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RESUMEN: La Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién de los deudores
hipotecarios, reestructuracion de la deuda y alquiler social, dio un paso decisivo al adaptar nuestro
proceso de ejecucidn a la jurisprudencia del TJUE e instaurar en esta sede un doble control (de oficioy a
instancia de parte) de las cldusulas abusivas que pudieran viciar el titulo. Sin embargo, este control
judicial tropieza con una serie de limitaciones (por razén del sujeto y del tipo de titulo ejecutivo) que
lastran los beneficios de la reforma y dejan huérfanos de tutela a un buen nimero de deudores. En
especial, en este trabajo se aborda la situacion de los pequefios empresarios, que quedan fuera del
ambito protector de la normativa sobre clausulas abusivas, y se reflexiona criticamente sobre la decision
del legislador de circunscribir el control de tales clausulas a la ejecucién de titulos extrajudiciales.

ABSTRACT: The 1/2013 Bill, May 14th, establishing measures to reinforce protection for defaulting
mortgagers, debt restructuring and social rent, took a decisive step by adapting the spanish enforcement
procedure to the jurisprudence of the ECJ and establishing a doubble control («ex officio» and «ex parte»)
of the unfair terms which could be included in the contract. However, this judicial control finds several
limitations (on grounds of the subject and the sort of enforceable instrument) wich jeopardize the
benefits of the reform and deprive many debtors of legal protection. Especially, the present study tackles
the situation of small entrepreneurs, who are excluded from unfair terms regulation, and we reflect
critically about the legislative decision of confining the control of those terms to the enforcement of
authentic instruments.
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1. INTRODUCCION

Probablemente, la novedad mas significativa de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
medidas para reforzar la proteccién de los deudores hipotecarios, reestructuracién de
la deuda vy alquiler social, fue la insercion de tramites especificos en el seno de la
ejecucidn para controlar las cldusulas abusivas que pudiera contener el titulo, en vez de
relegar la apreciacion de éstas —como anteriormente sucedia— a un proceso
declarativo ajeno a la ejecucidn en curso y desprovisto de cualquier incidencia en ella.
La citada norma erigié una doble barrera de proteccién del deudor frente a tales
cldusulas, estableciendo tanto un control de oficio?> —que el juez estaria llamado a
practicar con cardcter previo al despacho de ejecucion (art. 552.1.11 LEC)—, como uno a
instancia del ejecutado —que se instrumenté mediante la incorporaciéon de una nueva
causa a la lista tasada de motivos de oposicién (arts. 557.1.72 y 695.1.42 LEC).

No debe menospreciarse la incidencia de estas mejoras en la posicion juridica de unos
deudores que han sufrido con especial crudeza el azote de la actual —y persistente—
crisis econdmica, al proveerles de instrumentos antafio impensables para reaccionar
frente a imposiciones abusivas del acreedor predisponente y restablecer el equilibrio
contractual. No en vano, las modificaciones aludidas han alterado profundamente el
disefio de un proceso —la ejecucion forzosa— que tradicionalmente ha discurrido de
espaldas al Derecho del Consumo y en el que el juez, reducido a mero comprobador de
formalidades, venia obligado a ignorar las patologias contractuales mas severas. Sin
embargo, incurririamos en un conformismo desmedido si no denuncidramos los
obstdculos existentes en la regulacidn actual; obstaculos que impiden dispensar una
proteccion eficaz a todos los deudores que a menudo se enfrentan a situaciones de

2 La incorporacidn de este control de oficio a nuestro ordenamiento procesal no es sino la respuesta
tardia del legislador espaiol a una doctrina largamente mantenida por el TIUE. En efecto, el deber del
juez de apreciar por si la existencia de clausulas abusivas tan pronto como disponga de los elementos de
hecho y de derecho necesarios para ello viene siendo proclamado por la jurisprudencia comunitaria
desde hace afios, mucho antes del «revulsivo» representado por la sentencia del caso Aziz (STJIUE de 14
de marzo de 2013). Ya la STICE de 27 de junio de 2000 (caso Océano), en su apartado 26, declard que «el
objetivo perseguido por el articulo 6 de la Directiva, que obliga a los Estados miembros a prever que las
cldusulas abusivas no vinculen a los consumidores, no podria alcanzarse si éstos tuvieran que hacer
frente a la obligacidn de plantear por si mismos el caracter abusivo de dichas cldusulas», ya que a juicio
del Tribunal de Luxemburgo «existe un riesgo no desdefable de que, debido, entre otras cosas, a la
ignorancia, el consumidor no invoque el caracter abusivo de la clausula que se esgrime en su contra. De
ello se deduce que sdlo podrd alcanzarse una proteccion efectiva del consumidor si el Juez nacional esta
facultado para apreciar de oficio dicha cldusula». Esta idea es recalcada y desarrollada en
pronunciamientos posteriores, como son las SSTJCE de 21 de noviembre de 2002 (caso Cofidis), 26 de
octubre de 2006 (caso Mostaza Claro), 4 de junio de 2009 (caso Pannon) y 6 de octubre de 2009 (caso
Asturcom), asi como las SSTJUE de 9 de noviembre de 2010 (Caso VB Pénziigyi Lizing) y 14 de junio de
2012 (caso Banesto).
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asimetria contractual y, con ello, a eventuales excesos del contratante «fuerte». El
presente trabajo tiene por objeto analizar tales obstaculos, mediante un examen critico
del ambito sobre el que se proyecta el control de abusividad. Dicho dambito se
delimitard atendiendo a una doble perspectiva: primero, a qué deudores o colectivo de
éstos va destinado aquel control; segundo, qué concretos titulos ejecutivos se
encuentran sometidos a él. A la vista de las exclusiones que se observan en uno y otro
caso, se podran constatar los abundantes supuestos en que el clausulado contractual
va a quedar exento de un verdadero control de contenido, privando de tutela a un
nutrido numero de deudores.

2. LOS DESTINATARIOS DEL CONTROL DE ABUSIVIDAD

2.1. Primer problema: el consumidor como unico beneficiario de dicho control. La
exclusion del adherente empresario o profesional

Para enfocar debidamente el tema de la abusividad en la contratacion adhesiva, es
preciso recordar que las Unicas clausulas abusivas que nuestro ordenamiento regula se
proyectan en el ambito del consumo. Aunque en las relaciones entre profesionales
también puede haber asimetria o desequilibrio (y los contratos bancarios son buen
ejemplo de ello), esas relaciones quedan al margen de la regulacion sobre clausulas
abusivas contenida en los arts. 82 y ss. del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios (RDLeg. 1/2007, de 16 de noviembre)3. En la
contratacién entre empresas, el denominado control material o de contenido de las
cldusulas no negociadas no se canaliza a través de la legislacién sobre cldusulas
abusivas, sino que se remite a las reglas generales de la nulidad contractual®. Esto

3 En adelante, TR-LGDCU.

4 La exigencia de que el contratante sea un consumidor para poder beneficiarse del control de abusividad
es recalcada por la jurisprudencia que, con caracter general, se niega a efectuar ese control cuando la
relacion litigiosa se desenvuelve entre profesionales. Entre los pronunciamientos mas destacables, cabe
referirse a la STS (Sala 12) de 24 de septiembre de 2013 (RJ 2013, 7431), que en su FD 32 declara
contundentemente que «el control de abusividad sélo es posible para la contratacion seriada
predispuesta por un profesional en su relacidon con los consumidores», caracter que no concurria en la
recurrente, sociedad cooperativa dedicada a la promocién de viviendas de proteccion oficial. Con la
misma claridad se manifiesta la STS (Sala 12) de 9 de mayo de 2013 (RJ 2013, 3088), que entre los
requisitos necesarios para calificar una cldusula como abusiva exige que el desequilibrio perjudique al
consumidor y rechaza de plano la posible abusividad de clausulas perjudiciales para el profesional o
empresario (FD 142, apartado 233). No obstante, en la jurisprudencia menor encontramos algunas
resoluciones que, en interpretacion forzada, extienden el concepto de cldusula abusiva mas alla de las
relaciones de consumo. Asi lo hace, por ejemplo, el AAP Tarragona (Sec. 32) de 20 de abril de 2012 (JUR
2012, 261692), que declara el caracter abusivo de los intereses moratorios fijados en un contrato de
préstamo a pesar de que el deudor carecia de la condicion de consumidor. Para fundamentar su
decision, y ante la imposibilidad de acudir a la regulacion contenida en el TR-LGDCU, la Audiencia se basa
en la doctrina del abuso de derecho (art. 7 CC) y en el canon interpretativo de la realidad social (art. 3.1
CC), considerando que en el actual contexto histérico no se aprecian diferencias significativas entre la
tutela que deba darse a los consumidores y la que ha de prestarse a las pequefias y medianas empresas.
Eso si, el citado Auto puntualiza que, al no ser el prestatario un consumidor, el juez no tiene facultades
para apreciar la abusividad de oficio, sino que ha de ser el ejecutado el que la ponga de manifiesto.

Sin negar el valor que se les pueda reconocer desde los parametros de la justicia material, considero que
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—habida cuenta de las limitaciones del concepto legal de consumidor®— estd
originando en la prdctica situaciones injustas cuyo sentido cuesta vislumbrar.

Ya sabemos que el tejido productivo de este pais estd compuesto fundamentalmente
por pequefias empresas, frecuentemente auténomos o sociedades de base familiar con
un modesto volumen de negocio. Estos pequefios empresarios tienen una fuerte
dependencia del crédito para poder subsistir, mucho mayor que los consumidores, y su
capacidad para influir en el contenido del contrato es igual de reducida o incluso
inexistente: si quieren financiacién tienen que pechar con las clausulas que se les
impongan, sin apenas margen para negociar, sobre todo en una época de escasez de
crédito como la que atravesamos. En definitiva, estas personas estan igual de
expuestas que los consumidores a los posibles abusos del predisponente, pero sus
medios de defensa (cuando los hay) son mucho mas limitados®.

Para adquirir una idea cabal de esta desproteccion, puede resultar util el siguiente
ejemplo tomado de nuestra realidad forense: pensemos en el duefio de un bar que
concierta un préstamo con una entidad financiera para mantener a flote su negocio.
Como garantia de la operacidn, el prestatario constituye hipoteca sobre la vivienda que
comparte con su esposa. El empresario se retrasa en el pago de tres plazos de la
hipoteca, pero remonta como puede sus dificultades y consigue ingresar dinero

resoluciones como la que acaba de citarse confunden lo que seria deseable en una futura reforma con lo
que resulta posible a la luz de la normativa vigente. A mi juicio, es clara la intencién del legislador de
excluir del control de contenido las condiciones generales utilizadas en el trafico empresarial. Asi resulta
de la literalidad del art. 8.2 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacidn y los antecedentes de
esta norma, que evidencian los recelos de un legislador temoroso de que una excesiva proteccion en
este dmbito pudiera abocar a «rigideces empresariales no deseadas» (vid. ALBIEZ DOHRMANN, K. J., La
proteccion juridica de los empresarios en la contratacion con condiciones generales, Thomson-Civitas,
Cizur Menor, 2009, pp. 149y ss.).

