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NOTAS JURISPRUDENCIALES

Y AHORA VIENE LO DIFICIL: ; COMO CONTROLAR EN EL EJECUTIVO
HIPOTECARIO EL CARACTER ABUSIVO DE UNA CLAUSULA?!

Encarna Cordero

Catedratica de Derecho Civil
Centro de Estudios de Consumo
Universidad de Castilla-La Mancha

1. Significado de la STJUE de 14 de marzo de 2013

Es curioso que la sumariedad de los procedimientos de ejecucion hipotecaria haya resistido
los mas solidos argumentos basados en el derecho constitucional a la tutela judicial
efectiva, y que, sin embargo, la falta de contradiccion que es propia de nuestro ejecutivo
hipotecario sucumba ante el «principio de efectividad» de las normas comunitarias sobre
proteccion de los consumidores. En efecto, nuestro Tribunal Constitucional siempre ha
afirmado 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
oposicidn del ejecutado (reguladas hoy en los arts. 695 y ss. LEC, 236-fi y 236-0 del RH),
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 traves 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).
Este es el sistema cuya adecuacion al régimen comunitario sobre clausulas abusivas fue
cuestionado ante el TJUE por el Juzgado de lo Mercantil n°® 3 de Barcelona, en el seno de
ese declarativo ulterior instado por el consumidor. Pues bien, el TJUE considera que este
sistema no permite que se cumpla adecuadamente el régimen comunitario sobre clausulas
abusivas. En concreto, en su sentencia de 14 de marzo de 2013, el TJUE acaba de decidir
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gue se opone a la normativa comunitaria sobre clausulas abusivas en contratos celebrados
con consumidores (Directiva 93/13/CEE) la normativa procesal espafiola «que, al mismo
tiempo que no preve, en el marco del procedimiento de ejecucion hipotecaria, la
posibilidad de formular motivos de oposicion basados en el caracter abusivo de una
clausula 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 efectividad de su decision final». Pese a lo limitado del
pronunciamiento (donde so6lo se censura que el juez del declarativo, que fue quien planted
la cuestion prejudicial, no pueda adoptar medidas que interfieran el avance inexorable del
procedimiento de ejecucién hipotecaria), colocada en el contexto de otras decisiones del
TJUE sobre el control de clausulas abusivas, la trascendencia de esta decision es enorme:

1°. ElI TJUE dispone que el juez del declarativo ha de poder adoptar las medidas
cautelares (entre ellas, la suspension de la ejecucion hipotecaria) que requiera la eficaz
realizacién de los derechos del consumidor. Al TJUE no le basta, pues, que la efectividad
de la sentencia declarativa pueda asegurarse mediante la anotacion preventiva de la
demanda, ni siquiera mediante la retencién del precio que, en la ejecucién, haya de
entregarse al acreedor. A estos efectos, el TJUE considera que existe un riesgo no
desdefiable de que el consumidor afectado no realice esa anotacion preventiva en los plazos
fijados para ello, ya sea debido al caracter sumamente rapido del procedimiento de
ejecucion, ya sea porgue ignora o no percibe la amplitud de sus derechos.

2°. Pero los efectos de la sentencia no terminan aqui. EI TJUE no dice s6lo que los derechos
del consumidor deban ser tutelados por el juez del declarativo. Se afiade que contraviene el
Derecho comunitario el hecho de que en el procedimiento de ejecucion hipotecaria no
se puedan formular motivos de oposicion basados en el caracter abusivo de clausulas
contractuales.

3°. Es maés, al TJUE tampoco le bastaria que el consumidor pudiera oponerse eficazmente
en el procedimiento ejecutivo. Al igual que se indico en la STJUE junio 2012, sobre el
procedimiento monitorio (que expresa un criterio reiterado del TJUE, sentencias 21
noviembre 2002, 3 junio 2010, entre muchas otras), el Tribunal considera que no es
suficiente que el consumidor disponga de algun modo de defender sus derechos, pues
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contraviene el Derecho comunitario el régimen legal que no permite que sea el juez
quien controle de oficio la validez de las clausulas contractuales en las que se funde el
titulo ejecutivo, sin necesidad, pues, de que lo pida el consumidor.

