicial directa, ni
podrd en ningtn caso ser inferior al 75 por cien del valor sefialado en la tasaciéon realizada
conforme a lo previsto en la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario.

b) La estipulacion en virtud de la cual los otorgantes pacten la sujecién al procedimiento de venta
extrajudicial de la hipoteca deberd constar separadamente de las restantes estipulaciones de la
escritura y debera sefialar expresamente el caracter, habitual o no, que pretenda atribuirse a la
vivienda que se hipoteque. Se presumird, salvo prueba en contrario, que en el momento de la
venta extrajudicial el inmueble es vivienda habitual si asi se hubiera hecho constar en la escritura

de constitucion.

c) La venta extrajudicial sélo podrd aplicarse a las hipotecas constituidas en garantia de
obligaciones cuya cuantia aparezca inicialmente determinada, de sus intereses ordinarios y de
demora liquidados de conformidad con lo previsto en el titulo y con las limitaciones sefialadas en
el articulo 114.

En el caso de que la cantidad prestada esté inicialmente determinada pero el contrato de
préstamo garantizado prevea el reembolso progresivo del capital, a la solicitud de venta
extrajudicial deberd acompafiarse un documento en el que consten las amortizaciones realizadas
y sus fechas, y el documento fehaciente que acredite haberse practicado la liquidacién en la forma
pactada por las partes en la escritura de constitucién de hipoteca.

En cualquier caso en que se hubieran pactado intereses variables, a la solicitud de venta
extrajudicial, se deberd acompafiar el documento fehaciente que acredite haberse practicado la
liquidacién en la forma pactada por las partes en la escritura de constitucién de hipoteca.

d) La venta se realizara mediante una sola subasta, de cardcter electrénico, que tendra lugar en el
portal de subastas que a tal efecto dispondra la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. Los
tipos en la subasta y sus condiciones seran, en todo caso, los determinados por la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

e) En el Reglamento Hipotecario se determinara la forma y personas a las que deban realizarse las

notificaciones, el procedimiento de subasta, las cantidades a consignar para tomar parte en la
misma, causas de suspension, la adjudicacion y sus efectos sobre los titulares de derechos o
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cargas posteriores asi como las personas que hayan de otorgar la escritura de venta y sus formas
de representacion.

f) Cuando el Notario considerase que alguna de las clausulas del préstamo hipotecario que
constituya el fundamento de la venta extrajudicial o que hubiese determinado la cantidad exigible
pudiera tener caracter abusivo, lo pondrd en conocimiento de deudor, acreedor y en su caso,
avalista e hipotecante no deudor, a los efectos oportunos.

En todo caso, el Notario suspendera la venta extrajudicial cuando cualquiera de las partes
acredite haber planteado ante el Juez que sea competente, conforme a lo establecido en el articulo
684 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el caracter abusivo de dichas clausulas contractuales.

La cuestion sobre dicho caracter abusivo se sustanciara por los tramites y con los efectos previstos
para la causa de oposicién regulada en el apartado 4 del articulo 695.1 de Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Una vez sustanciada la cuestién, y siempre que no se trate de una cldusula abusiva que constituya
el fundamento de la ejecucién, el Notario podréd proseguir la venta extrajudicial a requerimiento
del acreedor.

g) Una vez concluido el procedimiento, el Notario expedira certificacion acreditativa del precio
del remate y de la deuda pendiente por todos los conceptos, con distincion de la correspondiente
a principal, a intereses remuneratorios, a intereses de demora y a costas, todo ello con aplicacién
de las reglas de imputaciéon contenidas en el articulo 654.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Cualquier controversia sobre las cantidades pendientes determinadas por el Notario serd
dilucidada por las partes en juicio verbal.

h) La Ley de Enjuiciamiento Civil tendré caracter supletorio en todo aquello que no se regule en
la Ley y en el Reglamento Hipotecario, y en todo caso serd de aplicacién lo dispuesto en el
articulo 579.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”.

Fijese que las cosas no estan tan claras porque, atendiendo a la nueva regulacion, ademas
de garantizar al deudor el establecimiento de wun tipo minimo para vender
extrajudicialmente los bienes hipotecados, se otorga al notario las facultades de advertir a
las partes el posible caracter abusivo de una clausula y de suspender la venta extrajudicial
por la impugnacion judicial de clausulas contractuales abusivas®!.

Por lo que ahora interesa, y con independencia de cémo se resuelva el recurso de
inconstitucionalidad contra el art. 129 de la Ley Hipotecaria promovido por los miembros
del Grupo Parlamentario Socialista con fecha de entrada el 16 de agosto de 2013, puede
seguir defendiéndose dicho tratamiento diferenciado entre ambos procedimientos,
fundamentalmente porque:

1) El alcance del control atribuido al notario sobre las clausulas abusivas nada tiene que ver
con el alcance del control judicial, pues —-como es l6gico, dado que lo contrario atentaria
contra el monopolio judicial de los jueces en el ejercicio de la funcién jurisdiccional
consagrado en el art. 117.3 CE- tan s6lo se permite al notario advertir a las partes de la

51 Sobre el particular véase José MARTIN PASTOR (2013, p. 4).
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posible existencia de cldusulas abusivas que fundamenten la ejecucién o determinen la
cantidad exigible. Y dicha facultad quedaria en papel mojado:

A) Cuando el notario, en contra de la opinién de los tribunales, considere no estar ante
clausulas abusivas;

B) Y cuando, aun considerandolo y haciéndolo llegar a las partes (y, en su caso, a avalista e
hipotecante no deudor), el consumidor no plantee ante el juez competente (que, para el
caso de que los bienes hipotecados sean inmuebles, en principio es el Juzgado de Primera
Instancia del lugar en que radique la finca ex art. 684.1 LEC) dicha abusividad, lo que sin
duda constituye una carga para aquél. Y no serviria de nada porque, de no hacerlo, el
notario no procederia a la suspension de la venta extrajudicial, mientras que en sede
judicial esta suspension opera automaticamente (art. 695.2 LEC). Nos preguntamos si no
habria sido mejor y més acorde con la doctrina del TJUE atribuir esta carga al mismo
notario, suspendiendo entretanto la venta extrajudicial.

2) No coinciden los efectos que tiene la declaracién judicial de la nulidad por abusividad en
ambos procedimientos: asi, mientras en el judicial dicha declaraciéon puede determinar el
sobreseimiento de la ejecucion (cuando la cldusula abusiva fundamenta la ejecucién) o bien
continuar la misma sin la aplicacién de la clausula abusiva (art. 695.3.2° LEC), en la venta
extrajudicial solo tiene efecto dicha declaraciéon cuando afecta a la misma esencia o
fundamento de la ejecucién, pero no a aspectos accesorios como es la determinacién de la
cantidad52.

De ahi que el Consejo General del Poder Judicial, en su Informe de 25 de julio de 2013 sobre
el Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Reglamento Hipotecario, aprobado
por Real Decreto de 14 de febrero de 1947, en materia de venta forzosa extrajudicial,
advierta que “la apreciacién del caracter abusivo de una clausula que haya determinado la
cantidad exigible no conlleva consecuencia alguna en el contexto de la venta forzosa
extrajudicial pues, a requerimiento del acreedor, se reanudara el procedimiento, sin que se
prevea consecuencia alguna por el cardcter abusivo, declarado judicialmente, de la clausula
determinante de la cantidad exigible. No resulta posible, por la aplicaciéon del principio de
jerarquia normativa consagrado en la Constitucion, que sobre este particular el RH pueda
contravenir lo dispuesto en el cuarto parrafo del articulo 129 de la Ley Hipotecaria.

Sin embargo, como la solucién que ofrece, tanto el precepto dltimo citado como la letra c)
del ntmero tres del articulo 236 fi no es satisfactoria, en este informe se sugiere abordar la
modificacion de lo dispuesto el citado articulo de la Ley Hipotecaria, de manera que la
declaracién del caracter abusivo de una clausula, tanto si constituye fundamento de la
ejecucion como si es determinante de la cantidad reclamada, impida la prosecucién de la

52 En este sentido se pronuncia la SAP Les Illes Balears, Civil Sec. 5% 12.5.2014 (JUR 2014\169240; MP:
Mateo Lorenzo Ramén Homar), haciendo suya la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Palma de
Mallorca de 3.1.2014.
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venta extrajudicial forzosa, sin perjuicio que la ejecuciéon pueda sustanciarse en sede
judicial conforme a lo preceptuado por la LEC”%.

3) Por ultimo, sigue sin estar prevista la posible asistencia juridica gratuita cuando de
ejecuciones hipotecarias de caracter extrajudicial se trata. Las cosas serian menos claras si el
beneficio de pobreza se extendiera a este tipo de ejecuciones porque, como ha recordado el
Tribunal de Justicia (Sala 37) en su reciente Sentencia de 12.2.2015, dictada en el asunto
C-567/13 (TJCE 2015\ 60; MP: Sra. C. Toader), “deben tenerse en cuenta los mecanismos
previstos por la normativa procesal nacional para compensar los posibles problemas
econémicos del consumidor, como la obtencién del beneficio de justicia gratuita” (apartado
55).

Asi las cosas, jhabria, por tanto, que entender que dicho procedimiento de venta
extrajudicial se opone a la normativa europea (a la Directiva 93/13/CEE)? A la vista de lo
anterior, parece que hay argumentos suficientes para entender que si. Sin embargo, hemos
de decir que, considerando lo resuelto por el TJUE en su reciente Sentencia, 1%, 21.1.2015
(TJCE 2015\ 4; MP: Sr. E. Levits) -infra tratada-, la respuesta parece no estar tan clara por no
coincidir el &mbito de aplicacion de la legislacién hipotecaria con el de la Directiva.

Lo que si parece mas claro -y defendible-, a la vista de las anteriores argumentaciones, es
que cabe considerar abusiva la clausula no negociada individualmente que acuerda acudir
al procedimiento extrajudicial de ejecucion hipotecaria.

4. Medidas adoptadas por el legislador espaiiol para adaptar nuestro
ordenamiento juridico a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia

Se trata de medidas procesales que derivan de la doctrina sentada por el Tribunal de
Justicia (de la UE) al interpretar normativa europea y, muy especialmente, la Directiva
93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con los consumidores®, resolviendo cuestiones prejudiciales planteadas por distintos
organos jurisdiccionales de los Estados miembros; doctrina que hace dar un giro
copernicano al tradicional principio dispositivo rector de los procesos civiles.

Recordemos, por un lado, que en virtud del principio dispositivo, y por lo que ahora
interesa recalcar, “la determinacién concreta del interés cuya satisfaccion se solicita de los
6rganos jurisdiccionales es facultad exclusiva de las partes”% (art. 216 LEC); y, por otro,
que se entiende por “clausulas abusivas”, las clausulas contractuales que no se hayan
negociado individualmente entre consumidor y profesional que, pese a las exigencias de la

5 Conclusion 47, pags. 47 y 48, del indicado Informe del CGPJ.

54 Directiva que, como es légico, incluso se aplica a los contratos tipo de servicios juridicos, concluidos por
un abogado con una persona fisica que actiia con un propésito ajeno a su actividad profesional, como ha
declarado la STJUE, 9%, 15.1.2015 (TJCE 2015\ 5; MP: Sr. M. Safjan), dictada en el asunto C-537/13.