> Los consumidores aparecen definidos en el art. 3 TR-LGDCU (en la redaccién dada por la reciente Ley
3/2014, de 27 de marzo) como «las personas fisicas que actlen con un propdsito ajeno a su actividad
comercial, empresarial, oficio o profesiéon». También tienen esta consideracion (y ello constituye la
principal diferencia con respecto al concepto de consumidor manejado en la normativa comunitaria) «las
personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica que actien sin animo de lucro en un ambito
ajeno a una actividad comercial o empresarial».

6 El perjuicio que de ahi puede derivarse para el adherente-empresario es considerable. A este respecto,
poco importa la forma juridica bajo la que se ejerza la actividad empresarial y, en concreto, que aquélla
se lleve a cabo a través de una sociedad mercantil. Es verdad que la forma societaria proporciona un
evidente atractivo para el estimulo de la iniciativa empresarial como es la limitacion de responsabilidad,
que permite a los socios y administradores mantener su patrimonio personal fuera del riesgo inherente a
toda empresa. Lo que sucede es que esa responsabilidad limitada se torna en algo mas tedrico que real
desde el momento en que la empresa se propone acceder al mercado del crédito, porque las entidades
financieras necesitan garantias y, en nuestro caso, esas garantias sélo pueden provenir de las personas
fisicas que estan detras de la sociedad. Frecuentemente, los administradores y/o socios aparecen al
mismo tiempo como garantes de los préstamos o créditos contraidos en nombre de la sociedad y acaban
respondiendo con sus propios bienes —incluida su vivienda— en caso de impago. Es lo que se ha dado
en llamar «responsabilidad limitada imperfecta», en el sentido de que detras de toda PYME suele haber
un patrimonio personal que se estd arriesgando para el futuro (vid. CUENA CASAS, M., «El impacto
econdémico del fresh start o Ley de segunda oportunidad», en El notario del siglo XXI, marzo-abril de
2013, p. 24).
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suficiente para abonar las cuotas atrasadas. No obstante, la entidad financiera no aplica
ese dinero al pago del préstamo, sino al pago de un swap que el mismo cliente habia
suscrito con ella. Para ello, el banco se ampara en una cldusula de imputacién de pagos
recogida en el contrato de préstamo, en cuya virtud se autoriza al prestamista para
aplicar los saldos positivos del prestatario a la satisfaccion de cualesquiera deudas que
éste tenga con la entidad. La consecuencia no se hace esperar: el banco da por vencida
la totalidad del préstamo e insta la ejecucién sobre la vivienda habitual ofrecida como
garantia. En este momento, ademads, entra en juego otra cldusula que cae como una
losa sobre el maltrecho empresario, en virtud de la cual se le imponen unos intereses
de demora del 25 %.

En una situacién como la descrita, el deudor poco puede hacer: no puede oponer la
causa 42 del 695 LEC (cldusulas abusivas) porque él no es consumidor’; tampoco puede
apoyarse en el reformado art. 114 de la Ley Hipotecaria®, que limita los intereses por
mora al triple del interés legal, porque este precepto sélo se aplica a los préstamos
para adquisicion de vivienda. Lo Unico que puede hacer es plantear la nulidad de
aquellas clausulas no por abusivas, sino por contravencion de las normas generales de
la contratacion (arts. 1255 y 1258 CC, etc.). En cualquier caso, para ello tendra que
acudir al correspondiente juicio declarativo que, por supuesto, no producira ningin
efecto suspensivo sobre la ejecucién (art. 698.1 LEC), de modo que cuando le den la
razéon —si es que se la dan— su vivienda ya habra sido subastada y entregada al mejor
postor. Paraddéjicamente, si el mismo sujeto hubiese dedicado el préstamo, no a
sostener el negocio que constituye su medio de vida, sino a un fin superfluo (v. gr.,
adquirir un coche de lujo o una residencia de veraneo), se habrian activado todos los
resortes que la ley habilita para la proteccion del consumidor. Este tipo de situaciones,
asumidas por nuestro ordenamiento como normales, pugnan con la légica mas
elemental y confirman el empefo del legislador en cerrar los ojos a lo evidente: que las
normas sobre clausulas abusivas estan pensadas para proteger al adherente que tiene
cercenada su capacidad para negociar los términos del contrato, y los consumidores no
son los unicos que pueden verse en esa tesitura. A mi juicio, urge extender esta
proteccion a otros ambitos en los que la desigualdad de posiciones contractuales, y por

7 Ciertamente, cabria pensar en la posibilidad de fundar la oposicién en la Ley 3/2004, de 29 de
diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en operaciones comerciales,
cuyo ambito de aplicacidn esta acotado precisamente a las relaciones entre empresas o entre éstas y la
Administracion (art. 3.1) y que prevé expresamente un control de clausulas abusivas relativas a plazos de
pago o intereses de demora (art. 9). Sin embargo, un examen mas atento nos obliga a descartar esta
opcién: aunque la citada Ley esta claramente orientada a la proteccién del empresario que pueda
considerarse «parte débil» en la contratacion mercantil (en especial, auténomos y PYMES), esa
proteccion se le confiere en cuanto acreedor, no en cuanto deudor. Asi lo evidencia el propio tenor del
art. 9, que se refiere a las cldusulas sobre fecha de pago o consecuencias de la mora que tengan «un
contenido abusivo en perjuicio del acreedor», y la presuncién de abusividad que el mismo precepto
establece (que la clausula sirva «principalmente para proporcionar al deudor una liquidez adicional a
expensas del acreedor»). Por todo ello, no resulta viable la invocacion de esta norma como fundamento
de la oposicién del ejecutado, ni su art. 9 estd pensado para proteger al empresario en los contratos de
préstamo o crédito suscritos con entidades financieras.

8 En adelante, LH.
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tanto el riesgo de abuso de una parte sobre la otra, es tanto o mas acusada, como
acontece con la contratacién entre entidades financieras y pequeiios empresarios o
profesionales®. En este sentido, seria deseable que nuestro legislador siguiera la senda
trazada por los proyectos de unificacion del Derecho contractual europeo, cuya
reglamentacion en materia de clausulas abusivas posee una vocacidon general y
comprensiva de todo adherentel®. También mereceria la pena estudiar una posible
generalizacion a nivel estatal de soluciones como la adoptada recientemente por el
legislador catalan, que ha dado el paso de incluir en la normativa de consumo ciertas
relaciones interprofesionales®®.

% A este respecto, no puedo sino sumarme a las criticas formuladas por la doctrina frente a la opcién de
limitar el control de contenido de las clausulas predispuestas a las relaciones de consumo. Diversos
autores denuncian la situacién de indefensidon en que este sistema deja el pequefio empresario o
profesional frente a las cldusulas contrarias a la buena fe que le causen un perjuicio injustificado. Vid., sin
animo exhaustivo, ALBIEZ DOHRMANN, K. J., La proteccion juridica..., cit., pp. 146 y ss.; PASTOR VITA, F.
J., «Las condiciones generales y cldusulas abusivas en los contratos celebrados entre empresarios», en
Diario La Ley, nim. 6367, 25 de noviembre de 2005, pp. 9 y ss.; MARTIN PEREZ, J. A., «El dmbito de
aplicacién subjetivo del régimen de las condiciones generales. Sobre la necesidad de proteccién de los
adherentes profesionales», en Bases de un Derecho Contractual Europeo (eds.: ESPIAU ESPIAU, S. vy
VAQUER ALOY, A.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 132 y ss. Este ultimo autor, con todo, subraya las
dificultades de indole practica que podrian surgir a la hora de articular la proteccidn de los empresarios
adherentes frente a las clausulas abusivas: siendo evidente que algunos de ellos estdn mas préximos a la
situacion del consumidor que otros, habria que realizar algun tipo de discriminacién a efectos de otorgar
proteccién a unos —los pequefios y medianos— en detrimento de los demas. Llegados a este punto,
tropezariamos con la falta de criterios objetivos claros para trazar esa linea divisoria. El aspecto
cuantitativo (tamafio de la empresa) podria ser un indice, pero entonces el problema seria como medir
ese tamafio y dénde poner el limite.

10 vid. el art. 4:110 de los Principles of European Contract Law, fruto de los trabajos de la denominada
«Comisidn Lando» y publicados entre 1995 y 2002. Alli se contiene una Unica definicidon de clausula
abusiva aplicable con caracter general a todo contrato con clausulas no negociadas individualmente, sin
distinguir segun el adherente sea un consumidor o un empresario. También hay que referirse al Draft
Common Frame of Reference (Proyecto de Marco Comun de Referencia), documento académico
publicado en 2009 y elaborado por el Study Group on a European Civil Code (Study Group) y el Research
Group on Existing EC Private Law (Acquis Group), dando asi cumplimiento al mandato de la Comisidn
Europea del afio 2003 (European Commission’s «Action Plan on a More Coherent European Contract
Law»). Apartandose del criterio adoptado por los Principles, este Ultimo texto opta por establecer
nociones diferenciadas de cldusula abusiva segun se trate de un contrato celebrado con consumidores o
entre empresarios. Para estos Ultimos, establece el art. 11.-9:405 que la clausula se considerara abusiva si
es una de las cldusulas estandar predispuestas por una de las partes «y resulta de tal naturaleza que su
aplicacién se aparta manifiestamente de las buenas practicas comerciales, en contra de las exigencias de
la buena fe y de la honradez en los tratos». Para un estudio mds detenido, puede consultarse BLANDINO
GARRIDO, M. A., «Comentario al art. 11.-9:405», en Derecho Europeo de los Contratos. Libros Il y IV del
Marco Comun de Referencia (coords.: VAQUER, A.; BOSCH, E.; y SANCHEZ, M.), Atelier, Barcelona, 2012,
pp. 661y ss.

