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Dimos cuenta hace ya unos meses de las Conclusiones de 29 de junio de 2017, asunto
C-598/15, formuladas por el Abogado General Nils Wahl ! con ocasién de los
interrogantes que se le suscitaron a un Juzgado de Primera Instancia jerezano en el marco
de un juicio para ejercitar derechos reales inscritos, promovido por el banco para lanzar
al deudor hipotecario y tomar posesion del inmueble afios después de que aquel se lo
adjudicara e inscribiera la escritura publica de venta en el Registro de la Propiedad tras la
culminacion un procedimiento extrajudicial de ejecucion de hipoteca.

Asi las cosas, el 6rgano judicial remitente pregunt6 al TJUE, en lo que aqui interesa, si
debia examinar de oficio el caracter abusivo de clausulas predispuestas de un
contrato de préstamo hipotecario en un procedimiento para ejercitar derechos
reales inscritos, que puede finalizar con el lanzamiento del deudor, cuando la
normativa vigente no le permite tal posibilidad, teniendo en cuenta ademas que en
el procedimiento de ejecucion extrajudicial el consumidor no alegd la existencia de
clausulas abusivas en el titulo ejecutivo ni el juez realiz6 el examen de oficio. Pues
bien, en su momento ya expusimos como al Sr. Nils Wahl no le parecia oportuno que el
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IMARTIN FABA, J.M2 “En el juicio para ejercitar derechos reales inscritos el juez debe examinar de

oficio el posible caracter abusivo de las clausulas de una escritura de préstamo hipotecario si no hubo un

analisis judicial anterior en este sentido”, Centro de Estudios de Consumo, julio 2017,

http://www.centrodeestudiosdeconsumo.com/images/Caracter_abusivo_clausulas _de escritura_prestamo
hipotecario_.pdf [Consulta: enero 2018].
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juez que conoce del procedimiento del articulo 250.1.7° LEC apreciara de oficio el
caracter abusivo de clausulas predispuestas en la escritura de préstamo hipotecario,
principalmente, porque: (i) EI deudor tuvo la posibilidad en el procedimiento de ejecucion
notarial, y no lo hizo, de oponerse al mismo o solicitar la suspensién por la existencia de
una clausula abusiva del contrato de préstamo hipotecario; (ii) De la resolucién de
remision no se puede demostrar que el juez remitente contemple una clausula del contrato
controvertido, diferente de la referente al procedimiento de ejecucion notarial, que pueda
ser abusiva; (iii) El contrato de préstamo hipotecario que pudiera contener alguna clausula
abusiva ha agotado sus efectos con la venta definitiva del inmueble y es independiente y
no es objeto del procedimiento para ejercitar derechos reales inscritos; (iv) Supondria
vulnerar un derecho de propiedad real inscrito en el Registro de la Propiedad cerca de
cuatro afos antes de la remision y también la posibilidad de infringir derechos de terceros
adquirientes, contraviniendo asi los principios de seguridad juridica y de propiedad.

Asi pues, en la STIUE de 7 de diciembre de 2017, asunto C 598/15, el Tribunal da
respuesta a la pregunta del juez jerezano, llegando a la misma solucién que el Abogado
General y por los mismos motivos:

- La primera de las razones que invoca el TJUE es la independencia entre el
procedimiento extrajudicial de ejecucion de hipoteca y el procedimiento para
ejercitar derechos reales inscritos. Asi, a juicio del TIUE, segun la legislacion
nacional, el objeto de la accion ejercitada ante el 6rgano jurisdiccional remitente
consiste en garantizar la proteccion de los derechos reales inscritos en el Registro
de la Propiedad, con independencia del modo en que hayan sido adquiridos. Por lo
tanto, entiende que el litigio principal no se refiere al procedimiento de ejecucién
forzosa de la garantia hipotecaria establecida en el contrato de préstamo que
vinculaba al prestatario con el banco acreedor, sino a la proteccion de los derechos
reales asociados a la propiedad legalmente adquirida por dicho banco a raiz de una
venta por adjudicacion en subasta. De ahi, razona el TIUE, que el titulo en el que
se basa la accidn ejercitada ante el 6rgano jurisdiccional remitente es el titulo de
propiedad que ha sido inscrito en el Registro de la Propiedad y no el contrato de
préstamo hipotecario que establecia la garantia cuya ejecucion extrajudicial ha sido
llevada a término.