5 Juan MONTERO AROCA (2014a, p. 257).
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buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato (art. 3.1 de la Directiva).
Pues bien, son muchas las resoluciones dictadas por el Tribunal de Justicia interpretando la
repetida Directiva que ponen claramente de manifiesto que los jueces deben actuar, incluso
de oficio, en tutela de los consumidores y usuarios®, cuando estén ante clausulas abusivas
(doctrina que arranca con la STJUE, 27.6.2000 [MP: Sr. P. Jann]).

Ahora cabe destacar entre dichas resoluciones, por resultar de cuestiones prejudiciales
planteadas por jueces espafoles y ser origen o fundamentar una serie de modificaciones
legislativas de cardcter procesal (las que fundamentalmente corresponde tratar en este
apartado), la STJUE, 1%, 14.6.2012 (TJCE 2012\ 143; MP: Sr. A. Tizzano), dictada en el asunto
C-618/10; la STJUE, 17, 14.3.2013 (TJCE 2013\ 89; MP: Sr. A. Tizzano), dictada en el asunto
C-415/11; el ATJUE, 17, 14.11.2013 (Sr. A. Tizzano), dictado en los asuntos acumulados C-
537/12 y C-116/13)%7; 1a STJUE, 1?, 17.7.2014 (TJCE 2014\ 106; MP: Sr. E. Levits), dictada en
el asunto C-169/14; y la STJUE, 17, 21.1.2015 (TJCE 2015\ 4; MP: Sr. E. Levits), dictada en los
asuntos acumulados C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13.

Veamos, pues, cudles han sido las medidas adoptadas por el legislador espafol a raiz de
dichas resoluciones.

4.1. En materia de facultades integradoras del juez de las clausulas abusivas
a) La modificacion del art. 83 TRLGDCU

En virtud de la STJUE, 17, 14.6.2012 (TJCE 2012\ 143; MP: Sr. A. Tizzano), normativas como
la espafiola (en concreto, el art. 83 TRLGDCU) se oponen al art. 6.1%8 de la Directiva porque
“atribuye al juez nacional, cuando éste declara la nulidad de una cldusula abusiva
contenida en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, la facultad de
integrar dicho contrato modificando el contenido de la cldusula abusiva”.

5% Esta terminologia (“consumidores” y “usuarios”) no es europea, sino propia de nuestro Estado, pues las
normas europeas no distinguen ambos términos, refiriéndose dnicamente a los “consumidores”. Sin
embargo, el ordenamiento juridico espafiol tradicionalmente ha preferido distinguir entre “consumidores”
y “usuarios” segun el objeto del contrato sea la adquisicion de un bien o prestacién de un servicio,
respectivamente.

57 El Tribunal de Justicia decidi6 dictar una resolucién con forma de Auto y no de Sentencia en aplicacion
del art. 99 de su Reglamento de Procedimiento de 24 de septiembre de 2012 (DOUE n° 265, de 29.9.2012),
que trata la “respuesta mediante un auto motivado”, “cuando una cuestiéon prejudicial sea idéntica a otra
sobre la que el Tribunal ya haya resuelto, cuando la respuesta a tal cuestiéon pueda deducirse claramente
de la jurisprudencia o cuando la respuesta a la cuestion prejudicial no suscite ninguna duda razonable, el
Tribunal podra decidir en cualquier momento, a propuesta del Juez Ponente y tras oir al Abogado General,
resolver mediante auto motivado”.

% Art. 6.1: “Los Estados miembros establecerdn que no vinculardn al consumidor, en las condiciones
estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre
éste y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos
término, si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas”.
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De ahi que, como consecuencia de esta Sentencia, mediante la ya conocida Ley 3/2014, de
27 de marzo, por la que se modifica el TRLGDCU vy otras Leyes complementarias, se
reforme el art. 83 TRLGDCU, que presentaba la siguiente redaccion:

“1. Las clausulas abusivas serdn nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas.

2. La parte del contrato afectada por la nulidad se integrara con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 1258% del Cédigo Civil y al principio de buena fe objetiva”.

Como indica el propio legislador en el Predmbulo (apartado III) de esta Ley, “el Tribunal
considera que dicha facultad podria poner en peligro la consecucioén del objetivo a largo
plazo previsto en el articulo 7% de la Directiva, pues contribuiria a eliminar el efecto
disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales
clausulas abusivas no se apliquen a los consumidores, en la medida en que dichos
profesionales podrian verse tentados a utilizar clausulas abusivas al saber que, aun cuando
llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria ser integrado por el juez
nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este modo el interés de los
empresarios.

En funcién de ello, se modifica la redaccién del citado articulo 83 del texto refundido, para
la correcta transposicién del articulo 6, apartado 1, de la Directiva”.

Segun la nueva redaccién del precepto, bajo la ribrica “nulidad de las cldusulas abusivas y
subsistencia del contrato”, “las cldusulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se
tendran por no puestas. A estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declararé la
nulidad de las cldusulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguira
siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin
dichas clausulas”.

En relacion con esta reforma o nueva medida, cabe destacar los siguientes aspectos u
observaciones:

1%) Estamos ante una medida que, como suele suceder en la practica, ya habia sido acogida
por los tribunales a la luz de la Sentencia del Tribunal de Justicia incluso antes de
reformarse el art. 83 TRLGDCU. A modo de ejemplo cabe citar la SAP Valencia, Civil Sec.
8%, 8.7.2013 (JUR 2013\279517; MP: Sandra Silvana Schuller Ramos), que inclusive aplica

retroactivamente la doctrina recogida en dicha sentencia europea. En el concreto supuesto

5 Art. 1258: “Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no sélo
al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segin su
naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley”.

60 El apartado 1° de este art. 7, recoge tal efecto disuasorio bajo los siguientes términos: “Los Estados
miembros velaran por que, en interés de los consumidores y de los competidores profesionales, existan
medios adecuados y eficaces para que cese el uso de cldusulas abusivas en los contratos celebrados entre
profesionales y consumidores”. Por su parte, los otros dos apartados, ya se refieren a posibles medios
disuasorios.
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en que trae causa la SAP valenciana, el Juzgado de Primera Instancia n° 2 de Mislata, en
Sentencia de 2.12.2012, estimaba parcialmente la demanda interpuesta por cierta entidad
bancaria, condenando a la parte demandada -apelante- a abonar la cantidad reclamada en
concepto de principal mas los intereses ordinarios correspondientes. “En cuanto a los
intereses moratorios reclamados, la sentencia declaré nula por considerarla abusiva la
clausula que fijaba los intereses moratorios al 26,90 % anual, en aplicacién de lo dispuesto
en el articulo 10 bis de la Ley 26/1984 de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (hoy articulo 82 del RDL 1/2007 de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, que entr6 en vigor el 1 de diciembre de 2007), considerando que se trataba de un
contrato de adhesiéon y que dicho tipo de interés resulta claramente desproporcionado,
causando en perjuicio del consumidor un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones que para las partes se derivan del contrato. Integrando el contrato de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 83 de dicha Ley (antes 10 bis 2), fijo los intereses moratorios
aplicables en un 10 % anual respecto a la cantidad prestada a la demandada en el afio 2006
y en el 12,50 % anual respecto a la cantidad prestada en el afio 2007, siguiendo el criterio
establecido en el articulo 19.4 de la Ley de Crédito al Consumo , esto es, un tipo de interés
igual a dos veces y media el interés legal vigente” (FD 1°). Sin embargo, la SAP de Valencia
fallaba dejar sin efecto el pronunciamiento relativo a la condena de la demandada al pago
de los intereses moratorios.

2%) Reparese, que dicha facultad de integracion se mantiene —en contradiccion con lo que
ahora dice el art. 83 TRLGDCU- en los arts. 961 y 1062 de la vigente Ley sobre Condiciones
Generales de la Contrataciéon (Ley 7/1998, de 13 de abril) (BOE n° 89, de 14.4.1998),
preceptos que no ha modificado la Ley 3/2014. ;Significa ello que el legislador pretende
fijar un régimen juridico diferente otorgando unas facultades u otras al juez segun las
condiciones generales de la contratacién se den en relaciones de profesionales entre si o de
éstos con los consumidores? Podria pensarse que si, aunque también que no existe

justificacién para ello.

61 Art. 9 (“régimen aplicable”):

“1. La declaracién judicial de no incorporacién al contrato o de nulidad de las cldusulas de condiciones
generales podra ser instada por el adherente de acuerdo con las reglas generales reguladoras de la nulidad
contractual.

2. La sentencia estimatoria, obtenida en un proceso incoado mediante el ejercicio de la accién individual de
nulidad o de declaracién de no incorporacién, decretara la nulidad o no incorporacién al contrato de las
cldusulas generales afectadas y aclarara la eficacia del contrato de acuerdo con el articulo 10, o declararé la
nulidad del propio contrato cuando la nulidad de aquellas o su no incorporacién afectara a uno de los
elementos esenciales del mismo en los términos del articulo 1261 del Cédigo Civil”.

62 Art. 10 (“efectos”):

“1. La no incorporacién al contrato de las clausulas de las condiciones generales o la declaracién de
nulidad de las mismas no determinara la ineficacia total del contrato, si éste puede subsistir sin tales
cldusulas, extremo sobre el que debera pronunciarse la sentencia.

2. La parte del contrato afectada por la no incorporacién o por la nulidad se integrara con arreglo a lo
dispuesto por el articulo 1258 del Cédigo Civil y disposiciones en materia de interpretaciéon contenidas en
el mismo”.
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3% El problema radica en que el propio Tribunal de Justicia (Sala 4%), en posterior Sentencia
de 30.4.2014 (STJCE 2014\ 105; MP: Sra. A. Prechal), dictada en el asunto C-26/1363, parece
dar un vuelco a la interpretaciéon proporcionada en la indicada STJUE, 1%, 14.6.2012 (TJCE
2012\ 143; MP: Sr. A. Tizzano), al fallar que “el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13
debe interpretarse en el sentido de que, en una situacién como la que es objeto del litigio
principal, en la que un contrato concluido entre un profesional y un consumidor no puede
subsistir tras la supresion de una clausula abusiva, dicha disposicién no se opone a una
normativa nacional que permite al juez nacional subsanar la nulidad de esa clausula
sustituyéndola por una disposicién supletoria del Derecho nacional”.

Asi las cosas, jdebemos interpretar el nuevo art. 83 TRLGDCU en el sentido de prohibir
toda integracion judicial? ;O por el contrario cabria admitir que un juez salvara la validez
de un contrato que no podria subsistir sin las cldusulas abusivas mediante la integracion
del mismo con una norma supletoria de Derecho nacional?