11 Se trata de una de las novedades introducidas por la Ley 20/2014, de 29 de diciembre, para la mejora
de la proteccion de las personas consumidoras en materia de créditos y préstamos hipotecarios,
vulnerabilidad econémica y relaciones de consumo. Dicha Ley afiade un nuevo apartado al art. 111-1 del
Cdédigo de Consumo catalan de 2010, en cuya virtud los derechos y obligaciones establecidos por el
citado cédigo se extienden, en la medida en que sean compatibles, a: a) las relaciones entre personas
fisicas empresarias que estén dentro del régimen especial de trabajadores auténomos y las empresas
prestadoras de servicios basicos y servicios de trato continuado; b) las relaciones entre estas mismas
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2.2. Segundo problema: la delimitacidon del concepto de consumidor y la prueba de este
cardcter

Como hemos visto en el epigrafe anterior, y a pesar de las criticas que esta limitacién
merezca, la alegacidén y examen de posibles clausulas abusivas queda circunscrita a los
casos en que la relacion juridica deducida sea un contrato de consumo; lo cual implica
qgue el adquirente del bien o el beneficiario del servicio ha de actuar con un propdsito
ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesién, segin reza el art. 3 TR-
LGDCU. Por consiguiente, la ajenidad de la operacidon crediticia a una actividad
empresarial —o, si se quiere, la no aplicacion de los fondos obtenidos a dicha
actividad— se convierte en elemento clave para otorgar al deudor la calificacion de
consumidor. Deben entenderse superadas, en este sentido, lecturas restrictivas
basadas en la literalidad de la legislacion derogada, en la cual se exigia que el
contratante actuase como destinatario final, esto es, que el uso del bien o servicio se
agotase en su esfera personal o familiar, sin reingresar en el circuito econémico®?. Esto
origind problemas a la hora de conceptuar como consumidores a los particulares que
adquirian inmuebles —contratando el correspondiente préstamo hipotecario para
financiar dicha adquisicion— a modo de inversion y con evidente animo de lucro; esto
es, no para destinarlos a su propio uso o el de su entorno familiar, sino al uso de
terceros (v. gr., mediante la ulterior reventa o arrendamiento del bien)*3. Con la actual
redaccién del art. 3 TR-LGDCU, como decimos, este tipo de interpretaciones deben ser
descartadas. Ciertamente, en casos como el apuntado el beneficiario del crédito
reintroduce el bien financiado en el trafico econdmico pero, al hacerlo al margen de
una actividad empresarial o profesional, no cabe negarle la condicidon de consumidor ni
la protecciéon que como tal merece. De todos modos, habran de tenerse en cuenta
factores como la habitualidad con la que el supuesto consumidor lleva a cabo esta clase
de actos, el nimero de inmuebles que esta recolocando en el mercado o el volumen de

empresas y los entes que tengan la consideracion de microempresas de acuerdo con la Recomendacién
2003/361/CE, de 6 de mayo.

Para delimitar el ambito en el que se produce esta equiparacidon entre consumidores y empresarios,
interesa destacar que segun el art. 2.3 de la citada recomendacidn europea se consideran
microempresas aquellas que ocupan a menos de 10 personas y cuyo volumen de negocios anual o
balance general anual no supera los 2 millones de euros. En cuanto a las empresas prestadoras de
servicios basicos, se tratara de aquellas que ofrezcan alguno de los servicios enumerados en el art. 251-
1.c) del Cddigo de Consumo (suministros, transportes, medios audiovisuales de radiodifusion y de
television, de comunicaciones, asistenciales y sanitarios, financieros y de seguros).

12 Asi lo establecia el art. 1 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, que consideraba consumidores a «las personas fisicas o juridicas que
adquieren, utilizan o disfrutan, como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos,
servicios, actividades o funciones... », afadiendo a continuacién que carecian de esta condicion «quienes
sin constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios,
con el fin de integrarlos en procesos de produccion, transformacion, comercializacion o prestacién a
terceros».

13 Da cuenta de estos problemas y de su superacién con el actual concepto de consumidor CAMARA
LAPUENTE, S., «El concepto legal de consumidor en el Derecho Privado europeo y en el Derecho espafiol:
aspectos controvertidos o no resueltos», en Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. Ill, nim. 1, marzo
de 2011, p. 94.
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los ingresos que dichas operaciones le reportan, para, en funcidén de tales extremos,
determinar si nos hallamos ante una verdadera actividad profesional.

Pese a la claridad de la nocién de consumidor que acaba de esbozarse, no cabe
desconocer los problemas practicos que pueden plantearse en relacién con la prueba
de tal cardcter. A este respecto, debe tenerse en cuenta que en ocasiones la condicidn
de consumidor del ejecutado no consta en los autos, ni existen datos en la escritura
qgue permitan identificar la finalidad para la que se solicitdé el préstamo o el destino
efectivo del bien financiado!. Este problema se agrava si tenemos en cuenta las
limitaciones probatorias existentes en el proceso de ejecucién!®, asi como la
indeterminacion de la carga de la prueba sobre los extremos sefialados. Ninguna norma
indica sobre quién recae el onus probandi cuando no resulte claro si el préstamo se
destind al consumo privado o a una actividad empresarial, lo que, como hemos visto,
constituye un prius para poder analizar el caracter abusivo de las clausulas
contractuales. No hay, pues, un criterio seguro que nos permita saber cudl de los
litigantes habra de soportar las consecuencias de una posible falta o insuficiencia de
prueba sobre tales extremos.

Para resolver esta cuestion (y centrandonos en el ambito que aqui interesa, el de la
contratacién bancaria), considero que hay que atender a la practica habitual de las

14 El Gnico apoyo legal, en este sentido, viene dado por el art. 21.3 LH que, tras la reforma operada por la
Ley 1/2013, ordena insertar en las escrituras de préstamo hipotecario sobre vivienda el caracter, habitual
0 no, que pretenda atribuirse a ésta, mencién que tendra un valor presuntivo (susceptible de prueba en
contrario) en una eventual ejecucién posterior. Con todo, la eficacia de esta norma de cara a probar el
destino de la financiacion contratada y la condicién de consumidor del prestatario es relativa. Varias
razones vienen a sustentar esta afirmacion: en primer lugar, debe tenerse en cuenta que esta mencion
obligatoria del caracter del inmueble Unicamente es aplicable a la escrituras de préstamo hipotecario
que se hayan formalizado tras la entrada en vigor de la Ley 1/2013, no a las anteriores, especialmente las
otorgadas en plena «burbuja» inmobiliaria, que son las mas numerosas y suponen el grueso de las
ejecuciones hipotecarias en tramite; en segundo lugar, es posible que el prestatario, sin utilizar el
inmueble como vivienda habitual ni conferirle tal caracter en la escritura, lo destine a otros fines
personales o familiares (v. gr., residencia de veraneo) cuya constancia no viene exigida por la ley; en
tercer lugar, el hecho de que la hipoteca se constituya sobre la vivienda habitual no significa que el
préstamo se destine a un acto de consumo, pues es perfectamente posible que la vivienda se ofrezca
como garantia de una deuda empresarial. Finalmente, a lo dicho cabria afiadir las acertadas
observaciones de Espejo Lerdo de Tejada, que advierte que la proteccién especial dispensada al
inmueble hipotecado cuando en él radica la vivienda habitual del deudor implica un sobrecoste
financiero que las partes (incluido el propio deudor) se sentiran tentadas de esquivar. En este sentido,
sefiala el autor que si las ultimas reformas propician un coste mds barato para el préstamo no destinado
a adquisicién de vivienda, puede declararse falsamente que la vivienda adquirida no se empleara como
residencia habitual. En tal caso, cabe preguntarse si se habrdn de aplicar las normas protectoras al
deudor hipotecario que no declard el uso como vivienda habitual, habida cuenta de que el reformado
art. 21.3 LH establece la obligacion de declarar el uso pretendido, pero no sefiala las consecuencias de
una declaracién falsa o incorrecta (vid. ESPEJO LERDO DE TEJADA, M., «Contenido financiero del
préstamo y proteccién del deudor hipotecario», en La proteccion del deudor hipotecario [coords.:
ESCARTIN IPIENS, J. A., y MARTOS CALABRUS, M. A.], Ed. Comares, Granada, 2014, p. 49).

15 Dicha prueba estd circunscrita, con caracter general, a la documental, existiendo escaso margen para
la practica de otros medios probatorios. Esto es especialmente manifiesto en el incidente de oposicion a
la ejecucién hipotecaria (vid. art. 695.2 LEC).
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entidades financieras en la concesién de crédito. Estas, sobre todo tras las Ultimas
innovaciones normativas tendentes a impulsar el crédito responsable, acostumbran a
recabar informacidon de sus potenciales clientes (situacidon profesional, fuentes de
ingresos y otros datos con trascendencia patrimonial) con caracter previo a la
celebracidn del contrato, a fin de evaluar la viabilidad de la operacidn. Dichas entidades
cuentan, pues, con elementos de los que cabe inferir el destino probable de la
financiacion contratada. Por ello, a mi juicio, no es descabellado entender que el
prestamista profesional posee facilidad probatoria para acreditar que el deudor ejerce
una actividad empresarial a la que pudiese haber destinado el préstamo (art. 217.7
LEC). Esto supone que, para «desactivar» la objecién de abusividad, a la entidad
financiera no le bastara con alegar que no consta la condicién de consumidor del
ejecutado, sino que habra de ofrecer argumentos y fuentes de prueba de los que,
razonablemente, se deduzca que el crédito se destind a un uso empresarial'®.

2.3. Tercer problema: los supuestos fronterizos

La delimitacion conceptual realizada en el epigrafe anterior, tan diafana en apariencia,
se torna oscura y ofrece no pocas dudas interpretativas cuando el jurista se enfrenta al
caso concreto. En efecto, la limitacion del control de abusividad a los contratos
suscritos por consumidores deviene problemdatica ante la posible —y frecuente—
existencia de supuestos fronterizos o limitrofes, esto es, de deudores «en tierra de
nadie» cuyo encaje en el concepto de consumidor resulta dudoso. Sin pretensiones de
agotar toda la casuistica, variada y compleja, expondré a continuacion algunos de estos
supuestos.