4°, Este control de oficio ha de ser realizado por el juez del ejecutivo, de modo que no es
solo competencia del juez del declarativo. La sentencia se refiere Unicamente a las
potestades del juez del declarativo, pero ello se debe sélo a que fue este juez quien planted
la cuestion prejudicial. En la medida en que, de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria,
los consumidores deben ser tutelados de oficio por el juez, ha de considerarse que esta
potestad de control no es exclusiva del juez del declarativo (cuya intervencion depende de
que el consumidor plantee la correspondiente demanda), sino del propio juez que conozca
de la ejecucion, como se decidié en la STS 14 junio 2012, en relacion con el juez del
procedimiento monitorio.

Son muchas las incognitas que plantea esta sentencia, que afectan al sentido posible de las
necesarias reformas legales, a la actitud que los juzgados y tribunales podrian adoptar hasta
que ello suceda, a los efectos que esta decision sobre el ejecutivo judicial deba tener sobre
los procedimientos extrajudiciales de ejecucion de hipotecas.

2. Consecuencias para las ejecuciones en curso y para las futuras

Las incertidumbres méas urgentes e inquietantes se refieren a las medidas que podran
adoptar los jueces que conozcan de la ejecucion hipotecaria. El abanico de posibilidades es
amplio:

1°. Desde hace meses se vienen dictando autos de suspension de ejecuciones hipotecarias, a
la espera de como resolviera el TJUE la cuestion prejudicial que nos ocupa. Cabe augurar
que una respuesta posible de los drganos judiciales es que estos autos de suspension, u
otros que les sustituyan, se mantengan hasta que se produzcan las correspondientes
reformas legales ajustadas a lo exigido por el TJUE.

2°. También es posible que muchos érganos jurisdiccionales consideren que ya no persiste
la incertidumbre que justifico la suspension de las ejecuciones, pues ahora es indudable que
los jueces de la ejecucion estan obligados a controlar de oficio la validez de las clausulas
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contractuales y que lo Unico incierto (inexistente, realmente) es el régimen legal (plazos,
efectos) al que este control ha de sujetarse. Pese a tal falta de normas, cabe prever que
muchos jueces efectuardn de hecho un control de validez previo de las clausulas
contractuales antes de despachar la ejecucion (es lo que estd sucediendo en el
procedimiento monitorio). Esta no es una decision tan exdtica, pues en diversas ocasiones
el TS ha permitido que otras pretensiones distintas de las tasadas en las leyes puedan
afectar a la ejecuciéon hipotecaria: por ejemplo, se ha admitido que acreedores con
privilegios crediticios preferentes al del ejecutante pudieran interponer tercerias de mejor
derecho en la ejecucién sumaria (SSTS 27 octubre 1983, 10 julio 1989), terceria que,
dentro del ejecutivo sumario, habria de sustanciarse por los tramites del juicio verbal (art.
617.1 LEC).

3° En todo caso, a falta de una regulacion al respecto, hay que preguntarse hasta qué
momento es posible ese control judicial de oficio por el juez de la ejecucion, por ejemplo, si
podra realizarse cuando ya se hayan publicado los anuncios de la subasta (cfr. art. 56.2 de
la Ley Concursal y el propio significado que estos anuncios tienen a los efectos de
perfeccionar la venta judicial).