4%) Ante tales dudas no resulta extrafia la diversidad de posiciones doctrinales y
jurisprudenciales, con la inseguridad juridica que ello conlleva. Compartimos la opinién de
la Seccién 1% de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, quien en su Sentencia n° 222/2014,
de 13.10.2014 (JUR 2014\260933; MP: M? Pilar Astray Chacon), postula, en relacién con la
nueva redaccion del art. 83 TRLGDCU, que “la eliminacién de tal referencia no implica el
cierre de la suerte de tal integracion por operatividad de lo dispuesto en el art. 1258 del
codigo civil y 65 del TRLGDCU, pues si no contrariamente, la consecuencia pudiera
incluso entenderse muy perjudicial para los consumidores. Sin embargo las referencias a la
integraciéon, han de ser matizadas o precisadas, en el sentido de que en ningtn caso, tal
integracion pueda implicar la moderacién, ni modificacion de la cldusula nula que ha de
tenerse por no puesta” (FD 6°).

Como ahora se verd, el Tribunal de Justicia ha dictado una reciente Sentencia que se
pronuncia sobre el procedimiento espafiol de ejecucion hipotecaria, que avala nuestra
postura.

b) La interpretacion del art. 83 TRLGDCU a la luz de la reciente STJUE, 1?, 21.1.2015

Se trata de la STJUE, 1%, 21.1.2015 (TJCE 2015\4; MP: Sr. E. Levits), dictada en los asuntos
acumulados C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13, que concluye lo siguiente: “El
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en
el sentido de que no se opone a una disposicion nacional con arreglo a la cual el juez
nacional que conoce de un procedimiento de ejecucién hipotecaria esta obligado a hacer
que se recalculen las cantidades debidas en virtud de la cldusula de un contrato de

63 Este asunto tiene por objeto resolver una cuestion prejudicial planteada por la Kiiria (Hungria).

64 Art. 65, sobre “integracién del contrato”: “Los contratos con los consumidores y usuarios se integraran,
en beneficio del consumidor, conforme al principio de buena fe objetiva, también en los supuestos de
omisién de informacién precontractual relevante”.
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préstamo hipotecario que fija intereses de demora calculados a partir de un tipo superior a
tres veces el interés legal del dinero con el fin de que el importe de dichos intereses no
rebase ese limite, siempre que la aplicacién de la disposicién nacional:

- no prejuzgue la apreciacion por parte de dicho juez nacional del cardcter abusivo de tal
clausula y

- no impida que ese mismo juez deje sin aplicar la clausula en cuestiéon en caso de que
aprecie que es «abusiva» en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la citada Directiva”.

En resumen, mediante las cuestiones prejudiciales planteadas, el Juzgado de Primera
Instancia e Instrucciéon n°® 2 de Marchena (Murcia) cuestiona si el art. 6.1 de la Directiva
93/13/CEE debe interpretarse en el sentido de que se opone a una disposicién nacional
como es la Disposicion Transitoria 2°6¢5 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para
reforzar la proteccion de los deudores hipotecarios, reestructuraciéon de deuda y alquiler
social, que obliga al juez que conoce de un procedimiento de ejecucién hipotecaria, a
ordenar que se recalculen las cantidades debidas en virtud de la cldusula de un contrato de
préstamo hipotecario que fija unos intereses de demora calculados a un tipo superior a tres
veces el interés legal del dinero, mediante la aplicacion de un tipo de interés de demora que
no rebase ese limite maximo.

En principio el Tribunal de Justicia -en esta reciente Sentencia- parece defender la
contrariedad de la norma espafiola con el Derecho europeo al recordar la indicada doctrina
recogida en su Sentencia de 14.6.2012 (TJCE 2012\ 143; MP: Sr. A. Tizzano), asi como en su
Sentencia de 30.5.2013 (TJCE 2013\145; MP: Sra. M. Berger), dictada en el asunto C-
488/11¢6, en virtud de la cual “los jueces nacionales estan obligados tinicamente a dejar sin
aplicacion la clausula contractual abusiva, a fin de que ésta no produzca efectos vinculantes
para el consumidor, sin estar facultados para modificar el contenido de la misma”
(apartado 28) y sin que puedan “reducir el importe de la pena convencional impuesta al
consumidor, en lugar de excluir plenamente la aplicacién a éste de la referida cldusula”
(apartado 29). Aunque también el TJUE pergefia que él mismo se ha pronunciado en su

65 El tenor de dicha Disposicién Transitoria 2* (sobre “interés de demora de hipotecas constituidas sobre
vivienda habitual”) es el siguiente:

“La limitacién de los intereses de demora de hipotecas constituidas sobre vivienda habitual prevista en el
articulo 3 apartado dos serd de aplicacién a las hipotecas constituidas con posterioridad a la entrada en
vigor de esta Ley.

Asimismo, dicha limitaciéon sera de aplicacién a los intereses de demora previstos en los préstamos con
garantia de hipoteca sobre vivienda habitual, constituidos antes de la entrada en vigor de la Ley, que se
devenguen con posterioridad a la misma, asi como a los que habiéndose devengado en dicha fecha no
hubieran sido satisfechos.

En los procedimientos de ejecucion o venta extrajudicial iniciados y no concluidos a la entrada en vigor de
esta Ley, y en los que se haya fijado ya la cantidad por la que se solicita que se despache ejecucién o la
venta extrajudicial, el Secretario judicial o el Notario daréd al ejecutante un plazo de 10 dias para que
recalcule aquella cantidad conforme a lo dispuesto en el apartado anterior”.

66 Este asunto tiene por objeto resolver una cuestién prejudicial planteada por el Gerechtshof te Amsterdam
(Paises Bajos).
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Sentencia de 30.4.2014 en el sentido de permitir al juez nacional sustituir una clausula
abusiva por una disposiciéon supletoria de Derecho nacional, recuerda que “esta posibilidad
queda limitada a los supuestos en los que la declaracion de la nulidad de la cldusula
abusiva obligaria al juez a anular el contrato en su totalidad, quedando expuesto el
consumidor de ese modo a consecuencias de tal indole que representaran para éste una
penalizacion” (apartado 33), lo que no sucede si se tienen por nulos y no puestos los
intereses de demora abusivos (apartado 34).

Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha decidido declarar -aunque no con la claridad que
seria deseable- que per se dicha previsiéon no se opone a la Directiva europea al no coincidir
el &mbito de aplicacion de ambas normas. Asi, mientras el ambito de aplicacién de la
Disposiciéon Transitoria 2* comprende cualquier contrato de préstamo hipotecario, el de la
Directiva 93/13/CEE se circunscribe a los contratos celebrados entre un profesional y un
consumidor con cldusulas abusivas (apartado 36). Para no incurrir en ningan error
interpretativo hay que entender que el diferente &mbito de aplicacion a que se refiere este
apartado 36 es el material u objetivo (y no el personal o subjetivo) y, por ende, concluir que
“la tnica interpretacién que garantiza la compatibilidad de la repetida Disposicion
Transitoria con el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, segtin criterio de esta
Seccidn, es la de que solo cuando una clausula contractual no se considere abusiva resulta
de aplicacion el limite fijado en el parrafo tercero del articulo 114 de la Ley Hipotecaria ,
como una medida adicional de proteccién de la vivienda habitual” (SAP Barcelona, Civil
Sec. 167, 6.5.2015 [JUR 2015\ 160186; MP: Federico Holgado Madruga], FJ 4°).

En cualquier caso, y por lo que ahora interesa, de la doctrina sentada en el fallo de esta
reciente Sentencia, en especial relacion con sus apartados 28, 29, 33 y 34, los jueces
nacionales sé6lo estaran facultados para integrar las clausulas abusivas en contratos
celebrados con consumidores cuando dichos contratos no puedan subsistir per se, sin las
clausulas declaradas abusivas, lo que no ocurre en relacién con una clausula contractual
que fija intereses de demora abusivos (entre las primeras resoluciones que aluden a esta
altima sentencia del TJUE cabe citar el Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién
n° 5 de Céceres de 23.1.2015 [MP: Joaquin Gonzalez Casso]).

Pero, si se quiere salvaguardar la seguridad juridica, convendria nuevamente modificar en
dichos términos el tajante art. 83 TRLGDCU, que podria quedar redactado como sigue:

“Las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendrdn por no puestas. A estos
efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarara la nulidad de las clausulas
abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguird siendo obligatorio para las
partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas.

Si el contrato no puede subsistir sin tales cladusulas, el Juez podré integrarlo con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 1258 del Coédigo Civil y al principio de buena fe objetiva”.
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4.2. En el ambito de la ejecuciéon hipotecaria
a) Primeras medidas

En virtud de la STJUE, 17, 14.3.2013 (TJCE 2013\ 89; MP: Sr. A. Tizzano), normativas como
la espafiola se oponen a la Directiva 93/13/CEE porque “al mismo tiempo que no prevé, en
el marco del procedimiento de ejecucion hipotecaria, la posibilidad de formular motivos de
oposicion basados en el caracter abusivo de una cldusula contractual que constituye el
fundamento del titulo ejecutivo, no permite que el juez que conozca del proceso
declarativo, competente para apreciar el caracter abusivo de esa clausula, adopte medidas
cautelares, entre ellas, en particular, la suspension del procedimiento de ejecucion
hipotecaria, cuando acordar tales medidas sea necesario para garantizar la plena eficacia de
su decision final”.

Llama la atencion la aparente contradiccion entre lo indicado en tal Sentencia (que incluso
parte de la premisa de considerar la tutela, amparo y proteccion del consumidor como
principio de orden publico europeo) y lo sentado por nuestra jurisprudencia espafiola,
defendiendo “la constitucionalidad del ejecutivo hipotecario (reiteradamente desde la STC
41/1981 hasta el ATC de 19 julio 2011), por el hecho de que las limitadas posibilidades de
oposicion del ejecutado (reguladas hoy en los arts. 695 y ss. LEC, 236-ii y 236-0 del
Reglamento Hipotecario), se contrarrestaban con la posibilidad de instar un declarativo
ulterior que, si bien no podria tener nunca el efecto de suspender o entorpecer la ejecucion
hipotecaria, podria servir para tutelar eficazmente los derechos del ejecutado, sentencia
declarativa cuya eficacia podria ser asegurada a través de la correspondiente anotacion
preventiva de la demanda, asi como mediante la retencion de la cantidad que debiera
entregarse al ejecutante (art. 698.2 LEC)”¢7. Y, en este sentido, se ha llegado a afirmar que
“dado que la posibilidad de modificar el proceso de ejecuciéon hipotecaria por via judicial
estaba cerrada por la clara y constante doctrina —ya citada— del TC a favor de su
constitucionalidad, no cabia otra opcién que acudir a los 6rganos judiciales de la Unién
Europea, para ver si un régimen tan expeditivo y riguroso era incompatible con la
normativa europea de protecciéon de los consumidores (habituales afectados por la
constituciéon de la hipoteca). Y la respuesta del TJUE (...) ha terminado provocando una
modificacién legal y, lo que es mds discutible, una practica judicial en relacién con los
procesos hipotecarios que los puede convertir en instrumento absolutamente ineficaz para
lo que se pretende alcanzar por su medio” 8.