2.3.1. El consumidor «camuflado»

En primer lugar, pensemos en el caso del administrador de una sociedad limitada que
utiliza como residencia particular un inmueble adquirido e hipotecado en nombre de la
sociedad; es decir, se trata de un sujeto que ha comprado el bien para un uso
exclusivamente privado, si bien lo ha hecho escudandose en la empresa que dirige y
representa con el fin de obtener ventajas (sobre todo de tipo fiscal) vedadas a los
consumidores. A mi juicio, este consumidor «camuflado» no deberia gozar de la
proteccion dispensada por la regulacién sobre clausulas abusivas: si ha contratado en

16 En la literatura juridica, también aboga por trasladar la carga de la prueba al ejecutante FERNANDEZ
SEIO, J. M., La defensa de los consumidores en las ejecuciones hipotecarias, Bosch, Barcelona, 2013, p.
44. Considera el autor que, al formularse oposicién fundada en la existencia de clausulas abusivas, la
condicion de consumidor del ejecutado se presupone como base de esta oposicion y, por ello, se traslada
al ejecutante la carga de acreditar que el deudor carece de tal cualidad. Similar conclusién, aunque con
otros argumentos, alcanza CAMARA LAPUENTE, S., «El concepto legal de consumidor... », cit., p. 117. A
juicio del civilista, es el empresario quien, para evitar la aplicacion de la especial tutela que dispensa el
TR-LGDCU, habra de probar el hecho positivo de que su contraparte actud dentro del ambito propio de
una actividad empresarial o profesional, pues constituiria una dificil prueba de hecho negativo que el
consumidor hubiese de demostrar que no actud en ese contexto; podria probar que obré con fines de
consumo privado, pero no que ademds no empled el bien o servicio en el contexto de sus actividades
profesionales.
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calidad de empresario, creando con ello una apariencia de vinculacion del bien
adquirido a su actividad econdmica, no puede luego contravenir sus propios actos y
colocarse bajo un régimen juridico —el de los consumidores— distinto del que
voluntariamente asumié. Tampoco resulta licito el intento de apropiarse sélo de los
beneficios derivados de la integracién de ese bien en el patrimonio empresarial —v. gr.,
deduccidon de gastos en la contabilidad a efectos del impuesto de sociedades— vy
desechar los inconvenientes que tal integracién conlleva —en especial, la exclusién del
ambito protector del Derecho del Consumo—. Semejante conducta puede calificarse
de oportunista y contraria a las reglas de la buena fe. En definitiva, en supuestos como
el descrito puede entenderse que el particular, al inducir en el otro contratante la
impresion de que actuaba con fines profesionales, esta renunciando a la proteccion
prevista para los consumidores!’, lo que deberia comportar la imposibilidad de
impugnar por abusivas las cladusulas contractuales.

2.3.2. El consumidor mixto

Una segunda hipdtesis en la que la condicién del deudor resulta incierta se produce
cuando aquél actia con un doble cardcter, destinando el bien financiado mediante el
préstamo hipotecario tanto a fines particulares como empresariales (v. gr., el fotégrafo
profesional que utiliza como estudio una o varias estancias de su vivienda; o el abogado
que instala su despacho y atiende a sus clientes en el propio piso en el que reside). Se
trata de la conocida figura del consumidor mixto, cuya inclusién en el dmbito subjetivo
de la legislacion de consumo ha sido y sigue siendo discutida'®. Este tipo de fendmenos
se dan sobre todo respecto de créditos concedidos a pequeifios y medianos
empresarios, en los que la linea que separa lo profesional y lo personal no siempre se
distingue con nitidez!® y cuyo modesto nivel econémico aboca a utilizar determinados
bienes en sendos ambitos de actuacion. Estos sujetos parecen a priori excluidos de la
nocion de consumidor delineada por el art. 3 TR-LGDCU, pues no actlan con un
propdsito ajeno, sino directamente ligado (aunque sdlo sea en parte) a su actividad
empresarial. La desproteccion que ello supone para personas cuya situacion resulta de
facto asimilable a la de los consumidores debiera conducir, tal vez, a una interpretacion
mas flexible y aconsejaria atender al destino principal o preponderante que se haya
dado a la financiacion obtenida?’. No obstante, y dejando a un lado la inseguridad
juridica que implica discernir entre lo principal y lo accesorio?!, no parece que éste sea
el camino seguido por el TJUE en sus pronuncimientos sobre la materia: para reconocer
el status de consumidor, el Tribunal comunitario exige que el uso profesional al que

17 Asi lo entendié el TICE en su Sentencia de 20 de enero de 2005 (caso Gruber), apartados 48 a 54, en un
asunto relativo a la aplicabilidad de los arts. 13 a 15 del Convenio de Bruselas sobre competencia judicial.
18 Una completa exposicion de las diferentes posturas al respecto puede verse en CAMARA LAPUENTE,
S., «El concepto legal de consumidor... », cit., pp. 111y ss.

19 vid. AGUILAR RUIZ, L., La proteccidn legal del consumidor de crédito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001,
p. 65.

20 por este criterio aboga, entre otros, AGUILAR RUIZ, L., op. cit., pp. 67 y ss.

21 A ello se refiere, en relacion con el &mbito subjetivo del arbitraje de consumo, HERRERO PEREZAGUA,
). F., Jurisdiccién y competencia en materia de consumidores, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2007, p. 195.
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parcialmente se destina el bien sea, no ya secundario o menos relevante que el uso
privado, sino comparativamente insignificante, minimo o residual?®?.

2.3.3. El consumidor subrogado

Otro supuesto que puede generar dudas es el relativo al préstamo hipotecario suscrito
por una empresa promotora en el que posteriormente, y con ocasién de la compra de
alguna de las viviendas construidas, se subroga un particular. Aqui contrasta la finalidad
netamente empresarial para la que se concedié el préstamo —financiar las obras de
edificacién de viviendas destinadas a la venta— vy el fin privado de quien, finalmente,
pasa a ocupar la posicion del prestatario. Basicamente, la cuestién que se plantea es si
las cldusulas contenidas en el préstamo hipotecario, plenamente validas en su origen
dado el caracter profesional de los sujetos contratantes, pueden devenir abusivas vy,
por ende, nulas cuando en ese mismo contrato se subroga un particular. En una
primera aproximacién podria considerarse que ello no es posible, dado que en estos
casos se produce una mera modificacion de los elementos subjetivos del contrato
original —la persona del deudor—, contrato que subsiste y se mantiene inalterado
tanto en su contenido obligacional como en su eficacia?®: no cabria, pues, que aquello
gue en un principio gozaba de validez la perdiera de forma sobrevenida. Ademas, por
virtud de la subrogacién el nuevo deudor adquiere la misma posicidn juridica de la
parte a la que sustituye, con idénticos derechos y obligaciones, por lo que dificilmente
podria impugnar las clausulas del contrato invocando derechos —en nuestro caso, los
reconocidos en la normativa de consumo— de los que el primitivo deudor carecia?*.

No obstante, y a pesar de los argumentos expuestos, considero que no hay dbice para
calificar al deudor subrogado como consumidor y otorgarle, en consecuencia, la tutela
legalmente prevista frente a las cldusulas abusivas. A mi juicio, el hecho de subrogarse

22 A este respecto la ya citada STICE de 20 de enero de 2005 (caso Gruber) declaré que quien dedica el
bien objeto del contrato en parte a un uso profesional y en parte a un uso doméstico no puede invocar
las reglas de competencia especificas de los arts. 13 a 15 del Convenio de Bruselas de 1968 (fuero del
domicilio del consumidor), «salvo que el uso profesional sea marginal hasta el punto de tener un papel
insignificante en el contexto global de la operacidn de que se trate, siendo irrelevante a este respecto el
hecho de que predomine el aspecto no profesional».

3 | o expresa paladinamente ARBESU GONZALEZ, V., «La subrogacién del comprador de vivienda en la
hipoteca del promotor-vendedor», en Saberes. Revista de estudios juridicos, econdmicos y sociales, 2009,
vol. I, p. 28, al afirmar que «ante la subsistencia de la obligacion, lo Unico que se modifica es el sujeto
pasivo de dicha obligacién, el promotor-vendedor es sustituido por el comprador de la vivienda (...).
Unicamente cambia la persona del deudor, el comprador en el lugar del promotor-vendedor,
manteniéndose integra la misma obligacidon que contrajo en un principio el promotor-vendedor con la
entidad bancaria acreedora».

24 Esta fue la solucién acogida por la SAP Madrid (sec. 282) de 5 de junio de 2008 (JUR 2008, 287557), en
virtud de la cual «la subrogacién no impide al nuevo deudor pretender la nulidad de las clausulas del
contrato en las que se subroga si las mismas tuvieran originariamente la consideracion de condiciones
generales de la contratacion nulas, sin que queden sanadas por el hecho de la subrogacidn, pero ésta
tampoco puede transmutar lo que inicialmente era valido y eficaz respecto del primitivo contratante en
nulo respecto del subrogado por el mero hecho de la novacion subjetiva. La subrogacién no convierte en
condicion general nula la que no lo fuera originariamente».
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en la posicién de la promotora no puede entenderse como una renuncia al régimen
tuitivo propio de los consumidores. Tampoco debe hacerse de peor condicién al
adquirente de vivienda que decide subrogarse en la hipoteca ya existente que al que
opta por constituir una distinta con otra entidad. Tales consideraciones resultan
reforzadas si se advierte que, en casos como el resefiado, el prestamista no resulta
ajeno al cambio de deudor: este tipo de operaciones entre bancos y empresas
dedicadas a la promocién inmobiliaria se realizan dando por sentada esa posibilidad de
subrogacién de los futuros compradores y asumiendo que, muy probablemente, serd
un consumidor quien afrontard la devolucién de lo prestado. Dicho cambio, ademas, no
puede producirse sin el consentimiento de la entidad financiera (arts. 1205 CCy 118
LH), por lo que, si ésta acepta como prestatario a un consumidor, no puede luego
desconocer este caracter®.

2.3.4. El garante no profesional de una deuda profesional

Finalmente, merece una especial atencion el caso de los garantes personas fisicas que,
ya sea constituyéndose como fiadores solidarios o gravando con hipoteca inmuebles de
su propiedad, aseguran las obligaciones financieras contraidas por una sociedad
mercantil. La jurisprudencia menor ha rechazado la condicidon de consumidor de estos
sujetos y, por ende, su posibilidad de acogerse a la legislacion protectora en materia de
clausulas abusivas. Para ello, nuestros tribunales se basan en el caracter accesorio de la
garantia otorgada, declarando que, al no ser consumidora la sociedad prestataria, la
obligacion del garante no se puede disociar de la del obligado principal, estableciendo
para ambos diferente régimen juridico®®. El TIUE adopta una posicién andloga a la
expuesta. En su ya lejana Sentencia de 17 de marzo de 1998 (caso Dietzinger), relativa a
la interpretacidn de la Directiva 85/577/CEE sobre proteccién de los consumidores en
contratos celebrados fuera de establecimientos mercantiles, el Tribunal comunitario

25> También se muestra favorable a la consideracién del deudor subrogado como consumidor (con los
derechos que le son inherentes) la Audiencia Provincial de Pontevedra. Segun el Acuerdo adoptado por
la Sala de Magistrados de lo Civil de dicha Audiencia el 7 de junio de 2013, la Directiva 93/13/CEE y la
jurisprudencia del TJUE es de aplicacion a los «supuestos en que el consumidor se subroga en la hipoteca
previamente concertada por promotor u otro profesional con la entidad financiera o la entidad
prestamista». Por otra parte, hay que sefialar que el propio Tribunal Supremo, en su conocida sentencia
sobre las «clausulas-suelo», ha considerado irrelevante a los efectos de valorar la abusividad el hecho de
que, en ocasiones, el consumidor se subrogue en la posicién que antes ocupaba un profesional (STS de 9
de mayo de 2013 [RJ 2013, 3088], FD 142, apartado 239).