4°. Es mas, incluso aunque no fuera posible el control de oficio por lo avanzado del
procedimiento, ¢podria decretarse la nulidad de actuaciones (cfr. arts. 240 LOPJ, 225 y ss.
de la LEC)? ¢Puede hacerlo el juez de oficio antes de que concluya el procedimiento (cfr.
art. 227.2 LEC)? ;Se puede estimar que es nulo el ejecutivo que prosiguié sin control
judicial de validez de las clausulas en las que se fundd la ejecucion por causar indefension
al consumidor (cfr. art. 225.3° LEC)? (O, como dijo siempre nuestro TC, no hay
indefension en la medida en que cabe un declarativo ulterior? ;Cabria el incidente de
nulidad de actuaciones frente a la resolucion firme que ponga fin al ejecutivo hipotecario
(cfr. art. 228 LEC) en el que no se haya producido el obligado control judicial de oficio?

5°. Es maés: ¢existe responsabilidad del Estado que no legislo para que los consumidores
fueran protegidos de oficio por los jueces de la ejecucion hipotecaria? Parece que no, salvo
que los consumidores prueben que, en efecto, fueron victimas de la aplicacion no
controlada de clausulas abusivas. Y si asi fuera, si el consumidor no inst6 el declarativo o si
no pidié anotacion preventiva de la demanda y, por tanto, puede carecer de accion frente al
adjudicatario tercero o frente a un adquirente posterior de buena fe, ademas de la
responsabilidad del ejecutante, ¢hay responsabilidad patrimonial del Estado?
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6°. En todo caso, hasta que el Legislador regule al respecto, queda la duda de determinar
qué ha de hacer el juez cuando, en el control de oficio, detecte la nulidad de una clausula.
Parece evidente que, antes de adoptar cualquier medida, habra de concederse al ejecutante
(y también al consumidor) la oportunidad de alegar lo que a su derecho convenga
(recientemente lo ha estimado asi el propio TJUE en sentencia de 21 febrero 2013). Si las
razones que el ejecutante alegue no convencen al juez, los efectos deberan ser distintos en
funcion de la clausula cuestionada:

o Si se trata de la clausula de vencimiento anticipado, el juez que estime su
caracter abusivo no deberia despachar la ejecucion, por no darse los
presupuestos procesales necesarios para ello. Seguramente, tampoco habria de
continuar la ejecucion que ya se hubiera despachado.

o Si el juez considera superior a la exigible la cantidad por la que se insta la
ejecucion (por ejemplo, intereses que se estimen abusivos, liquidacion unilateral
incorrectamente practicada por la entidad), en nuestra opinion, lo correcto no
sera denegar el despacho de ejecucion por falta de liquidez de la deuda
reclamada (es, sin embargo, lo que algunas AAPP han decidido en
procedimientos monitorios), sino continuar la ejecucion por la cantidad que el
juez estime procedente, que, en el caso de intereses abusivos, seran
exclusivamente los legales del art. 1108 CC, sin que el juez pueda integrar ni
moderar la clausula de interés (STJUE 14 junio 2012). Todo ello sin perjuicio
del derecho de la entidad a desistir de la ejecucion.

o En todo caso, parece razonable estimar que, hasta que otra cosa diga el
Legislador, la sentencia que ponga fin al procedimiento de ejecucién hipotecaria
no puede tener efecto de cosa juzgada, ni siquiera parcialmente en cuanto a la
validez o nulidad de las clausulas contractuales en que se funde el titulo
ejecutivo.

3. El problema del control de oficio en las ejecuciones notariales
Dada la naturaleza (judicial) del procedimiento en el que se plantea la cuestion prejudicial,

la sentencia comentada alude siempre al control judicial, en el seno de procedimientos
judiciales de ejecucién. La pregunta que inmediatamente cabe plantear en Derecho espafiol



‘ @
S
Centro de Estudios de

Consumo
www.uclm.es/centro/cesco

NOTAS JURISPRUDENCIALES

es si es exigible, y de qué modo, un control de oficio de validez de las clausulas en que se
funde el titulo ejecutivo cuando el mismo se pretenda realizar en el seno de un
procedimiento extrajudicial notarial de ejecucion de hipotecas (arts. 129 LH, 234 y ss. del
RH). Obsérvese que las exigencias impuestas en esta sentencia a los procedimientos de
ejecucion no tienen ninguna excepcion relativa a procedimientos ejecutivos no judiciales.
Ademas, es evidente que concluir que no es necesario efectuar control de validez de
clausulas contractuales en los procedimientos notariales de ejecucion, tendria como
consecuencia que fuera facilmente eludible el régimen de proteccion de los consumidores
en materia de clausulas abusivas. No parece una conclusion muy congruente con el caracter
imperativo de este régimen.