- El segundo de los motivos que aduce es la proteccion de los derechos de terceros
adquirentes del inmueble. En efecto, sefiala el TJUE que si bien es cierto que en
el presente caso el propietario del inmueble objeto del litigio principal es el
acreedor hipotecario, no es menos cierto que, al término de un procedimiento
extrajudicial de ejecucion hipotecaria cualquier tercero interesado puede adquirir
la propiedad de dicho bien y, en consecuencia, tener interés en iniciar un
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procedimiento para obtener la entrega del mismo. En tales circunstancias, asevera
el TJUE que el hecho de permitir que el deudor que constituy6 una hipoteca sobre
tal bien formule frente al adquirente del mismo excepciones basadas en el contrato
de préstamo hipotecario, del cual este adquirente puede no ser parte, podria afectar
a la seguridad juridica de las relaciones de propiedad ya nacidas.

- El tercer motivo es que el consumidor tuvo una actitud pasiva al no alegar la
existencia de clausulas abusivas. En este sentido manifiesta el TIUE que el
prestatario tenia la posibilidad, durante la tramitacion del procedimiento
extrajudicial de venta del bien, de formular oposicion o solicitar la suspensién en
atencion a la existencia de una clausula abusiva en el contrato de préstamo
hipotecario, instando como medida cautelar la suspension de la venta del inmueble
del que era propietaria.

- La dltima razén que arguye es que el juez nacional no sefiala qué clausula del
contrato controvertido pudiera ser abusiva. En efecto, declara el TIUE que no
puede invocarse eficazmente el deber de examinar de oficio el caracter abusivo de
una clausula contractual cuando no exista ningun indicio de la posible presencia
de una clausula potencialmente abusiva en el contrato de préstamo hipotecario que
ha sido objeto de un procedimiento extrajudicial de ejecucion.

En virtud de las anteriores consideraciones el TJUE decide que el juez remitente no tiene
la obligacion de apreciar de oficio clausulas abusivas de un contrato de préstamo
hipotecario en un procedimiento para ejercitar derechos reales inscritos iniciado
por quien obtuvo la adjudicacion de un bien inmueble en un proceso de ejecucién
extrajudicial de la garantia hipotecaria, en la medida en que, por una parte, ese
procedimiento es independiente de la relacion juridica que une al acreedor
profesional y al consumidor y, por otra parte, la garantia hipotecaria ha sido
ejecutada, el bien inmueble ha sido vendido y los derechos reales sobre el mismo han
sido transmitidos sin que el consumidor haya hecho uso de los recursos legales
previstos en este contexto.

Critica:

A nuestro juicio la decision del TJUE contraviene su propia doctrina contenida en la
STJUE de 26 de enero de 2017, asunto C-421/14, Banco Primus, segun la cual si el juez
nacional en un primer control de oficio ha examinado una o varias clausulas contractuales,
pero no todas, tiene la obligacion de controlar de oficio el caracter abusivo de las demas
clausulas del contrato en una fase posterior del procedimiento de ejecucion hipotecaria.
Con todo, como puede observarse, esta doctrina alude a un segundo control de oficio

Publicaciones juridicas || 3


http://centrodeestudiosdeconsumo.com/

’ ®
k=3
Centro de Estudios de

Consumo PUBLICACIONES JURIDICAS

http://centrodeestudiosdeconsumo.com

sobre clausulas que no habian sido examinadas en un analisis preliminar, pero dentro del
mismo procedimiento de ejecucion hipotecaria, no en un segundo procedimiento que
guarda relacion con el inicial. Por esta razon puede que el TJUE obvie mencionar el
contenido de la STJUE de 26 de enero de 2017. Sin embargo, no aplicar la doctrina de
esta sentencia por entender que el procedimiento extrajudicial de ejecucion de hipoteca y
el procedimiento para ejercitar derechos reales inscritos son independientes, en casos en
los que es el acreedor ejecutante adjudicatario del inmueble el que insta la posesion del
mismo, es una concepcion ficticia. Notese que en realidad ambos procesos son una
unidad, pues sin el ultimo de ellos el acreedor adjudicatario no podria tomar posesion de
la vivienda adquirida mediante una ejecucion notarial. De ahi que el articulo 236.m RH
diga que una vez culminado el procedimiento de ejecucion notarial el adjudicatario podra
pedir la posesion de los bienes adquiridos al Juez de Primera Instancia del lugar donde
radiquen. Y el vehiculo que la LEC da para ello es el procedimiento para ejercitar
derechos reales inscritos. Es decir, la conjuncion de ambos procesos equivaldria a lo que
supone el procedimiento de ejecucién hipotecaria judicial, que si termina con el
lanzamiento y la toma en posesién del inmueble por el ejecutante o por un tercero. Por lo
tanto, entendemos que no se debid inaplicar la doctrina de la STJUE de 26 de enero de
2017 en base a la inconexidn de los dos procedimientos ya que el relativo a ejercitar
derechos reales inscritos es necesario para gque el acreedor hipotecario adjudicatario del
inmueble entre en la posesion del mismo. Consecuentemente, tuvo que haber un examen
de oficio de las clausulas del préstamo hipotecario en el proceso para ejercitar derechos
reales inscritos, pues anteriormente no lo hubo.