26 vid. SAP Cantabria (sec. 42) de 5 de diciembre de 2013 (ROJ: SAP S 2155/2013). Declaraciones similares
encontramos en otras resoluciones: asi, la SAP Ciudad Real (Sec. 22) de 4 de abril de 2002 (JUR 2002,
62352) considera inadmisible que en un contrato con dos o mas deudores solidarios se apliquen
legislaciones distintas segun la condicion de deudor principal o de fiador. Por su parte, la SAP Alicante
(sec. 92) de 11 de julio de 2013 (ROJ: SAP A 2817/2013) entiende que, habiéndose celebrado un contrato
de renting entre dos entidades mercantiles como obligadas principales, «no puede mudar la condicién de
las partes de modo que, segun frente a quien se opongan las obligaciones dimanantes del contrato, esto
es, la mercantil arrendataria o sus fiadores solidarios, las cldusulas del contrato podrian ser o no
calificadas de abusivas». En la misma linea se orientan otros pronunciamientos, como la SAP Huesca de
25 de junio de 2006 (AC 2006, 1536); AAP Murcia de 6 de febrero de 2007 (AC 2007, 1711); y SAP Madrid
de 6 de noviembre de 2007 (AC 2008, 81).
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declaré que «un contrato de fianza celebrado por una persona fisica que no actue en el
marco de una actividad profesional esta excluido del ambito de aplicacion de la
Directiva cuando garantiza el reembolso de una deuda contraida por otra persona que
actue en el marco de su actividad profesional» (apartado 23).

No obstante, en su jurisprudencia mas reciente la Corte de Luxemburgo parece
sostener una postura mas matizada, como cabe colegir a la luz de la STJIUE de 14 de
marzo de 2013 (caso Feichter). Esta sentencia trae causa de una reclamacién de deuda
formulada por una sociedad checa frente a otra de la misma nacionalidad. Dicha deuda
se hallaba documentada en un pagaré emitido por ésta dultima y avalado
personalmente por uno de sus directivos, que era ademas titular de una partipacion
mayoritaria y residente en Austria. Iniciado el correspondiente procedimiento judicial
en Praga para hacer efectivo el aval, el demandado alegd la falta de jurisdiccion de los
tribunales checos, amparandose en el art. 16.2 del Reglamento 44/2001, que fija la
competencia para conocer de determinados litigios en el lugar del domicilio del
consumidor. De ahi dimana la cuestion prejudicial, que el tribunal comunitario resuelve
en el siguiente sentido: en primer lugar, considera que la mera circunstancia de que el
avalista sea una persona fisica no basta para determinar su condicidon de consumidor;
en segundo lugar, y enlazando con lo anterior, declara que «una persona fisica que
tiene estrechos vinculos profesionales con una sociedad, como su gestion o una
participacion mayoritaria en ella, no puede considerarse consumidor en el sentido de
dicha disposiciéon cuando avala un pagaré emitido para garantizar las obligaciones
asumidas por esta sociedad en virtud de un contrato relativo a la concesiéon de un
crédito» (apartados 38 y 40). Asi pues, el TIUE niega la calificacion de consumidor a la
persona fisica que respalda con su patrimonio la deuda asumida por una sociedad
mercantil, pero haciendo hincapié en la existencia de «estrechos vinculos
profesionales» entre ambas (v. gr., y por ser el supuesto mas comun, el administrador
de la sociedad deudora). Lo que significa que, a sensu contrario, los garantes que no
pertenezcan al circulo o entorno empresarial del deudor (v. gr., familiares del
administrador que no participan ni tienen intervencidén alguna en la gestiéon de la
sociedad) podrian merecer la proteccidon prevista para los consumidores. El Tribunal
comunitario no cierra esta posibilidad; de hecho, y dados los términos en que se
expresa, podria entenderse que la asume implicitamente.

A mi juicio, la solucidn que acaba de apuntarse resulta adecuada. No en vano, es la que
viene defendiendo un cualificado sector de la doctrina civilista?’. Es razonable excluir
de la normativa de consumo a aquellas personas fisicas que controlan o tienen una

27 A este respecto, se ha sefialado que, evidentemente, no cabe conceptuar como acto de consumo la
fianza prestada por un administrador de la sociedad cerrada que controla, y tampoco la prestada por el
socio o socios de la sociedad familiar deudora; sin embargo, no hay ninguna objecién en tratar como
consumidor a quien, sin ser socio, presta una fianza por deudas de una sociedad familiar. En definitiva, la
exclusion del fiador persona fisica de la nocién de consumidor sdlo tiene sentido cuando se comprueba
que aquél es un insider de la sociedad deudora (vid. CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y
MARIN LOPEZ, M. J., Tratado de los derechos de garantia, t. |, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pp.
108 y 109).
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presencia relevante en la sociedad deudora, pues son ellas quienes «dan cuerpo» a la
entidad y exteorizan la voluntad de ésta en el trafico mercantil; no es tan razonable, en
cambio, dispensar ese mismo tratamiento a personas no dedicadas a una actividad
empresarial, por mas que intercedan como garantes de una sociedad. Por ello,
considero que la tendencia que se observa en nuestra jurisprudencia menor,
excesivamente centrada en el caracter accesorio de la fianza, deberia ser revisada.
Ciertamente, en supuestos como los examinados el garante —fiador o hipotecante no
deudor— estd asegurando una operacidn netamente mercantil concluida entre dos
profesionales y destinada a la financiacion de un negocio, por lo que en principio no
parece posible aplicarle las normas protectoras de los consumidores. Se dira, ademas,
gue no es de recibo que en un mismo procedimiento, y partiendo del mismo titulo
ejecutivo, una determinada clausula se repute valida para unos ejecutados y nula para
otros. Sin embargo, si bien se mira, esta tesis tan «ldgica» en apariencia puede
conducirnos a la paradoja de aplicar las reglas de contratacidn entre empresas a sujetos
no profesionales y totalmente ajenos al mundo empresarial, que no poseen ningun
animo de lucro ni pretenden operar en el mercado, sino que actiuan normalmente
impelidos por razones afectivas o de solidaridad familiar. La proteccion de estos sujetos
esta tanto mas justificada si tenemos en cuenta que, en su calidad de garantes de una
deuda ajena, asumen todos los riesgos de la operacién sin obtener ninguna utilidad a
cambio. Por otra parte, su libertad contractual y capacidad negociadora suelen hallarse
mas debilitadas que las del propio deudor al que garantizan, lo que les coloca en una
posicion especialmente vulnerable y, por ello, merecedora de una tutela mas intensa®.

3. LOS TITULOS EJECUTIVOS SUSCEPTIBLES DE CONTROL

3.1. La (discutible) opcion legislativa de limitar el control de abusividad a los titulos
extrajudiciales

El juego conjunto de los arts. 552.1.1l y 557.1 LEC determina que los Unicos titulos
sujetos a control de abusividad, ya sea de oficio o mediante oposicion del ejecutado,
son los titulos extrajudiciales?® y ni siquiera todos ellos, pues, por mds que asi se diga,
estd claro que las obligaciones representadas mediante titulos nominativos o al
portador o mediante anotaciones en cuenta (nUmeros 62y 72 del art. 517.2 LEC) no son
susceptibles de semejante control: ¢acaso una sociedad de capital puede denunciar la
existencia de cldusulas abusivas en los titulos de deuda que ella misma ha emitido y

28 En este sentido, no les falta razén a BALDUS, C. y BECKER, R., «Garantias del crédito en el dmbito
familiar a la luz del Derecho comunitario», en Estudios sobre consumo, nium. 49, 1999, p. 37, cuando
advierten que el pariente que pide una garantia es incluso mas peligroso que el empleado de un banco,
porque es mucho mas dificil negar un favor a una persona a la cual uno se siente unido.

29 Al regular el control de oficio, el art. 552.1.11 se remite a los titulos ejecutivos citados en el art. 557.1
LEC, que a su vez se refiere a los enunciados en los numeros 42, 52, 62 y 72 del art. 517.2 LEC, asi como
los demds documentos con fuerza ejecutiva previstos en esta u otra ley a que alude el nimero 92 del
mismo precepto. Los titulos previstos en aquellos ordinales son, por orden: las escrituras publicas; las
podlizas de contratos mercantiles intervenidas notarialmente; los titulos al portador o nominativos que
representen obligaciones vencidas; y los certificados expedidos respecto de valores representados
mediante anotaciones en cuenta.
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oponerlas a los tenedores de esos titulos? Obviamente, la mera hipotesis de un control
de abusividad en estos casos roza el disparate juridico, por lo que aquel control queda
virtualmente reducido a las escrituras publicas y las pdlizas intervenidas por notario
(nimeros 42 y 52 del art. 517.2).

Quedan fuera, por tanto, los titulos ejecutivos de origen procesal y los asimilados a
éstos (laudos arbitrales). En la doctrina, esta limitaciéon se ha justificado considerando
que en los titulos de factura judicial —o arbitral— la sustanciacién del proceso
declarativo habrd brindado al juez —o al arbitro— la posibilidad de apreciar el caracter
abusivo de las cldusulas, en cuyo caso habrd dictado sentencia —o laudo— en
consonancia con la exclusion de aquéllas®’. Desde este punto de vista, habria que negar
sin ambages la posibilidad de examinar en la ejecucién forzosa aquello que el juez o el
arbitro ya tuvo ocasion de controlar en el declarativo previo. La validez o nulidad de las
cldusulas contractuales es un tema que se valord o pudo valorarse en el proceso de
declaracion y, en consecuencia, quedaria cubierto por la cosa juzgada de la sentencia o
laudo correspondiente: no cabria discutir, ni en la ejecucidn forzosa ni en ningun otro
procedimiento, lo que ya ha quedado fijado de modo irrevocable.