Pues bien, como consecuencia de esta STJUE, 1%, 14.3.2013 (TJCE 2013\ 89), en el ambito de
la ejecucion hipotecaria se introdujeron primeramente una serie de medidas por la citada
Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién de los deudores
hipotecarios, reestructuraciéon de deuda y alquiler social. Tal y como indica el Preambulo
de la misma Ley, el Capitulo III (que incluye un tdnico art. 7), sobre “mejoras en el

67 Véase Encarnacién CORDERO LOBATO (2013, p. 27).
68 Julio BANACLOCHE PALAO (2014, p. 4).
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procedimiento de ejecuciéon”, “recoge también la modificacién del procedimiento ejecutivo
a efectos de que, de oficio o a instancia de parte, el érgano judicial competente pueda
apreciar la existencia de cldusulas abusivas en el titulo ejecutivo y, como consecuencia,
decretar la improcedencia de la ejecucién o, en su caso, su continuacién sin aplicaciéon de
aquéllas consideradas abusivas. Dicha modificacién se adopta como consecuencia de la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de marzo de 2013, dictada en
el asunto, por la que se resuelve la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo
Mercantil n° 3 de Barcelona respecto a la interpretacion de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993”.

En relacién con estas medidas, cabe destacar los siguientes aspectos u observaciones:

1%) Las modificaciones operadas en la LEC no se han limitado al procedimiento especial
ejecutivo, pues también han sido reformadas las normas correspondientes del
procedimiento ordinario ejecutivo; lo que es coherente con la mds reciente doctrina del
Tribunal de Justicia®. Asi, se han reformado tanto los arts. 552, 557 y 561, todos ellos
ubicados dentro del Titulo III (sobre “la ejecucion: disposiciones generales”) del Libro III
(bajo la rabrica “De la ejecucién forzosa y de las medidas cautelares”), como el art. 695,
ubicado exactamente dentro del Capitulo V del Titulo IV (“De la ejecucion dineraria”) de
igual Libro, que trata “las particularidades de la ejecucion sobre bienes hipotecados o
pignorados”.

1.1. En virtud de las modificaciones operadas, el art. 552, sobre la “denegaciéon del
despacho de la ejecucion. Recursos”, ubicado concretamente dentro del Capitulo III (“Del
despacho de la ejecucién”), incluye un nuevo pérrafo 2° en su primer apartado, a tenor
literal del cual “cuando el tribunal apreciare que alguna de las cldusulas incluidas en un
titulo ejecutivo de los citados en el articulo 557.1 pueda ser calificada como abusiva, dara
audiencia por quince dias a las partes. Oidas éstas, acordara lo procedente en el plazo de
cinco dias habiles conforme a lo previsto en el articulo 561.1.3%”. Como se ve, este tramite
de “audiencia” escrita (asi entendemos que se desprende de la nueva redacciéon del
precepto, atendiendo al plazo otorgado a las partes de 15 dias, a pesar de que la Ley no
haya aludido expresamente a dicha forma escrita) se contempla para controlar posibles
clausulas abusivas insertadas en determinados titulos ejecutivos no judiciales ni arbitrales
(los recogidos en el art. 557.1 que, a su vez, se remite a los titulos previstos en los nimeros
4°, 5%, 6° 7°y 9° del art. 517.2 LEC), a saber: las escrituras publicas, pdlizas de contratos
mercantiles, titulos al portador o nominativos y cupones también vencidos de dichos
titulos, certificados no caducados expedidos por entidades encargadas de registros
contables respecto de valores representados por anotaciones en cuenta a que alude la Ley

0 Ello considerando que todos “los procedimientos de ejecucion nacionales, tales como los procedimientos
de ejecucion hipotecaria, estdn sujetos a las exigencias relativas a la proteccion efectiva de los
consumidores que se deducen de la citada jurisprudencia del Tribunal de Justicia” (apartado 25 de la
STJUE, 1%, 17.7.2014 [TJCE 2014\ 106]).

70 Hay que decir que este plazo en realidad lo fijaba la Ley 1/2013, de 14 de mayo, en 5 dias, pero fue
ampliado a 15 por la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacion, regeneracién y renovacién urbanas
(BOE n° 153, de 27.6.2013).
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de Mercado de Valores y aquellos otros documentos que lleven aparejada ejecuciéon (en
virtud de la misma LEC u otra Ley)7%.

1.2. Obsérvese que el legislador parece no haber tenido en consideraciéon otras Sentencias
del Tribunal de Justicia, atin mas antiguas que la STJUE, 1°, 14.3.2013 (TJCE 2013\89), al
haberse centrado en los titulos ejecutivos extrajudiciales y haber dejado fuera los laudos o
resoluciones arbitrales (titulo ejecutivo ex art. 517.2.2° LEC), que el legislador asimila a los
judiciales. Concretamente, nos referimos a la conocida STJUE, 1?, 6.10.2009 (Sr. A. Tizzano),
dictada en el asunto C-40/0872 (intimamente relacionada con la Sentencia de igual Sala de
26.10.2006 [Sr. ].N. Cunha Rodrigues], dictada en el asunto C-168/05)7, segtn la cual, “la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cladusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sentido de que un 6érgano
jurisdiccional nacional que conoce de una demanda de ejecucién forzosa de un laudo
arbitral que ha adquirido fuerza de cosa juzgada, dictado sin comparecencia del
consumidor, estd obligado, tan pronto como disponga de los elementos de hecho y de
Derecho necesarios para ello, a apreciar de oficio el cardcter abusivo de la clausula arbitral
contenida en el contrato celebrado entre un profesional y dicho consumidor, en la medida
en que, con arreglo a las normas procesales nacionales, pueda efectuar dicha apreciacién en
el marco de procedimientos similares de caracter interno. Si éste es el caso, incumbe a dicho
6rgano jurisdiccional extraer todas las consecuencias que, segtin el Derecho nacional, se
derivan de ello para cerciorarse de que dicho consumidor no esta vinculado por la citada
clausula”.

En este sentido, quizé seria mas acertado un art. 552 con un nuevo pérrafo 2° redactado en

los siguientes términos:

“Cuando el tribunal apreciare que alguna de las clausulas incluidas en un titulo ejecutivo
no judicial pueda ser calificada como abusiva o bien cuando el tribunal apreciare que el
laudo cuya ejecucion se pretende se fundamenta en una clausula abusiva, dara audiencia
por quince dias a las partes. Oidas éstas, acordara lo procedente en el plazo de cinco dias
habiles conforme a lo previsto en el articulo 561.1.3”.

1.3. Los nuevos arts. 552 y 557 LEC han sido objeto de criticas tales como que permiten el

control de clausulas abusivas en particular y no de cualquier clausula nula (por la causa

71 Recuérdese que todos los titulos no judiciales ni arbitrales indicados deben reunir las caracteristicas o
requisitos previstos en el art. 517.2 LEC para considerarse como tales y llevar aparejada ejecucion.

72 Resuelve una cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de Primera Instancia n° 4 de Bilbao.

73 Esta Sentencia, que resuelve una cuestiéon prejudicial planteada por la Audiencia Provincial de Madrid,
concluye: “La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sentido de que implica que un érgano
jurisdiccional nacional que conoce de un recurso de anulacién contra un laudo arbitral ha de apreciar la
nulidad del convenio arbitral y anular el laudo si estima que dicho convenio arbitral contiene una clausula
abusiva, aun cuando el consumidor no haya alegado esta cuestién en el procedimiento arbitral, sino
Gnicamente en el recurso de anulacién”.
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que sea) y por —en relacién con el art. 557- ubicar la nueva y 7% causa posible de oposicion
entre los motivos de fondo, lo que no concuerda con su posible control de oficio?4.

1.4. Pues bien, mas all4 de dichas criticas, cabria plantear al legislador alguna otra: ;y qué
sucede con la posible oposiciéon a la ejecuciéon de laudos que derivan de convenios
arbitrales nulos por abusivos? Fijese que el art. 556 LEC, que trata la oposicién a la
ejecucion de resoluciones procesales o arbitrales, no ha sido modificado: lamentablemente,
ni lo fue tras dictarse la conocida STJUE, 1%, 6.10.2009 (Sr. A. Tizzano), ni se ha aprovechado
la ocasién con las reformas operadas tras la STJUE, 1%, 14.3.2013 (TJCE 2013\ 89).

En este sentido, quizad seria acertado un art. 556 (precepto que trata la “oposicién a la
ejecucion de resoluciones procesales o arbitrales o los acuerdos de mediacion””°) redactado
en los siguientes términos”e:

“Articulo 556. Oposicién a la ejecucién de resoluciones procesales o arbitrales o de los
acuerdos de mediacion.

1. Si el titulo ejecutivo fuera una resoluciéon procesal o arbitral de condena o un acuerdo de
mediacion, el ejecutado, dentro de los diez dias siguientes a la notificacion del auto en que
se despache ejecucion, podra oponerse a ella por escrito alegando el pago o cumplimiento
de lo ordenado en la sentencia, laudo o acuerdo, que habra de justificar documentalmente.

También se podra oponer la caducidad de la accion ejecutiva, y los pactos y transacciones
que se hubiesen convenido para evitar la ejecucién, siempre que dichos pactos y

transacciones consten en documento publico.

Si el titulo ejecutivo fuera una resolucion arbitral de condena, igualmente se podra oponer
el caracter abusivo de la clausula arbitral que fundamente aquel laudo.

2. La oposicién que se formule en los casos previstos en los parrafos 1° y 2° del apartado
anterior no suspenderd el curso de la ejecucion. Si lo haré la oposiciéon formulada al amparo
del parrafo 3° en cuyo caso el Secretario judicial mediante diligencia de ordenacién

suspendera el curso de la ejecucion.

3. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, cuando la ejecuciéon se haya
despachado en virtud del auto a que se refiere el nimero 8° del apartado 2 del articulo 517,
una vez el Secretario judicial haya tenido por formulada oposicién a la ejecucion, en la
misma resoluciéon ordenara la suspensiéon de ésta. Esta oposiciéon podra fundarse en
cualquiera de las causas previstas en el articulo siguiente y en las que se expresan a
continuacion:

74 José MARTIN PASTOR (2013, p. 2).

75 Sobre la ejecucién del acuerdo de mediacién, puede verse Virginia PARDO IRANZO (2014).

76 En este precepto nosotros hemos afiadido un tercer parrafo al primer apartado y hemos modificado el 2°
apartado.
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1.2 Culpa exclusiva de la victima.
2.7 Fuerza mayor extrafia a la conduccién o al funcionamiento del vehiculo.
3.2 Concurrencia de culpas”.

1.5. Por su parte, el art. 557, sobre “oposicion a la ejecuciéon fundada en titulos no judiciales
ni arbitrales” y ubicado dentro del Capitulo IV (“De la oposicién a la ejecuciéon y de la
impugnacién de actos de ejecucién contrarios a la ley o al titulo ejecutivo”), afiade una
posible causa més (la 7%) de oposicién a la ejecucién, consistente en “que el titulo contenga
clausulas abusivas”.

1.6. Por altimo, el art. 561 (dentro de igual Capitulo IV), bajo la rtbrica “auto resolutorio de
la oposicién por motivos de fondo”, pasa a tener un nuevo punto 3° en su primer apartado,
que pergena: “Cuando se apreciase el caracter abusivo de una o varias cldusulas, el auto
que se dicte determinara las consecuencias de tal caracter, decretando bien la
improcedencia de la ejecucion, bien despachando la misma sin aplicacion de aquéllas
consideradas abusivas”. Queda claro que el auto acordaré la improcedencia y archivo de la
ejecucion cuando la cldusula abusiva la fundamente, continuando sin la clausula en caso
contrario.