En todo caso, no es tarea facil articular un control «de oficio» en el seno del procedimiento
notarial, sobre todo por lo dudoso que resulta que el notario pueda efectuar este control que
Ileva implicito el ejercicio de potestades jurisdiccionales de las que el notario carece. Y
ninguna clase de intervencion judicial prevé la normativa reguladora de los procedimientos
de ejecucion extrajudicial.

4. ¢Qué minimas reformas legales se exigen?

La sentencia del TJUE no significa que no puedan subsistir los procedimientos sumarios de
ejecucion de hipotecas. Aunque sea necesario regular el régimen y efectos al que estarad
sujeto el control de validez de las clausulas contractuales en que se funde el titulo ejecutivo,
el procedimiento podra seguir prescindiendo de otras muchas fases de los procedimientos
declarativos y ejecutivos ordinarios. Ademas, no es la primera vez que resulta afectada la
sumariedad de la ejecucién hipotecaria, piénsese, por ejemplo, en que la ejecucion especial
hipotecaria no perdio atractivo por el hecho de que la STC 6/1992 declarase la necesidad de
que los arrendatarios y ocupantes de hecho del inmueble fueran oidos en el procedimiento
antes de ser desalojados. De hecho, la version que los arts. 661 y 675 LEC dieron a la tutela
constitucional del derecho de los ocupantes no parece haber socavado los cimientos de las
ejecuciones sumarias. Estimamos que éste puede ser un buen modelo a considerar a la hora
de regular el control de oficio de clausulas abusivas: a través de un incidente plenamente
contradictorio, en el que se limiten los plazos de comunicacién, alegacion y proposicion de
prueba de las partes, con el fin de no dilatar en exceso la ejecucién.
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Seria aconsejable regular también los efectos del auto por el que el juez decida (o no) el
caracter abusivo de la clausula cuya validez se cuestione, efectos que podrian ser andlogos
a los establecidos en el art. 695 LEC: cuando el juez determine que no procede despachar la
ejecucion, el auto deberia ser susceptible de recurso en apelacion; si se reduce la cantidad
por la que se despacha la ejecucion, podria determinarse (0 no) la posibilidad de recurrir en
apelacion. En ambos casos, sin causar efecto de cosa juzgada.

Como antes indicamos, también habra de habilitarse un tramite similar en las ejecuciones
notariales, a cargo de un juez (por ejemplo, el que seria competente para conocer de la
ejecucion judicial).

Es mas, la jurisprudencia comunitaria sobre el control judicial de clausulas abusivas no sélo
ha de tener aplicacion en los procedimientos ejecutivos sumarios, pues, recuerdese que lo
que el TIUE reprocha al Estado espafiol no es que no existan tramites procesales para
oponer el caracter abusivo de una clausula contractual, sino que no se prevea que este
control lo haga el juez de oficio. Y lo cierto es que esta prevision falta no sélo en los
procedimientos sumarios de ejecucion de hipotecas, también en otros procedimientos de
ejecucion (por ejemplo, de garantias mobiliarias) y, desde luego, en los declarativos, donde
con caréacter general rige el principio dispositivo, como expresion de la autonomia de la
voluntad de las partes, principio éste que, de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria, es
insuficiente para procurar la tutela de los consumidores que la normativa comunitaria
encomienda a los 6rganos jurisdiccionales.

5. Incertidumbres en la aplicacion de los parametros para medir el caracter abusivo
de las clausulas contractuales de intereses y vencimiento anticipado.