El planteamiento expuesto resulta dogmaticamente intachable, pero a mi juicio no
puede ser aceptado para la totalidad de los supuestos: el legislador ha errado al limitar
el control de abusividad a la ejecucion derivada de titulos extrajudiciales, pues, como
vamos a ver, hay determinados titulos de cardcter procesal o arbitral que también
merecerian este control. Aunque esta aseveracion parezca un tanto aventurada, debe
sefialarse que la casuistica es compleja y se resiste a ser encerrada en esquemas
conceptuales rigidos.

3.2. éExclusion de los laudos arbitrales?

Pensemos, en primer lugar, en aquellos supuestos en que el titulo que sirve de base a
la ejecucién es un laudo arbitral. A este respecto, llama la atencién que la Ley 1/2013
haya dejado al margen del control de abusividad uno de los titulos que mads han
evidenciado la necesidad de ese control, como son los laudos fundados en clausulas
arbitrales abusivas insertas en contratos de adhesion. Aludimos aqui a aquellas
cldusulas predispuestas en cuya virtud el adherente se somete a arbitrajes distintos del
de consumo, que son abusivas por prevision expresa del art. 90.1 TR-LGDCU. La
practica ha demostrado que determinados empresarios pueden aprovechar su superior
posicion negociadora y la falta de informacién del consumidor (que no suele ser
consciente de que al someterse al arbitraje renuncia a la tutela de los tribunales) para
imponer sedes arbitrales de su conveniencia, obligando al consumidor a desplazarse
fuera del lugar de su domicilio para participar en el procedimiento arbitral. Asimismo,
la insercidon de tales clausulas ha servido con frecuencia para predeterminar a la

30 vid. SENES MOTILLA, C., «La reforma de la ejecucién ordinaria e hipotecaria», en La proteccién del
deudor hipotecario (coords.: ESCARTIN IPIENS, J. A. y MARTOS CALABRUS, M. A.), Ed. Comares, Granada,
2014, p. 153.
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institucion administradora del arbitraje y, con ello, a los propios arbitros, quebrantando
asi la imparcialidad e independencia que conforman su estatuto juridico3!.

En supuestos como el que acaba de describirse, el principal argumento para defender
la exclusién de los laudos arbitrales del control de abusividad —que el arbitro ya habrd
tenido la posibilidad de apreciar la clausula abusiva y habrd dictado un laudo en
consonancia con la exclusién de la misma— es dificilmente sostenible. En estos casos
resulta ilusorio confiar en que los propios arbitros aprecien la abusividad de la cldusula
qgue fundamenta su competencia, al tener un mds que presumible interés en el
mantenimiento de ésta3’. Tampoco parece adecuado arrojar todo el peso sobre el
consumidor y hacer depender la apreciaciéon de la cldusula arbitral abusiva de la
impugnacion tempestiva del laudo, pues tal entendimiento ignora la doctrina
consolidada del TJUE que exige al juez controlar la abusividad en cuanto tenga la

31 E| problema cobré especial virulencia afios atrds en relacidn con contratos de telefonia mévil. Cierta
institucion privada ofrecia servicios de asesoramiento a empresas del sector e incluso confeccionaba
para ellas los correspondientes modelos contractuales, incluyendo en éstos una clausula arbitral en cuya
virtud la resolucidon de futuras controversias se encomendaba a arbitros designados por la propia
institucion. Esta practica recibié un fuerte rechazo tanto en la doctrina (vid., en especial, PICO | JUNOY, 1.,
«El abuso del arbitraje por parte de ciertas instituciones arbitrales», en Diario La Ley, nim. 6198, 25 de
febrero de 2005) como en los tribunales. A este respecto, resulta muy ilustrativa la SAP Madrid (sec. 142)
de 31 de marzo de 2005 (JUR 2005, 178204), que anulé un laudo arbitral derivado de una cldusula como
la descrita. En dicha sentencia queda reflejado con nitidez el caracter abusivo de semejantes clausulas de
sumisidn a arbitraje, ya que «la asociacion prepara los contratos para las empresas del sector a instancias
de esas mismas empresas, lo hace bajo la formula de contratos de adhesion con efecto obligatorio para
todos los contratantes, sin posibilidad alguna de discusién; (...) se erige como unica institucion
competente para arbitrar el conflicto, sin dar lugar a que pueda existir otra, elige y nombra a los arbitros
(...) Dicho de otro modo; la asociacion administradora del arbitraje juzga a través de sus arbitros
contratos que ella misma ha confeccionado». Sobre esta base, la Audiencia concluye con una reflexién
demoledora al sefialar que «es facilmente adivinable la critica que mereceria el Poder Judicial si
asesorase previamente a un litigante en materia que luego se sometiera al conocimiento de los jueces,
preparase los modelos de contratos y demas actos juridicos que se hubieran de someter a litigio, y
pudiese nombrar libremente para cada caso los Jueces que hubieran de decidir sobre aquellas materias y
sobre esos actos; habriamos retrocedido muchos siglos en la defensa de las garantias ciudadanas».

Este tipo de clausulas arbitrales irrumpieron con posterioridad en el mercado del alquiler, ofreciéndose a
los arrendadores como una alternativa mas agil y econdmica que el proceso de desahucio por falta de
pago. La respuesta de la jurisprudencia menor en este supuesto también ha sido contundente: vid., en
este sentido, la SAP Cérdoba (sec. 12) de 31 de julio de 2009 (JUR 2010, 47314) y la SAP Alicante (sec. 52)
de 18 de marzo de 2010 (JUR 2010, 195850), que anularon sendos laudos arbitrales que condenaban al
inquilino al desolojo de la vivienda arrendada y al pago de las rentas debidas.

32 Resultan expresivas, en este sentido, las conclusiones de la Abogada General Verica Trstenjak de 14 de
mayo de 2009, que sirvieron de base a la STICE de 6 de octubre de 2009 (caso Asturcom). En el apartado
66, sefala la Abogada que «en el supuesto de que los tribunales arbitrales estuvieran obligados o
facultados para ello, existirian serias dudas de que un tribunal arbitral pudiera ser considerado siempre
independiente y neutral, habida cuenta de que, en determinadas circunstancias, el arbitro puede tener
interés personal en el mantenimiento de una clausula arbitral en la que basa su competencia (...). Asi
sucede, por ejemplo, en un caso como el del procedimiento principal, en el que el convenio arbitral ha
sido redactado por la misma entidad encargada del procedimiento arbitral. Por consiguiente, el examen
de la nulidad de una cldusula arbitral nula no puede quedar exclusivamente en manos del arbitro. Al
contrario, hay que encomendar esta tarea a un juez que ofrezca todas las garantias de independencia
judicial propias de un Estado de Derecho».
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posibilidad de hacerlo y sin esperar a la denuncia del consumidor33. El grado de
diligencia exigible a éste se reduce si tenemos en cuenta que, a menudo, la propia
configuracion de estas cldusulas arbitrales dificulta la comparecencia del consumidor y
disminuye su margen de reaccién: asi, es evidente que la designacion como lugar del
arbitraje de localidades distintas del domicilio del consumidor hard mas gravosa y, por
tanto, desincentivard la participacion de aquél en el procedimiento arbitral; de modo
reflejo, también obstard al ejercicio de la accion de anulacién ante el tribunal
competente, pues éste viene determinado por el lugar donde el laudo se dicté (art. 8.5
de la Ley de Arbitraje). La actuacion del profesional puede agravar este estado de cosas
si, antes de pedir la ejecucién del laudo, deja transcurrir el plazo para impugnarlo: en el
momento de la ejecucion y del embargo de bienes, cuando el laudo despliega una
fuerza con la que el consumidor probablemente no contaba, éste ya habra perdido las
posibilidades de defensa que el cauce de la impugnacidén le ofrecia.

En definitiva, el control de oficio de las cldusulas abusivas, control que el Derecho
europeo encomienda a los jueces nacionales, resulta factible desde el momento en que
aquéllas «entran en contacto» con el sistema jurisdiccional; y, en el caso que
planteamos, ese contacto no se produce hasta que la parte favorecida por el laudo —el
profesional predisponente de la clausula arbitral— insta su ejecuciéon ante los
tribunales. Desde esta perspectiva, no cabe sino compartir la abundante jurisprudencia
menor3* que, desde hace afios, viene rechazando la ejecucion del laudo cuando la
cldusula que le dio origen resulta abusiva. Jurisprudencia que el legislador de 2013
parece desconocer por completo, a pesar de que fue avalada por la importante STJICE
de 6 de octubre de 2009 (caso Asturcom).

3.3. (Exclusidn de todos los titulos procesales? El problema de las ejecuciones derivadas
de procesos monitorios

Podria pensarse que las reflexiones anteriores se circunscriben Unicamente a los laudos
arbitrales. Por el contrario, los titulos de naturaleza procesal no consentirian ningun
control de abusividad, al haberse transitado ya por una fase de enjuiciamiento en la
que la validez del negocio juridico se ha discutido o, al menos, ha podido discutirse con
plenitud de garantias. Sin embargo, nuevamente hay que matizar. La imposibilidad de
controlar la existencia de clausulas abusivas en el trance de la ejecucidn tiene sentido
cuando ésta arranca del titulo procesal mas significativo, la sentencia firme de
condena. Pero sucede que los titulos ejecutivos de caracter procesal albergan una
fenomenologia muy heterégenea de resoluciones que brindan acceso inmediato a la
ejecucion, algunas de las cuales no sélo no han venido precedidas por una fase de
enjuiciamiento propiamente dicha, sino que ni siquiera han contado con ningun tipo de
intervencion judicial. El error de la Ley 1/2013 ha sido ignorar esa fenomenologia y
excluir del control de abusividad todos los titulos procesales, sin excepcién. Tal vez el

33 Doy por reproducidos aqui los pronunciamientos del TJUE citados en la nota 2 de este trabajo.

34 vid., entre otros, AAP Barcelona (sec. 152) de 8 de febrero de 2006 (AC 2006, 2041); AAP Barcelona
(sec. 152) de 2 de julio de 2008 (AC 2008, 1690); y AAP Madrid (sec. 202) de 28 de octubre de 2008 (JUR
2009, 35299).
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legislador se ha dejado llevar por el planteamiento reduccionista de tratar todos estos
titulos como a su maximo exponente, la sentencia condenatoria, olvidando que no
todos estan revestidos de las mismas garantias que ésta.