1.7. Y centrdndonos ya en el procedimiento especial de ejecucién hipotecaria, el art. 695,
sobre “oposicién a la ejecuciéon”, quedaba redactado por la Ley 1/2013 del siguiente modo:

“1. En los procedimientos a que se refiere este Capitulo s6lo se admitira la oposicién del
ejecutado cuando se funde en las siguientes causas:

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

2.2 Error en la determinacién de la cantidad exigible, cuando la deuda garantizada sea el
saldo que arroje el cierre de una cuenta entre ejecutante y ejecutado. El ejecutado debera
acompanar su ejemplar de la libreta en la que consten los asientos de la cuenta y sélo se
admitira la oposicion cuando el saldo que arroje dicha libreta sea distinto del que resulte de
la presentada por el ejecutante.

No sera necesario acompafiar libreta cuando el procedimiento se refiera al saldo resultante
del cierre de cuentas corrientes u operaciones similares derivadas de contratos mercantiles
otorgados por entidades de crédito, ahorro o financiacién en los que se hubiere convenido
que la cantidad exigible en caso de ejecucion serd la especificada en certificaciéon expedida
por la entidad acreedora, pero el ejecutado deberd expresar con la debida precision los
puntos en que discrepe de la liquidacion efectuada por la entidad.
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3.7 En caso de ejecucion de bienes muebles hipotecados o sobre los que se haya constituido
prenda sin desplazamiento, la sujecion de dichos bienes a otra prenda, hipoteca mobiliaria
o inmobiliaria o embargo inscritos con anterioridad al gravamen que motive el
procedimiento, lo que habrd de acreditarse mediante la correspondiente certificacion
registral.

4. El caracter abusivo de una cldusula contractual que constituya el fundamento de la
ejecucion o que hubiese determinado la cantidad exigible.

2. Formulada la oposicién a la que se refiere el apartado anterior, el Secretario judicial
suspenderd la ejecucién y convocara a las partes a una comparecencia ante el Tribunal que
hubiera dictado la orden general de ejecucién, debiendo mediar quince dias desde la
citacion, comparecencia en la que el Tribunal oird a las partes, admitird los documentos que
se presenten y acordara en forma de auto lo que estime procedente dentro del segundo
dia”’.

3. El auto que estime la oposiciéon basada en las causas 1. y 3. del apartado 1 de este
articulo mandara sobreseer la ejecucion; el que estime la oposicién basada en la causa 2.7
fijara la cantidad por la que haya de seguirse la ejecucion.

De estimarse la causa 47, se acordara el sobreseimiento de la ejecucion cuando la clausula
contractual fundamente la ejecucién. En otro caso, se continuard la ejecucién con la
inaplicacién de la clausula abusiva.

4. Contra el auto que ordene el sobreseimiento de la ejecucién o la inaplicacién de una
clausula abusiva podra interponerse recurso de apelacion.

Fuera de estos casos, los autos que decidan la oposiciéon a que se refiere este articulo no
serdn susceptibles de recurso alguno y sus efectos se circunscribirdn exclusivamente al
proceso de ejecucién en que se dicten”.

Por lo que ahora interesa destacar, el legislador espafiol ha dado cumplimiento a lo
pergefado en la STJUE, 1° 14.3.2013 (TJCE 2013\89) al recoger en el art. 695.1.4%, como
posible causa de oposiciéon a la ejecucién hipotecaria, “el cardcter abusivo de una cladusula
contractual que constituya el fundamento de la ejecucion o que hubiese determinado la
cantidad exigible”; esto es, al permitir “formular motivos de oposiciéon basados en el
caracter abusivo de una clausula contractual que constituye el fundamento del titulo
ejecutivo”.

Cuestion distinta, y en la que no vamos a entrar por tratarse de una cuestiéon sustantiva y

no procesal, aunque dejamos apuntada por su importancia, es si la posibilidad de oponerse

77 Hay que decir que la redaccioén que presenta el apartado 2 del articulo 695 es fruto del nimero dos de la
disposicién final cuarta de la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacién, regeneracién y renovacién
urbanas. Originariamente la Ley 1/2013, de 14 de mayo, fijaba el actual plazo de 15 dias en 4.
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a la ejecucién -ordinaria o hipotecaria- alegando el caracter abusivo de una cldusula
contractual fundamental en la ejecucion permite o alcanza un control de transparencia?s.

2%) En otro orden de consideraciones, podria resefiarse que el legislador no ha introducido
entre las disposiciones que regulan este procedimiento especial ejecutivo una norma
similar a la del art. 552.1.2°, consecuencia del posible control de oficio de cldusulas abusivas
incluidas en un préstamo hipotecario. Pero estimamos que en virtud del art. 681.1 LEC

cabria aplicarlo supletoriamente?.

3% En tercer lugar, y en relacién con lo ya expuesto, cabe observar que las medidas
introducidas por el legislador espafiol, de entre las distintas opciones o soluciones posibles
por las que podia haber optado8?, han decidido instaurar un posible doble control de
clausulas abusivas: control judicial de oficio y, en su defecto, posible control de parte (del
consumidor ejecutado, se entiende), alegando como causa de oposicién a la ejecucion el
cardcter abusivo de cualquier cldusula contenida en el titulo (ejecucién ordinaria) o bien el
caracter abusivo de una cldusula del contrato de hipoteca en que trae causa la ejecucién o
determina la cantidad exigible.

Dicha opcién legislativa (del doble control) no ha estado exenta de criticas, basadas en la
conveniencia de respetar las exigencias de apreciacién de oficio de clausulas abusivas y las
de no redundancia, no teniendo justificacion dividir y duplicar las instancias de control. En
este sentido se ha defendido como solucién mas econémica la de abrir en todo caso y no sélo
cuando el juez considerase prima facie el posible caracter abusivo de una cldusula, un
incidente de audiencia y oposicion (de 10 dias, por ejemplo), tras realizar el examen de
admisibilidad de la demanda ejecutiva, y antes de despachar ejecucion y requerir de pago
al deudor. Con ello se ahorrarian tramites procesales innecesarios y la gestion de la
certificacion registral del art. 688 LECS1.

4%) Por otro lado, ;planteaba el Tribunal de Justicia en su Sentencia 14.3.2013 (TJCE
2013\ 89) una doble alternativa para el legislador espafiol o una complementariedad? Nos
preguntamos si con la modificacién operada se satisfacen las exigencias del TJUE, dado que
pueden encontrarse argumentos para defender tanto wuna respuesta positiva

(alternatividad) como negativa (complementariedad). Asi:

78 Siguiendo a Encarnacién CORDERO LOBATO, hay que resefiar que el criterio que estd imperando en
nuestros tribunales, harto discutible o, por lo menos, cuestionable, es el de que el control de transparencia
de las clausulas contractuales es posible en el incidente extraordinario de oposicién a la ejecucién previsto
en la Disposicién Transitoria 4° de la Ley 1/2013, de 14 de mayo. Véase Encarnacién CORDERO LOBATO
(2015).

79 Coincidimos en este punto con autores como Yolanda DE LuccHI LOPEZ-TAPIA y José Manuel Ruiz-Rico
Ruiz (2013, p. 4). No asi lo piensa Angel CARRASCO PERERA (2013, p. 64), quien muestra sus dudas.

8 Algunas de ellas pueden verse en Angel CARRASCO PERERA (2013, pags. 61 y 62), donde se realiza un
interesante estudio.

81 Angel CARRASCO PERERA (2013, p. 65).
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4.1. En efecto, podria pensarse —en principio parece razonable-, como ha hecho la doctrina y
la jurisprudencia, que las modificaciones operadas por la Ley 1/2013 si han tenido en
cuenta todo lo pergefado por el Tribunal de Justicia en su Sentencia 14.3.2013 (TJCE

2013\ 89) al haber hecho uso de una de las dos opciones que ponia a su disposicions2.

Esta postura es totalmente comprensible si partimos de entender que ambas vias u
opciones son incompatibles “porque si ya se ha decidido en el primer proceso acerca de la
validez de una clausula, no resulta permisible que se vuelva a plantear la cuestién en el
proceso posterior, puesto que estaria cubierta por la fuerza vinculante o prejudicial de la
cosa juzgada (art. 222.4 LEC)”83 y porque asi parece impedirlo el tenor literal del art. 698.1
LEC. En relacién con esta norma, apunta BANACLOCHE PALAO que, de su diccién
“(«cualquier reclamacion que el deudor, el tercer poseedor y cualquier interesado puedan
formular y que no se halle comprendida en los articulos anteriores...»), existe para el
deudor la carga —con efectos preclusivos— de plantear la oposicién a la ejecucién por la
existencia una clausula abusiva, porque, de no hacerlo, no podré intentarlo posteriormente
en el declarativo que inste impugnando el contrato, dado que se trata de una reclamacion
«comprendida» en la regulaciéon de la LEC relativa al procedimiento hipotecario y, por
consiguiente, que ha de plantearse necesariamente en el tramite de oposicion” 8.

4.2. Sin embargo, también cabria defender lo contrario. Y es que si entendemos que,
conforme al art. 695.4 LEC, el auto que no acordaba el sobreseimiento de la ejecucién o la
inaplicacién de una cldusula abusiva era irrecurrible y sus efectos se limitaban al proceso
de ejecucion en que se dictaban (incidenter tantum), esto es, no gozaban de efectos de cosa
juzgada material; nada parecia impedir que el consumidor ejecutado presentara una
posterior demanda declarativa ante el 6rgano competente para pronunciarse sobre la
abusividad o no de las clausulas (no asi en el caso de que el auto acordara el
sobreseimiento de la ejecucién o la inaplicacién de la cldusula abusiva porque, dicho auto si
era apelable y gozaba de efectos de cosa juzgada material).

Asi las cosas, si partimos del mero valor incidenter tantum de la consideracion de no
abusividad de las clausulas, habria que concluir que las modificaciones operadas por la Ley
1/2013 no han tenido en cuenta todo lo pergehado por el Tribunal de Justicia en su
Sentencia 14.3.2013 (TJCE 2013\ 89). Y ello porque, si bien el legislador espafiol, como ya
hemos tenido ocasion de ver, ha efectuado la oportuna reforma para que quepa “formular
motivos de oposiciéon basados en el cardcter abusivo de una clausula contractual que
constituye el fundamento del titulo ejecutivo”, no ha hecho lo mismo para posibilitar “que
el juez que conozca del proceso declarativo, competente para apreciar el cardcter abusivo
de esa cldusula, adopte medidas cautelares, entre ellas, en particular, la suspensiéon del

82 En este sentido, AAP Madrid, Civil Sec. 19%, 21.5.2014 (JUR 2014\199190; MP: M? Victoria Salcedo Ruiz)
y AAP Madrid, Civil Sec. 8, 2.6.2014 (AC 2014\1131; MP: Milagros Aparicio Avendafio). Entre otros
autores, Julio BANACLOCHE PALAO (2014, p. 5), insistiendo en la misma idea a lo largo del trabajo; Vicente
PEREZ DAUDI (2014, pags. 11 y 12); y Lidia DOMINGUEZ Ruiz (2015, p. 13).