Pero las mayores inseguridades en esta materia no provienen del aspecto procesal de la
intervencion judicial, sino de la falta de criterios uniformes en la apreciacion del caracter
abusivo de clausulas contractuales. De hecho, la sentencia que comentamos se limita a
establecer diversos parametros, expresados en términos muy abiertos, para enjuiciar la
validez de la clausula de vencimiento anticipado, la de intereses de demora, y el pacto de
liquidacidon de la deuda pendiente. Ha de sefialarse que, de acuerdo con la jurisprudencia, el
control de validez de las clausulas contractuales alcanza tanto a las clusulas esenciales
como a las accesorias (STS 1 julio 2010, STJUE 3 junio 2010).
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En cuanto a la clausula de vencimiento anticipado, el TJUE ha determinado que, en
contratos de larga duracion, su validez por incumplimientos del deudor en periodos
muy limitados y concretos ha de ser enjuiciada valorando si el incumplimiento en
cuestion tiene caracter suficientemente grave con respecto a la duraciéon y cuantia
del préstamo, si dicha facultad constituye una excepcion con respecto a las normas
aplicables en la materia y si el Derecho nacional prevé medios adecuados y eficaces
que permitan al consumidor sujeto a esa clausula poner remedio a los efectos del
vencimiento anticipado del préstamo. Como puede apreciarse, los términos de este
pronunciamiento no permiten predecir con certeza la validez o nulidad de una
determinada clausula de vencimiento anticipado que no esté prevista en las leyes,
como sucede con la de vencimiento anticipado por impago de algin o algunos
plazos. El pasado viernes 15 de marzo el Consejo de Ministros anuncio que iba a
impulsar medidas de urgencia dirigidas a establecer un minimo de vencimientos
impagados para iniciar la ejecucion hipotecaria, nUmero que, segun se ha anunciado,
no podra ser inferior a los tres meses desde el primer impago. Se trata de la misma
cifra de vencimientos impagados que propuso el Partido Popular en la tramitacion
del Proyecto de ley de medidas urgentes para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios, que actualmente se debate en el Congreso.

En relacion con los intereses de demora, el TJUE considera que para valorar su
caracter desproporcionado habra que comparar la estipulacion controvertida con el
tipo de interés legal, con el fin de verificar que no va mas alld de lo que sea
necesario para garantizar la realizacion de los objetivos que la clausula persigue. No
hay un criterio uniforme al respecto en las AAPP. El pasado viernes también se ha
anunciado que el Gobierno va a impulsar medidas de urgencia que afecten al tipo de
interés de demora, que no podré superar el 12% (cfr. el tipo establecido en el art. 4
del RDL 27/2012, aplicable sdlo a deudores y contratos incluidos en el ambito de
aplicacion del RDL). La cifra es diferente a la que el Partido Popular propuso en la
tramitacion del Proyecto de ley de medidas urgentes para reforzar la proteccion a
los deudores hipotecarios (tres veces el interés legal del dinero, nuevo péarrafo del
art. 114 LH, si bien se prevé aplicable s6lo a los intereses que se devenguen con
posterioridad a la entrada en vigor de la ley y Unicamente en préstamos hipotecarios
sobre viviendas).
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e En cuanto a la clausula relativa a la liquidacion unilateral de la deuda impagada, el
Tribunal considera que el juez deberd determinar si esta facultad del ejecutante
constituye una excepcion a las normas aplicables a la falta de acuerdo entre las
partes, de manera que, a la vista de los medios procesales de que dispone, dificulte
el acceso del consumidor a la justicia y el ejercicio de su derecho de defensa.
Seguramente la clausula de liquidacion unilateral de la deuda superara este test si se
ajusta a las facultades que reconocen al acreedor ejecutante los arts. 572, 573 LEC,
153 y 153 bis LH, que son, precisamente, las normas procesales aplicables en
defecto de pacto.