A este respecto, los problemas se han planteado fundamentalmente con el decreto de
terminacion del proceso monitorio dictado por el secretario judicial en los supuestos de
incomparecencia del deudor (art. 816.1 LEC). Tras la desjudicializacién del proceso
monitorio acometida por la Ley 13/2009, de 3 noviembre, de reforma de la legislacién
procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial, el mencionado decreto
encarna un titulo ejecutivo en cuya génesis, por lo comun, no interviene en absoluto la
autoridad judicial: salvo que el secretario entienda que la peticidon inicial no es
admisible o que la cantidad reclamada no es correcta, cuestiones que han de resolverse
judicialmente en forma de auto (art. 815.1 y 3 LEC), lo normal es que el juez
permanezca ajeno al monitorio y sélo sepa de su existencia una vez que aquél ya ha
concluido, cuando se solicita el despacho de ejecuciéon. Este arrinconamiento del juez
contrasta sin embargo con los enérgicos efectos del aludido decreto, cuya fuerza se
equipara a la de las sentencias de condena en un doble sentido: su ejecucion se tramita
conforme a lo establecido para éstas y de él se deriva el efecto negativo o excluyente
propio de la cosa juzgada, aunque por un prurito terminolégico se eluda esta
denominacion (art. 816.2 LEC).

La duda que surge en este supuesto es si el juez, en el momento de decidir sobre el
despacho de ejecucién, puede revisar las cldusulas del contrato que dio origen al
monitorio y dejar sin aplicaciéon aquéllas que estime abusivas; o bien lo impedira el
efecto de cosa juzgada del decreto cuya ejecucién se pretende, unido a la previsién
legal que limita este tipo de control a los titulos extrajudiciales. Se tratara de casos en
los que el secretario no repard en la cldusula abusiva al admitir a trdmite la peticion
inicial o, sencillamente, consideré que dicha cldusula no merecia reproche alguno3®:

35 Seglin reza el art. 816.2 LEC, «el solicitante del proceso monitorio y el deudor ejecutado no podran
pretender ulteriormente en proceso ordinario la cantidad reclamada en el monitorio o la devolucidn de
la que con la ejecucion se obtuviere». Como vemos, el legislador evita utilizar la expresién «cosa
juzgada» probablemente por la circunstancia de que en el proceso monitorio no hay, propiamente,
enjuiciamiento alguno (vid. LOPEZ SANCHEZ, J., El proceso monitorio, Ed. La Ley, Las Rozas, 2000, pp. 216
y 217). Sin embargo, por mas que se eluda el término, a nadie se le oculta que la consecuencia que se
eslabona por el art. 816.2 no difiere de la descrita en el art. 222.1 LEC al enunciar el efecto excluyente de
la cosa juzgada (vid. HERRERO PEREZAGUA, J. F., «La reforma del proceso monitorio por la Ley 13/2009»,
en Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6/2010, p. 14 de la edicidn digital).

36 E| control preliminar de cldusulas abusivas en el trdmite de admisidn de la peticién monitoria, asi como
el deber del secretario de dar cuenta al juez de la cldusula sospechosa para que éste adopte la decisidn
que proceda, carece de prevision expresa en la LEC. A este respecto, el proceso monitorio ha quedado al
margen de las reformas introducidas por la Ley 1/2013, que Unicamente ha regulado el control de oficio
de posibles clausulas abusivas en el marco de la ejecucién ordinaria e hipotecaria. No obstante, el
silencio legal no impide a los tribunales llevar a cabo el control de abusividad al inicio del monitorio, al
imponerlo asi la STJUE de 14 de junio de 2012 (caso Banesto). Precisamente, para dar cumplimiento a la
citada sentencia y dotar a ese control de la oportuna cobertura legal, el Proyecto de reforma de la LEC de
27 de febrero de 2015 prevé la adicién de un nuevo apartado 42 al art. 815 de nuestra ley procesal.
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esto es, por el motivo que sea no hubo dacidn de cuenta alguna al juez, lo que, unido a
la falta de oposicion tempestiva de los deudores, comporta que aquél se encuentra por
vez primera ante la clausula abusiva en el momento de autorizar la ejecucion. La
primera oportunidad del juez de controlar las condiciones del crédito surge cuando
éste ya ha cristalizado en una resolucion provista de ejecutividad y con fuerza de cosa
juzgada.

El problema no es baladi: para comprender su trascendencia en el marco de la
proteccion de los consumidores, basta pensar en el uso masivo del proceso monitorio
en nuestra practica forense y las altisimas cifras que este mecanismo acumula en la
estadistica judicial®’. No puede decirse que el decreto que sirve de «puente» entre el
monitorio y la ejecucién forzosa tenga, precisamente, una presencia anecddtica o
residual en el conjunto de los titulos ejecutivos, pues mas del 40% de las ejecuciones
civiles traen causa de un proceso monitorio previo3®. Por ello, constituye una omisién
inexcusable por parte del legislador el haber regulado el control de clausulas abusivas
sin tener en cuenta un supuesto con semejante incidencia practica.

En la doctrina no han faltado voces contrarias a la posibilidad de que el tribunal, de oficio y tras ser
advertido por el secretario, dilucide la existencia de cldusulas abusivas antes de dar curso a la peticién
monitoria. De tal parecer es DOMINGUEZ RUIZ, L., «El control judicial de clausulas abusivas en el proceso
de ejecucion tras la reforma de la Ley 1/2013, de 14 de mayo», en Revista General de Derecho Procesal,
nuim. 35, enero de 2015, p. 21, en cuya opinidn este control inicial desvirtia la técnica monitoria,
privando a este procedimiento de la rapidez y sencillez que lo caracteriza, por lo cual parece mas
adecuado que sea el deudor el que denuncie el caracter abusivo de una cldusula contractual como
motivo de oposicidn al requerimiento de pago.

No comparto la anterior opinién. Considero que si hay un ambito donde se necesita intensificar la
proteccién frente a posibles cldusulas abusivas, ése es, precisamente, el proceso monitorio: un proceso
que, por si solo, representa un tercio de los asuntos ingresados en el orden civil puede convertirse en un
auténtico «coladero» de cldusulas abusivas si se priva al tribunal de una herramienta tan basica para su
erradicacion como es la posibilidad de inaplicarlas de oficio. El peligro se acrecienta si observamos el
frecuente uso de este proceso por parte de prestamistas parabancarios y empresas de crédito rapido,
especialmente dindmicos en época de crisis y cuya actividad escapa, en buena medida, a la supervisién
de las autoridades econdmicas. Por ello considero necesario el control de oficio previo al requerimiento
de pago, si bien seria aconsejable que el juez pudiera apreciar la nulidad sin tener que oir previamente al
deudor a fin de ahorrar dilaciones innecesarias y estrechar el margen de posibles conductas
fraudulentas. La apertura para el deudor de un tramite de alegaciones previo a la declaracion ex officio
de nulidad implica ponerle sobre aviso del «ataque» que se cierne sobre su patrimonio y le permite
ganar tiempo para poner sus bienes fuera del alcance del acreedor, especialmente los de mayor
volatilidad como bienes muebles facilmente enajenables o saldos de cuentas bancarias (vid. LAFUENTE
TORRALBA, A. J., «El control judicial de clausulas abusivas en la ejecucién hipotecaria: luces y sombras de
su regulacién legal», en Vivienda y crisis econémica [dir.: ALONSO PEREZ, M. T.], Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor, 2014, p. 228).

37 En el afio 2013, de los 1.670.305 asuntos ingresados en el orden jurisdiccional civil, 563.176 fueron
procesos monitorios, lo cual supone un porcentaje del 33,71% sobre el total (vid. «La justicia dato a dato.
Afo 2013», en www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Analisis-estadistico/La-Justicia-
dato-a-dato/La-justicia-dato-a-dato---ano-2013, pp. 33 y 61).

38 Cifiéndonos a los Ultimos datos disponibles, en el afio 2013 se ingresaron un total de 633.052
ejecuciones en el orden civil, de las cuales 274.532 (el 43,4%) eran derivadas de procesos monitorios (vid.
«La justicia dato a dato. Afio 2013, cit., p. 61).
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En una primera aproximacion, podria pensarse que la inactividad del deudor, que no se
opuso al requerimiento de pago para precipitar la transformacién del monitorio en el
declarativo que corresponda, haria precluir toda posibilidad de controlar el caracter
abusivo de las cldusulas contractuales. Sin embargo, ya ha quedado dicho que la
doctrina del TJUE, acorde con su concepcién de las clausulas abusivas como una
cuestion de orden publico, libera a éstas de las rigideces del principio dispositivo y
exige a los jueces nacionales una intervencién positiva, ajena a las partes, a fin de
restablecer el equilibrio contractual. En su Sentencia de 14 de junio de 2012 (caso
Banesto), recaida precisamente a raiz de un proceso monitorio seguido en Espaiia, el
Tribunal comunitario recalca que no cabe abandonar el control de abusividad en las
manos exclusivas del consumidor, por cuanto «existe un riesgo no desdefiable de que
los consumidores afectados no formulen la oposicidn requerida, ya sea debido al plazo
particularmente breve previsto para ello, ya sea porque los costes que implica la accion
judicial en relacién con la cuantia de la deuda litigiosa puedan disuadirlos de
defenderse, ya sea porque ignoran sus derechos o no perciben cabalmente la amplitud
de los mismos, o ya sea debido, por ultimo, al contenido limitado de la demanda
presentada por los profesionales en el proceso monitorio y, por ende, al caracter
incompleto de la informacién de que disponen» (apartado 54). Las estadisticas
disponibles sobre la aplicacién del proceso monitorio en nuestro pais, que revelan el
infimo porcentaje de oposiciones que suelen plantearse, corroboran las declaraciones
del Tribunal comunitario®.

Sentado lo anterior, considero que no puede veddrsele al juez el control de clausulas
que se vio imposibilitado de examinar con anterioridad a la ejecucién®. Hay que insistir

3 En el afio 2013 dicho porcentaje fue del 8,5%. Esta cifra se obtiene con la suma de las
transformaciones en juicio verbal (6,3%) y las transformaciones en juicio ordinario (2,2%), pues unas y
otras tienen lugar cuando el deudor se opone al requerimiento de pago (vid. «La justicia dato a dato. Ao
2013», cit., p. 61).