Por otra parte, tampoco puede decir el TJUE que el prestatario mantuviera una actitud
pasiva ya que el procedimiento de ejecucion notarial culminé en 2012, cuando todavia no
habia entrado en vigor la modificacion operada por la Ley 1/2013 en el procedimiento
extrajudicial de realizacion, por lo que no se le permitia a aquel oponerse por la existencia
de clausulas abusivas y por consiguiente el notario no tenia la facultad de acordar la
suspension de la ejecucion.

Ademas, no es un motivo de rigor para desplazar la obligacion del juez de apreciar
clausulas abusivas que este no sefiale que clausulas lo son pues si ha emitido una cuestion
prejudicial preguntando si tenia la posibilidad de apreciarlas es que aquel considera que
alguna clausula peca de abusiva. Reparese que el juez podria creer que son abusivas, por
ejemplo, la clausula suelo o de intereses de demora, sobre las que ya hay parametros méas
0 menos claros para declarar su abusividad, no siendo por ende necesario que el juez
sefiale qué clausulas considera abusivas y siendo en cambio ldgico que solo se cuestione
si las puede declarar nulas en un procedimiento que la ley no se lo permite.
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Asimismo, no puede el TIUE invocar la quiebra de la seguridad juridica a causa de la
vulneracién de los derechos terceros adquirentes de buena fe si es el mismo acreedor el
que se adjudicé el inmueble y el que inst6 su posesion jEn este litigio no hay terceros que
puedan verse perjudicados! Creemos, por consiguiente, que el TJUE estad tomando tomar
una decision sin tener en cuenta el caso concreto. Es verdad, que otro gallo cantaria si
hubiera sido un tercero quien solicitara la posesion del inmueble, ya que en este caso si
que se vulneraria su derecho si se permitiera apreciar la abusividad de clausulas del
préstamo hipotecario que pudieran alterar lo sucedido en el proceso ejecutivo
extrajudicial y por ende diezmar la transmision del inmueble, pues nétese que el tercero
adquiriente es ajeno al titulo que puede contener las clausulas abusivas. En este sentido,
ya manifestamos en este centro de investigacion? que la obligacion de oficio del juez de
apreciar clausulas abusivas en el seno del procedimiento de ejecucién hipotecaria debia
quedar limitada por los derechos de eventuales terceros adjudicatarios del inmueble,
debiendo por consiguiente diferenciarse unos limites temporales a la posibilidad de
apreciacion de oficio de clausulas abusivas en el titulo ejecutivo dependiendo de si el
sujeto que se adjudica el inmueble es el banco ejecutante o un tercero. Consecuentemente,
consideramos en su momento que si es el banco ejecutante quien se adjudica el inmueble
el juez de oficio podra declarar abusiva una clausula sobre la que no se habia pronunciado
anteriormente hasta el “fin” del procedimiento de ejecucion hipotecaria, que culmina con
la toma de posesion del inmueble por el ejecutante (art. 675 LEC), pues es el banco el
que dispuso la clausula abusiva en el contrato y debe correr con el riego de ver sobreseido
el procedimiento de ejecucion de la garantia hasta su culminacién. Por el contrario, si es
un tercero quien se adjudica el inmueble, el limite temporal para que el juez aprecie de
oficio la abusividad de una clausula sobre la que no se habia pronunciado debe ser el
momento en que se dicta el decreto de adjudicacion (art. 670.8 LEC), que es cuando se
entiende producida la transmision del inmueble al tercero (vid. STS nim. 414/2015 de 14
julio [RJ 2015\3002]). Por lo tanto, en virtud de la postura descrita el juez del
procedimiento para ejercitar derechos reales inscritos podria apreciar de oficio la
abusividad de clausulas sobre las que no se habia pronunciado pues el ejecutante no
habria tomado aun posesion del inmueble.

2 MARTIN FABA, J. M* “El juez de la ejecucion hipotecaria puede apreciar de oficio la abusividad de una
clausula sobre la que no se habia pronunciado, atin no teniendo disponible un acto procesal para ello, pero
con el limite temporal de la toma de posesion del inmueble por el ejecutante o, en su caso, hasta que se
dicte el decreto de adjudicacion a favor de tercero”, Centro de Estudios de Consumo, Febrero 2017,
http://blog.uclm.es/cesco/files/2017/03/Apreciaci%C3%B3n-de-oficio-vs-preclusi%C3%B3n.pdf
[Consulta: febrero 2018].
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