8 Julio BANACLOCHE PALAO (2014, p. 5).

84 Julio BANACLOCHE PALAO (2014, p. 6).
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procedimiento de ejecucién hipotecaria, cuando acordar tales medidas sea necesario para
garantizar la plena eficacia de su decision final”. En este sentido, tras la reforma operada
por la Ley 1/2013, el art. 698 LEC seguia inalterado y, por tanto, sin permitir, como medida
cautelar, suspender una ejecucion hipotecaria cuando se iniciaba posteriormente un
proceso ordinario pretendiendo la nulidad de cldusulas del contrato de hipoteca por ser
abusivas (apartado 1). La tinica medida cautelar permitida por dicho precepto consistia -y
consiste- en retener todo o parte de la cantidad que debe entregarse al acreedor en virtud
de la ejecucion hipotecaria (apartado 2, 1°); por lo que, en caso de que el consumidor
ejecutado venciese en el proceso ordinario, podria resarcirse econémicamente, pero habria
perdido el bien inmueble (en muchos casos, su vivienda habitual) ya enajenado en ptblica
subasta.

4.3. Pues bien, iguales dudas se planteaban con respecto al ATJUE, 19, 14.11.2013 (Sr. A.
Tizzano), que concluye que “la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro, como
la controvertida en los litigios principales, que no permite al juez que conoce de la
ejecucion, en el marco de un procedimiento de ejecucion hipotecaria, ni examinar, ya sea de
oficio o a instancia del consumidor, el caracter abusivo de una cldusula contenida en el
contrato del que se deriva la deuda reclamada y que sirve de fundamento al titulo
ejecutivo, ni adoptar medidas cautelares, en particular la suspensiéon de la ejecucién,
cuando acordar tales medidas resulte necesario para garantizar la plena eficacia de la
resolucion final del juez que conozca del correspondiente proceso declarativo, quien es
competente para apreciar el cardcter abusivo de dicha clausula”.

A la luz del mismo podria entenderse que el Tribunal de Justicia permitia optar al
legislador espafiol por una de las dos alternativas y, en consecuencia, que la Ley 1/2013, de
14 de mayo, habria dado cumplimiento al haber elegido la primera opcién; pero también
que el Tribunal de Justicia exigia al legislador espafiol articular ambas posibilidades y, en
consecuencia, la Ley 1/2013 resultaba insuficiente por no haber articulado, como medida
cautelar cuando se sigue un proceso declarativo sobre cldusulas abusivas (iniciado tras la
ejecucion hipotecaria), la de suspender dicho proceso de ejecucion hipotecaria®.

5% Y, en quinto lugar, conviene centrar la atencién en la modificacién introducida en el
apartado 4 del art. 695 LEC. Segtin su tenor literal, que hemos tenido ocasién de transcribir,
este apartado presentaba la siguiente polémica y discutible redaccién tras la Ley 1/2013:
“Contra el auto que ordene el sobreseimiento de la ejecucién o la inaplicacién de una
clausula abusiva podra interponerse recurso de apelacion.

85 Reparese que, mientras en el caso en que trae causa el Auto, el TJUE aludia a la facultad de suspension
del juez que conoce de la ejecucion, en el caso en que trae causa la STJUE, 17, 14.3.2013 (TJCE 2013\ 89), se
hablaba de dicha facultad respecto del juez que conoce del proceso declarativo. Ello obedece a que,
mientras esta segunda cuestion prejudicial fue presentada por el Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Barcelona
(por Auto de 19.7.2011) que conocia del proceso declarativo, aquélla lo fue por el juez ejecutor, Juzgado de
Primera Instancia e Instrucciéon n° 1 de Catarroja (Valencia) en el asunto C-537/12 (por resoluciéon de
15.11.2012).
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Fuera de estos casos, los autos que decidan la oposicién a que se refiere este articulo no
serdn susceptibles de recurso alguno y sus efectos se circunscribirdn exclusivamente al

proceso de ejecucién en que se dicten”.

5.1. Como se ve, lo que llama especialmente la atencién de esta redaccion es la paraddjica
“discriminacion positiva” realizada por el legislador en favor del comerciante o empresa, al
permitirle a él recurrir en apelacién el auto judicial que acuerde archivar la ejecucion
hipotecaria por fundamentarse en una clausula abusiva y, sin embargo, no articular recurso
alguno para el consumidor frente al auto que no acuerde archivar la ejecucién por entender
que no estd fundamentada en clausula abusiva alguna.

5.2. Y ello resulta tan llamativo que, aun sin proceder, ha dado lugar a que el Juzgado de
Primera Instancia e Instruccién n° 7 de Avilés, promoviese mediante su Auto de 14.11.2013,
una cuestiéon de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, por entender que
dicha nueva regulacion atentaba contra los arts. 14 y 24 CE “al privar al ejecutado de la
posibilidad de recurrir la resolucién que resuelva un incidente de oposicién ante una
ejecucion dineraria garantizada con hipoteca por alegaciéon de clausulas abusiva, en
aquellos casos en los que se desestime el motivo de oposicién, siendo firme el fallo y no
teniendo mas posibilidad legal de oponerse a la continuacion de la ejecucién, a diferencia
de la posibilidad de recurso que siempre tiene el ejecutante para el caso que si se estime el
motivo de oposicién y evitar la firmeza del fallo”. Decimos que “aun sin proceder” porque,
aun compartiendo la injusticia de la reforma operada por la Ley 1/2013, no es menos cierto
que, conforme al art. 35.1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional (BOE n° 239, de 5.10.1979), dicha cuestiéon de inconstitucionalidad resulta
inadmisible por no existir relacion entre el fallo del proceso judicial y la validez del
precepto discutido. Recordemos que, conforme a dicho precepto, “cuando un Juez o
Tribunal, de oficio o a instancia de parte, considere que una norma con rango de Ley
aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda ser contraria a la Constitucion,
planteard la cuestién al Tribunal Constitucional con sujecién a lo dispuesto en esta Ley”. Y
de ahi que el propio TC acordara inadmitir la cuestiéon planteada® argumentando, entre
otras cosas, que “el juicio de relevancia debe ser entendido como el esquema argumental
dirigido a probar que el fallo del proceso judicial depende de la validez de la norma,
constituyendo uno de los requisitos esenciales de toda cuestiéon de inconstitucionalidad,
por cuanto a su través se garantiza el control concreto de la constitucionalidad de la ley,
impidiendo que el 6rgano judicial convierta dicho control en abstracto, al carecer de
legitimacion para ello (SSTC 84/2012, de 18 de abril, FJ 2, y 146/2012, de 54 de julio, F] 3, y
el ATC 294/2013, de 17 de diciembre, F] 2)” y que “la presente cuestion de

86 Puede verse también el ATC, Pleno, 10.3.2014 (RTC 2014\70 AUTO) y los ATC, Pleno, 8.4.2014 (JUR
2014\143781, JUR 2014\143782 y JUR 2014\ 143783), de inadmision de cuestiones de inconstitucionalidad
presentadas por igual Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n° 7 de Avilés en relaciéon con la
regulacién de nuestro procedimiento de ejecucién hipotecaria, asi como el ATC, Pleno, 19.7.2011 (RTC
2011\113 AUTO), que también inadmite una cuestién de inconstitucionalidad (presentada esta vez por el
JPI n° 2 de Sabadell) con respecto a la regulacion de igual procedimiento.
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inconstitucionalidad plantea, desde esta perspectiva, un problema singular, ya que el
objeto del incidente de oposiciéon a la ejecuciéon es el de determinar si las clausulas
cuestionadas son o no abusivas, en tanto que el precepto cuestionado viene referido a un
momento posterior: el de la recurribilidad del Auto resolutorio de la oposiciéon, que
dependera del sentido del fallo, pues sélo el pronunciamiento desestimatorio es
irrecurrible” (ATC, Pleno, 10.3.2014 [JUR 2014\ 110083], FJ 2°)87.

5.3. Pues bien, asi las cosas, y considerando la cuestionable redaccién del art. 695.4 LEC, la
Audiencia Provincial de Castellén, utilizando -esta vez si- el cauce procesal oportunoss
para poner de manifiesto su cardcter injusto por contravenir incluso Derecho europeo,
mediante resoluciéon de 2.4.2014 promovié una cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Justicia, que fue resuelta por la anteriormente indicada STJUE, 1%, 17.7.2014 (TJCE
2014\106). El sentido de dicha Sentencia, nuevamente manifestando que el Derecho
espafiol se opone al europeo, produjo una rapida -quizd demasiado- intervencién que,
como ahora veremos, no ha sido todo lo suficiente y afortunada que podria haber sido.

5.4. Pero antes, reparese que no son pocos los tribunales que, sin manifestar dudas, han
desestimado el cuestionado recurso de apelaciéon interpuesto por el consumidor ejecutado -
y admitido por el Juzgado de primera instancia en cuestién-. Asi lo hace, p. €j., el AAP
Coérdoba, Civil Sec. 1%, 21.2.2014 (JUR 2014\175815; MP: Felipe Luis Moreno Go6mez),
argumentando fundamentalmente: 1) la falta de concurrencia de un presupuesto objetivo
de procedencia de los recursos, a saber, el gravamen (art. 448 LEC)®; 2) y que, como es

87 Dicha argumentacién ya habia sido previamente compartida por el Juzgado de Primera Instancia n® 20
de Barcelona, que en su Auto n° 20/2014, de 15.1.2014 (JUR 2014\196499; MP: Rocio Ortega Atienza), ya
advertia a la parte proponente que no procedia plantear la cuestién de inconstitucionalidad: “Sobre este
extremo hay que indicar que hay diferentes supuestos previstos en la legislacién procesal en que permite
apelar la resolucién del juez de primera instancia dependiendo si ha estimado o no las pretensiones de las
partes, pero en todo caso, esta cuestion es irrelevante en estos momentos dado que de conformidad con el
articulo 35 LOTC no se puede plantear al resolver este auto la constitucionalidad del articulo 695.4 LEC.
Como he indicado para poder plantearle el citado precepto exige entre otras cosas que de la
constitucionalidad o no de la norma dependa el fallo que se va a dictar en el procedimiento donde se
plantea la cuestién, dado que la cuestion de inconstitucionalidad no se puede utilizar con caracter general
por los jueces para depurar el ordenamiento juridico. En este caso este auto va a analizar la abusividad o
no de una serie de cldusulas de la escritura de hipoteca objeto de este procedimiento, y para declararla es
independiente que la resolucién se pueda recurrir o no, por ello no procede admitir el planteamiento de la
cuestién solicitada, dado que la constitucionalidad de dicho precepto sélo seria relevante en un momento
posterior al dictado de este auto si el ejecutado quisiese apelar la resolucién y no pudiese en aplicacién del
articulo 695.4 LEC” (FD 5°).

8 Aunque en este caso la Audiencia Provincial si estaria amparada por el art. 35.1 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial para presentar una cuestion de inconstitucionalidad, porque le corresponde conocer de un
recurso de apelacién interpuesto por dos consumidores -ejecutados en un procedimiento de ejecucion
hipotecaria- frente al auto del Juzgado de Primera Instancia n° 3 de Castellon que desestimaba la oposicion
basada en el art. 695.1.4° y admitia a tramite el recurso.

89 Literalmente pergefia que “ello no puede ser entendido como una discriminacién en perjuicio del
deudor hipotecario, ya que mas alld de esa formal apariencia, lo relevante es que en dicha tesitura
(sobreseimiento o inaplicacion de cldusula abusiva) el auto no representaria gravamen alguno para dicho
deudor ya que le resulta favorable (art. 448 y 456 de LEC)”.
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sabido segun jurisprudencia constitucional, en el proceso civil el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva no exige que necesariamente deba preverse un recurso frente a toda
resolucién (R] 2°). Desde luego, nada que objetar con respecto a este segundo punto. Pero
con respecto al primero, siguiendo a MONTERO AROCA, creemos muy dudoso que en las
resoluciones procesales “el gravamen sea presupuesto directo de la procedencia del
recurso, debiendo bastar el que la resolucion, de cualquier modo, incluso indirectamente,
pueda afectar desfavorablemente a la parte” %, y mucho maés si ésta es un consumidor.

b) Segundas medidas

Segun la STJUE, 17, 17.7.2014 (TJCE 2014\ 106; MP: Sr. E. Levits), “el articulo 7, apartado 19,
de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores, en relacién con el articulo 4792 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (DOUE n° 326, de 26.10.2012), debe
interpretase en el sentido de que se opone a un sistema de procedimientos de ejecucién,
como el controvertido en el litigio principal, que establece que el procedimiento de
ejecucion hipotecaria no podrd ser suspendido por el juez que conozca del proceso
declarativo, juez que, en su resolucién final, podra acordar a lo sumo una indemnizacién
que compense el perjuicio sufrido por el consumidor, en la medida en que éste, en su
condicion de deudor ejecutado, no puede recurrir en apelacién contra la resolucion
mediante la que se desestime su oposicién a la ejecucion, mientras que el profesional,
acreedor ejecutante, si puede interponer recurso de apelacion contra la resoluciéon que
acuerde el sobreseimiento de la ejecucion o declare la inaplicaciéon de una clausula
abusiva”.

De ahi que, como consecuencia de esta Sentencia, en igual &mbito del proceso de ejecucion
hipotecaria se han introducido una serie de medidas, aunque esta vez haciendo uso del -
harto discutible- mecanismo del Real Decreto-ley. Se trata, en concreto, del Real Decreto-ley
11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal (BOE n° 217, de
6.9.2014). Aprovechando esta norma con rango de ley, que aparentemente -por su titulo-
nada tiene que ver con lo que es ahora objeto de nuestro estudio, el legislando ha
modificado el art. 695.4 LEC (Disposicion Final 3% del Real Decreto-ley), dandole la

siguiente redaccion:

9 Juan MONTERO AROCA (2014, p. 438).

91 Véase supra, nota a pie de pagina 60.

92 Art. 47 (“Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial”):

“Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién hayan sido violados
tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el presente articulo.
Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y pablicamente y dentro de un plazo
razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley. Toda persona podra
hacerse aconsejar, defender y representar.

Se prestara 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”.
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«Contra el auto que ordene el sobreseimiento de la ejecucion, la inaplicacion de una
clausula abusiva o la desestimacién de la oposicién por la causa prevista en el apartado
1.4.° anterior, podré interponerse recurso de apelacion.

Fuera de estos casos, los autos que decidan la oposiciéon a que se refiere este articulo no
serdn susceptibles de recurso alguno y sus efectos se circunscribirdn exclusivamente al
proceso de ejecucion en que se dicten».

En relacion con la reforma operada por el Real Decreto-ley, cabe destacar los siguientes
aspectos u observaciones:

1*) Es loable y se agradece, por tanto, que tan rapidamente el legislador haya
proporcionado igualdad de armas procesales al consumidor ejecutado y al comerciante o
empresa ejecutante, permitiendo ahora también al primero recurrir en apelacién el auto
que acuerda seguir con la ejecucién hipotecaria por entender que no hay una cldusula

abusiva fundamental en aquélla o que haya determinado la cantidad exigible?.

2%) Se ha dicho que la reforma operada por el legislador espanol ha sido insuficiente por no
articular igual recurso de apelacion frente a toda resolucién que desestime la oposicion a la
ejecucion, con independencia de la causa en que se haya basado dicha oposicién. Y ello
porque, tal y como parece desprenderse de la STJUE, 1%, 17.7.2014 (TJCE 2014\106), el
principio de igualdad de armas o de igualdad procesal integra el contenido de la tutela
judicial efectiva reconocida en el mencionado art. 47 de la Carta de Desechos

9 Notese que la Disposicién Transitoria 4° del Real Decreto-ley 11/2014, en coherencia con la modificacion
operada en el art. 695.4, introduce un “régimen transitorio en los procedimientos de ejecucién”, del que
destaca el otorgamiento del plazo de un mes -desde el dia siguiente a la entrada en vigor del Real Decreto-
ley; entrada en vigor que tuvo lugar el domingo 7 de septiembre de 2014, dia inhabil a efectos procesales-
para formular recurso de apelaciéon a aquellos ejecutados que hubiesen obtenido un auto desestimatorio
conforme al art. 695.4 LEC en procedimientos de ejecucién que no hayan culminado con la puesta en
posesion del inmueble al adquirente.

Cabria cuestionar si este plazo preclusivo de un mes, computado en los indicados términos, con un grado
muy elevado de incertidumbre juridica, se opone a los arts. 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE; al igual que el
Juzgado de Primera Instancia n° 4 de Martorell ha cuestionado, en relacién con la Disposicién Transitoria
4% de la Ley 1/2013, de Proteccién al Deudor Hipotecario, Reestructuracién de Deuda y Alquiler Social, si
los principios de equivalencia y de efectividad del Derecho de la Unién se oponen a dicha Disposicién por
imponer a los consumidores el plazo preclusivo de un mes, a contar desde el dia siguiente a la publicacion
de la ley de la que forme parte dicha Disposicion en el BOE, para formular oposicién sobre la base del
supuesto caracter abusivo de cldusulas contractuales en el marco de una ejecucion hipotecaria en curso. Se
trata de una cuestion prejudicial planteada por el resefiado Juzgado espafiol que ha dado lugar al asunto
C-8/14 (atin pendiente de resolver), que el Sr. Maciej Szpunar (Abogado General) propone sea resuelta en
los siguientes términos: «A la luz del principio de efectividad, los articulos 6 y 7 de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, se oponen a una disposicion nacional transitoria, como la controvertida en el litigio
principal, que impone a los consumidores un plazo preclusivo de un mes, a contar desde el dia siguiente al
de la publicacién de la ley de la que forme parte dicha disposicion, para formular oposicién sobre la base
del caracter abusivo de clausulas contractuales en el marco de un procedimiento de ejecucion hipotecaria
en curso» (véanse sus Conclusiones, presentadas el 13 de mayo del presente afio).
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Fundamentales de la Unién Europea®* (apartado 48 de tal Sentencia e, insistiendo en ello, el
apartado 49). Desde nuestro punto de vista, la doctrina del TJUE y, con ello, las exigencias
de la tutela judicial efectiva consagrada en el art. 47 de la Carta de Desechos
Fundamentales de la Unién Europea, limita su aplicaciéon, como derecho, al tratamiento
igualitario de las distintas partes de un mismo proceso, y muy especialmente si una de ellas
es un consumidor, sin que dicha tutela judicial efectiva constituya un mandato dirigido al
legislador que necesariamente implique articular los distintos procedimientos judiciales
con los mismos recursos. Y de ahi que el TJUE haya advertido que “dicha regulacién
procesal incrementa la desigualdad de armas entre los profesionales, en su condicién de
acreedores ejecutantes, por una parte, y los consumidores, en su condicién de deudores
ejecutados, por otra” (apartado 50).

3% Lo que en nuestra opinién desde luego ya no es tan loable de la reforma operada es que
el legislador, por segunda vez, haya hecho caso omiso de lo advertido por el Tribunal de
Justicia en otra Sentencia (en concreto, la STJUE, 1%, 14.6.2012 [TJCE 2012\ 143], dictada en
el asunto C-618/10), igualmente importante, que deriva de una cuestion prejudicial
planteada por un 6rgano judicial espafiol?. Nos referimos a que ni la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, ni el posterior Real Decreto-ley 11/2014, hayan reformado el procedimiento
monitorio regulado en los arts. 812 y ss. de la LEC posibilitando el control jurisdiccional a
limine litis de clausulas abusivas contenidas en el documento que acredita la deuda y
fundamenta el juicio monitorio ex art. 812 LEC. Ante tal silencio, y hasta que no sea
tramitado y aprobado como ley el reciente Proyecto de Ley de reforma de la LEC, de 27 de
febrero de 2015, que afronta esta necesaria reforma®, “el Secretario Judicial podria dar
traslado de la solicitud al 6rgano jurisdiccional competente para que se pronunciase sobre
la abusividad de dichas clausulas, previa audiencia de las partes en cinco dias, haciendo

94 En este sentido, Vicente PEREZ DAUDI (2014, p. 14).

% Concluye esta Sentencia lo siguiente:

“1) La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
de un Estado miembro, como la controvertida en el litigio principal, que no permite que el juez que conoce
de una demanda en un proceso monitorio, aun cuando disponga de los elementos de hecho y de Derecho
necesarios al efecto, examine de oficio —in limine litis ni en ninguna fase del procedimiento— el caracter
abusivo de una cldusula sobre intereses de demora contenida en un contrato celebrado entre un
profesional y un consumidor, cuando este tltimo no haya formulado oposicién.

2) El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa de un Estado miembro, como el articulo 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, que atribuye al juez nacional, cuando éste
declara la nulidad de una cldusula abusiva contenida en un contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor, la facultad de integrar dicho contrato modificando el contenido de la clausula abusiva”.

9% Como pergefia el apartado IV de la Exposicion de Motivos, “se introduce en el articulo 815 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en un nuevo apartado 4, un tramite que permitird al Juez, previamente a que el
Secretario judicial acuerde realizar el requerimiento, controlar la eventual existencia de clausulas abusivas
en los contratos en los que se basen los procedimientos monitorios que se dirijan contra consumidores o
usuarios y, en su caso, tras la celebracién de una vista con citacién de ambas partes, resolver lo procedente,
como exige la normativa europea”.
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una interpretacion extensiva de lo contenido en el introducido pérrafo 2° del art. 552.1
LEC”%7.

4%) Si antes hemos dicho que tanto de la STJUE, 1%, 14.3.2013 (TJCE 2013\89) como del
ATJUE, 1%, 14.11.2013 (Sr. A. Tizzano) cabe inferir o desprenderse una doble opcién para el
legislador espafiol, a la luz de la STJUE, 1%, 17.7.2014 (TJCE 2014\106) podria llegar a
defenderse la necesaria complementariedad y entenderse que nuestro legislador cumpliria
con la doctrina europea cuando también articulara la posibilidad de adoptar como medida
cautelar la suspensioén del proceso de ejecucion hipotecaria mientras se sustancia el proceso
declarativo oportuno iniciado posteriormente al de ejecucion para apreciar y pronunciarse
sobre el cardcter abusivo de una o varias clausulas contractuales que han fundamentado
aquélla. Ello porque:

4.1. Fijese que en esta ultima Sentencia, disponiendo el TJUE de la oportuna documentacién
sobre el sistema procesal espafiol en materia de ejecucion hipotecaria (incluyendo el posible
motivo de oposicién anadido en el art. 695.1.4° por la Ley 1/2013), afirma en su apartado 43
que “habida cuenta de las mencionadas caracteristicas, en el supuesto de que se desestime
la oposiciéon formulada por el consumidor contra la ejecucion hipotecaria de un bien
inmueble de su propiedad, el sistema procesal espafiol, considerado en su conjunto y tal
como resulta aplicable en el litigio principal, expone al consumidor, o incluso a su
familia —como sucede en el litigio principal—, al riesgo de perder su vivienda como
consecuencia de la venta forzosa de ésta, siendo asi que el juez que tramita la ejecucién, en
su caso, habra llevado a cabo, a lo sumo, un examen somero de la validez de las clausulas
contractuales en las que el profesional fundament6 su demanda. La tutela que el
consumidor, en su condicién de deudor ejecutado, podria obtener eventualmente de un
examen judicial distinto, efectuado en el marco de un proceso declarativo sustanciado en
paralelo al procedimiento de ejecucién, no puede paliar el mencionado riesgo, puesto que,
aun suponiendo que tal examen desvele la existencia de una clausula abusiva, el
consumidor no obtendra una reparacién in natura de su perjuicio, que le reintegre a la
situaciéon anterior al despacho de la ejecuciéon del bien inmueble hipotecado, sino que
obtendria tnicamente, en el mejor de los casos, una indemnizacién que compensara tal
perjuicio. Ahora bien, este cardcter meramente indemnizatorio de la reparaciéon que
eventualmente se conceda al consumidor le proporcionard tan sélo una proteccion
incompleta e insuficiente. No constituye un medio adecuado y eficaz, en el sentido del
articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13, para lograr que cese la aplicaciéon de la
clausula considerada abusiva del documento auténtico de constitucién de hipoteca sobre el
bien inmueble que sirve de base para trabar el embargo de dicho inmueble”. Como se ve, el
mismo TJUE habla de un posible y, a lo sumo, “examen somero de la validez de las
clausulas contractuales en las que el profesional fundamenté su demanda” efectuado por el
juez ejecutor y de la posible tutela que el consumidor ejecutado podria obtener en un
proceso civil declarativo posterior. No parece, pues, que haga incompatibles ambos
controles de las cldusulas abusivas.

97 Yolanda DE LucCHI LOPEZ-TAPIA y José Manuel Ruiz-Rico Ruiz (2013, p. 4).
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4.2.Y si esto es asi, jcudles podrian ser las medidas pertinentes para permitir la suspension
de la ejecucién hipotecaria? Aunque el Tribunal de Justicia se refiere a medidas cautelares,
no necesariamente debe entenderse en sentido estricto o técnico de nuestra LEC, de forma
que nuestro legislador cumpliria con la doctrina europea articulando dicha medida de
suspension, pese a que no se configure como una medida cautelar regulada por los arts. 721
y ss. de la LEC. Asi, el legislador espafiol podria optar por lo siguiente:

- Incluir expresamente esta medida entre las recogidas en el art. 727 LEC o en un precepto
bis independiente, permitiendo incluso su adopcién de oficio®. Aunque a priori cabria
plantear la solicitud de esta medida cautelar al amparo del art. 727.11% LEC, admitirla seria
de dudosa legalidad considerando que del ya citado art. 698.2 LEC se desprende que la
unica medida cautelar permitida por dicho precepto consiste en retener todo o parte de la
cantidad que debe entregarse al acreedor en virtud de la ejecucién hipotecaria.

- Pero, en lugar de ello, podria el legislador espafiol permitir expresamente la suspension
del proceso ejecutivo por el propio 6rgano judicial que esté conociendo de la ejecucion
hipotecaria por prejudicialidad civil. Aunque a priori cabria plantear esta posibilidad ex
art. 439 LEC, interpretaciéon sin duda pro consumatore, seria de dudosa legalidad
considerando que del art. 697 LEC se desprende que fuera de los casos en que se formule
oposicion a la ejecucion hipotecaria o se admita la demanda de terceria de dominio, los
procedimientos de ejecucion hipotecaria, “s6lo se suspenderan por prejudicialidad penal”
(pero no, por tanto, por prejudicialidad civil).

Por ello, y en aras de salvaguardar la seguridad juridica constitucionalmente reconocida
(art. 9.3 CE), ya sea esta medida cautelar, ya sea esta prejudicialidad civil, deberia
permitirse expresamente por el legislador espafiol. Y, nétese, que parece desprenderse de la
doctrina sentada en la STJUE, 1%, 17.7.2014 (TJCE 2014\ 106) que dicha medida deberia estar
prevista en relacién con todo procedimiento ejecutivo, y no s6lo con el hipotecario (véase el

9% Aunque no han faltado las voces que defienden que esta medida cautelar debe reservarse para aquellos
casos mas graves en que las clausulas abusivas controvertidas sean determinantes de la ejecucién y su no
adopcién pueda causar un dafio irreparable, como cuando estd en juego la pérdida de la vivienda habitual
del ejecutado (véase Vicente PEREZ DAUDI [2014 p. 17]). Segtn este autor, en otros casos, deberian
adoptarse medidas cautelares menos agresivas, como son la anotacién preventiva de la demanda y la
retencién de las cantidades obtenidas por la subasta.

9 Dispone este articulo, sobre “prejudicialidad civil”, lo siguiente:

“Cuando para resolver sobre el objeto del litigio sea necesario decidir acerca de alguna cuestion que, a su
vez, constituya el objeto principal de otro proceso pendiente ante el mismo o distinto tribunal civil, si no
fuere posible la acumulacién de autos, el tribunal, a peticién de ambas partes o de una de ellas, oida la
contraria, podra mediante auto decretar la suspension del curso de las actuaciones, en el estado en que se
hallen, hasta que finalice el proceso que tenga por objeto la cuestion prejudicial.

Contra el auto que deniegue la peticién cabra recurso de reposicién, y contra el auto que acuerde la
suspension cabra presentar recurso de apelaciéon”.
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apartado 251%0), por lo que también habria que introducir las normas pertinentes en la LEC
en sede del procedimiento ordinario de ejecucion.

4.3. Pero, entonces, si para dar cumplimiento a la STJUE, 1%, 17.7.2014 (TJCE 2014\ 106)
nuestro legislador también debe posibilitar la suspensién del procedimiento de ejecucion
hipotecaria, jpor qué no se ha articulado esta segunda medida complementaria (de
suspension) haciendo uso del Real Decreto-Ley? Quizd no lo haya hecho el legislador
espafiol por entender que, ahora ya, una vez iniciado el proceso ejecutivo, no cabe iniciar
otro declarativo para alegar la existencia de clausulas abusivas. Decimos esto porque, tal y
como postula el art. 695.4.2° LEC, “fuera de estos casos, los autos que decidan la oposicién
a que se refiere este articulo no seran susceptibles de recurso alguno y sus efectos se
circunscribirdn exclusivamente al proceso de ejecucion en que se dicten”; de lo que podria
desprenderse a contrario sensu que, cuando sea posible impugnar el auto judicial que estime
o desestime la oposicion (como sabemos ahora sucede -tras la reforma operada por el Real
Decreto-ley- con respecto al consumidor, que puede apelar la resolucién defendiendo el
cardcter abusivo de la clausula), tendria efectos de cosa juzgada material y no simple valor
incidenter tantum. Pero lo que no ha tenido en cuenta el legislador es que el proceso
declarativo si podria instarse por cualquier tercero con interés legitimo (como es el avalista
o tercer poseedor), sujetos que no pueden oponerse a la ejecucién por no estar

legitimados101.

4.4. Asi las cosas, la siguiente cuestion que surge inmediatamente es si fijar estos momentos
preclusivos para la posible apreciacién del caracter abusivo de las clausulas contraviene la
doctrina del TJUE al interpretar la Directiva 93/13/CEE. Recordemos que el mismo
Tribunal ha afirmado (STJUE, 5% 21.11.2002 [Sr. P. Jann], dictada en el asunto C-473/00),
aunque en relaciéon con un proceso declarativo, que “la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, se opone a una normativa interna que, en el marco de una accién ejercitada
por un profesional contra un consumidor y fundada en un contrato celebrado entre ellos,
prohibe al juez nacional, al expirar un plazo de preclusién, declarar, de oficio o a raiz de
una excepcién propuesta por el consumidor, el caracter abusivo de una clausula inserta en
dicho contrato”.

Sin embargo, no es menos cierto que el propio tribunal ha pergefiado que el fijar plazos de
preclusion no es per se incompatible con la proteccion de los derechos que el ordenamiento
juridico europeo confiere a los particulares, recordando que “cada caso en el que se plantee
la cuestiéon de si una disposicion procesal nacional hace imposible o excesivamente dificil la
aplicacion del Derecho comunitario debe analizarse teniendo en cuenta el lugar que ocupa
dicha disposiciéon dentro del conjunto del procedimiento, de su desarrollo y de sus
peculiaridades, ante las diversas instancias nacionales (sentencia de 14 de diciembre de

100 A tenor del mismo, “los procedimientos de ejecucién nacionales, tales como los procedimientos de
ejecucion hipotecaria, estan sujetos a las exigencias relativas a la proteccién efectiva de los consumidores
que se deducen de la citada jurisprudencia del Tribunal de Justicia”.

101 Véase Vicente PEREZ DAUDI (2014, pags. 16 y 18).
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1995, Peterbroeck, C-312/93, Rec. p. 1-4599, apartado 14)” (apartado 37 de igual STJUE, 5°,
21.11.2002 [Sr. P. Jann]).

En consecuencia, en este concreto contexto juridico, ;la nueva regulaciéon imposibilita o
hace excesivamente dificil la aplicacion del Derecho europeo? Es dificil responder
afirmativamente a esta cuestién si consideramos el posible doble control de clausulas
abusivas y los 10 dias -siguientes a la notificacién del auto despachando ejecucion- de que
dispone el consumidor ejecutado, al igual que todo ejecutado en un procedimiento
ordinario de ejecucion, para oponerse a dicha ejecucién. Y de ahi que se haya afirmado que
el Derecho no debe amparar una situacién que permita en cualquier momento al
consumidor ejercitar una acciéon declarativa tras instarse la correspondiente ejecucion y
pedir como medida cautelar la suspensiéon de aquél, “para conseguir mantener durante
afos la posesion y disfrute de la vivienda hipotecada, sin pagar nada a cambio por ello”102,
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