40 Ese control ha de facilitarse en la propia ejecucidn de titulo procesal derivada del monitorio,
prescindiendo de soluciones dudosamente admisibles e innecesariamente alambicadas como la
promocion de un incidente de nulidad de actuaciones y la retroaccién de éstas al tramite de admisién de
la peticién inicial. En efecto, podria pensarse que la omisién del secretario judicial que no informé al juez
de la posible abusividad antes de darle curso a la peticidn monitoria supone una infraccion
procedimental susceptible de causar indefensidén (arts. 225.32 LEC y 238.32 LOPJ), lo que obligaria a
reponer las actuaciones al momento previo a la produccién del vicio. Sin embargo, como decimos, es
dudoso que concurra en este caso dicho motivo de nulidad, pues si al deudor se le ha notificado
correctamente el requerimiento de pago y se le ha ofrecido la posibilidad de oponerse, dificilmente
puede entenderse que se le ha irrogado indefensién. Cierto que esa posibilidad de defensa es
insuficiente segun la jurisprudencia comunitaria para asegurar una proteccion plena al consumidor, pero
ésa es otra cuestion: lo que interesa a efectos de excluir la nulidad procesal es que el demandado haya
tenido la oportunidad de conocer la reclamacién y contradecirla, y en este caso es claro que la ha tenido.
Esta misma circunstancia impediria al deudor instar un incidente de nulidad de actuaciones, pues éste
exige que la vulneracion alegada no haya podido denunciarse antes de recaer la resolucidon que ponga fin
al proceso (arts. 228.1 LEC y 241.1 LOPJ), y en este caso la denuncia previa a la finalizaciéon del monitorio
era perfectamente posible (vid. art. 818 LEC).

Pero es que, aunque admitiéramos esta posibilidad, los inconvenientes de su puesta en practica serian
mucho mayores que sus hipotéticas ventajas, al complicar innecesariamente el desarrollo del
procedimiento. A este respecto, debe tenerse en cuenta que el objeto del incidente seria exclusivamente
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en que, conforme a la jurisprudencia comunitaria, el juez tiene el deber —que no la
mera facultad— de apreciar de oficio el caracter abusivo de las cldusulas contractuales
tan pronto como disponga de los elementos de hecho y de derecho necesarios para
ello. Ese deber podria quedar en letra muerta si su efectividad se hiciera depender de
la omisidn del secretario que, en el trdmite de admisidon de la peticién inicial, no
informé al juez de la clausula sospechosa: si el control de abusividad sélo se activa
cuando el secretario estima oportuno informar al juez, ello puede abocar a que el
control quede, de facto, en manos del secretario. En suma, la admisién directa de la
peticidn inicial por parte del secretario, por obviar o no advertir indicios de abusividad,
no puede servir para hurtar al juez el control que el Derecho europeo le exige. Ese
control debe posibilitarse ulteriormente, en el tramite del despacho de ejecucion, sin
gue pueda tildarse de extemporaneo por cuanto el juez no pudo disponer antes de los
elementos necesarios para llevarlo a cabo.

Por otra parte, si se impidiera el control judicial en la ejecucion subsiguiente al
monitorio, se producirian dos posibles consecuencias, ambas igualmente censurables:
si el secretario, por descuido, no advirtio la clausula abusiva in limine litis, resultaria
qgue la proteccion de los consumidores —y en definitiva la aplicacion del Derecho
europeo sobre la materia— quedaria a merced de un simple error funcionarial, eso si,
santificado legalmente con la autoridad de la cosa juzgada. Si, por el contrario, el
secretario obré conscientemente al admitir la peticion inicial, por entender que no
habia tacha de abusividad, su criterio favorable a la validez de la clausula acabaria
vinculando al juez en la ejecucién posterior: hecho insdlito, pues por mucho que se
quiera redistribuir las competencias en el seno de la oficina judicial y potenciar el papel
del secretario, no se comprende que el parecer de éste sobre una cuestion de fondo
pueda prevalecer sobre el criterio del juez. Ello supondria atribuir a personal no
jurisdiccional la primera y ultima palabra en una cuestién cuyo enjuiciamiento
definitivo corresponde, como no puede ser de otra manera, a los jueces nacionales.

A lo dicho, debe afiadirse que la exclusion del control de abusividad en estos casos
podria dar lugar a conductas procesales estratégicas por parte de algunos acreedores,
encaminadas a minimizar las posibilidades de control del clausulado contractual. A este

la infraccion procedimental cometida por el secretario al incoar el monitorio, no el caracter abusivo de
las clausulas, que sélo podria abordarse una vez retrotraidas las actuaciones. Es decir, el iter seria el
siguiente: primero habria de darse audiencia a las partes para que formularan alegaciones en torno a la
nulidad procesal; a continuacién, el juez dictaria auto declarando la nulidad de lo actuado vy
retrotrayendo el procedimiento al trdmite de admisidn de la peticidn inicial; seguidamente, el juez
entraria a examinar (por fin) las posibles clausulas abusivas incluidas en el contrato, no sin antes dar
nueva audiencia a las partes para alegar en torno a esta cuestion; una vez declarada la abusividad, y
suponiendo que ésta sdlo se tradujera en una minoracién de la cuantia reclamada, habria que reiniciar la
tramitacion del monitorio desde el principio, formulando un nuevo requerimiento de pago al deudor,
dandole otra vez un plazo de 20 dias para pagar u oponerse y dictando, en su caso, un nuevo decreto
para dar paso a la ejecucion. Evidentemente, resulta preferible la solucion mas simple, propugnada en
este trabajo, que es permitir que el juez efectue el control de abusividad directamente y sin semejantes
«rodeos» procesales en el momento de autorizar la ejecucidén, aunque ésta no provenga de un titulo
extrajudicial.
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respecto, no cabe desconocer que los instrumentos notariales que habitualmente
documentan operaciones de crédito no sdlo pueden fundar una ejecucidn de titulo
extrajudicial, sino que también pueden utilizarse como principio de prueba para la
incoacidn de un proceso monitorio. Asi las cosas, el acreedor podria sentirse tentado
de escoger este ultimo cauce en detrimento de la ejecucidon de titulo extrajudicial,
confiando en que un error del secretario en el examen de la peticion inicial «blindase»
definitivamente el contrato y lo pusiera a cubierto de futuros controles judiciales.

Podria argliirse que todas estas consideraciones, por muy razonables que puedan
parecer, dejan en pie las dos objeciones que antes apuntdbamos: los efectos de cosa
juzgada (o, si se prefiere, equivalentes a la cosa juzgada) de que goza el decreto de
terminacion del monitorio, que convertirian el crédito en incontestable y cerrarian toda
posible discusion en torno a su validez o cuantia; y, como complemento de lo anterior,
la ausencia de una prevision expresa que autorice al juez para efectuar el control de
abusividad, control que esta legalmente acotado a la ejecucion de titulos
extrajudiciales.

Sin embargo, considero que tales objeciones carecen de entidad suficiente para
impedir que el juez, que no tuvo noticia previa del crédito reclamado en el monitorio ni
de las cldusulas del contrato, pueda examinar éstas en la ejecucidn posterior.
Ciertamente, el TIUE ha proclamado en reiteradas ocasiones la necesidad de respetar
el principio de autonomia procesal, en cuya virtud la configuracién de los procesos que
se desenvuelven ante las respectivas jurisdicciones nacionales es incumbencia exclusiva
de los Estados miembros. La institucidon de la cosa juzgada queda enmarcada en este
principio y, por tanto, cada Estado ostenta la competencia para determinar qué
resoluciones la producen, sus efectos y el alcance de éstos. Por otra parte, el Tribunal
comunitario ha tenido ocasion de resaltar la importancia de la cosa juzgada en los
ordenamientos nacionales en cuanto instrumento de salvaguardia de la seguridad
juridica®*. No obstante, el propio TJUE reconoce que la cosa juzgada no es un valor
absoluto y debe conjugarse con el principio de efectividad, en cuya virtud la regulacién
procesal interna no puede estar articulada de tal manera que haga imposible o
excesivamente dificil en la prdctica el ejercicio de los derechos reconocidos por el
ordenamiento comunitario. Las legislaciones internas no pueden dar a la cosa juzgada
una amplitud tal que ponga en peligro el interés de la Unidn en la correcta aplicacion
de sus normas. El Tribunal de Luxemburgo no acepta, en definitiva, que la cosa juzgada
se utilice para minar la efectividad del Derecho europeo con obstaculos que no estén
razonablemente justificados por el principio de seguridad juridica®?. Si bien se trata de

41 paladinamente lo expresa la STJICE de 16 de marzo de 2006 (caso Kapferer), cuando en su apartado 20
destaca «la importancia que tiene, tanto en el ordenamiento juridico comunitario como en los
ordenamientos juridicos nacionales, el principio de fuerza de cosa juzgada. En efecto, con el fin de
garantizar tanto la estabilidad del Derecho y de las relaciones juridicas como la buena administracién de
justicia, es necesario que no puedan impugnarse las resoluciones judiciales que hayan adquirido firmeza
tras haberse agotado las vias de recurso disponibles o tras expirar los plazos previstos para dichos
recursos».

42 Vid. la STJCE de 3 de septiembre de 2009 (caso Olimpiclub), en especial sus apartados 24 a 32.
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una linea jurisprudencial de contornos todavia difusos y muy apegada a las
circunstancias de cada caso, en ella el TIUE ha admitido excepcionalmente la
posibilidad de revisar situaciones decididas con fuerza de cosa juzgada, incluso por las
mas altas instancias judiciales de los Estados miembros, a fin de remediar el
desconocimiento o vulneracién del ordenamiento comunitario en que hayan incurrido
los tribunales nacionales®. A mi modo de ver, si en esos supuestos se ha decidido pasar
«por encima» de la cosa juzgada, no debiera merecer mejor trato un decreto dictado
por una autoridad no jurisdiccional al que, indebidamente, se ha dotado de aquella
fuerza, dificultando con ello un control judicial reivindicado hasta el hartazgo por el
Tribunal comunitario.

En este sentido, ya ha quedado suficientemente ilustrado hasta qué punto la aplicacion
estricta del art. 816.2 LEC dificulta la proteccion que el ordenamiento comunitario
estatuye para el consumidor, a base de considerar «cosa juzgada» lo que, en realidad,
el juez no ha juzgado ni podido juzgar antes de la ejecucion. No hay razones atendibles,
ni de seguridad juridica ni de ningun otro tipo, para extender un atributo exclusivo de la
jurisdiccion (la decision de pretensiones con efectos de cosa juzgada material) a sujetos
que carecen de ella*, por muy cualificado que sea el cuerpo de secretatarios judiciales
y por mas que el deudor no haya respondido a la intimacidn de pago contra él dirigida.
Por ello, entiendo que en este punto el art. 816.2 LEC deberia ceder ante el Derecho
europeo y la jurisprudencia que lo interpreta, dejando via libre al juez para controlar en
la ejecucion las clausulas que no pudo examinar en el monitorio. En cualquier caso,
habrd que aguardar el pronunciamiento del TJUE al respecto, pues el problema
examinado ha dado lugar a dos cuestiones prejudiciales que se hallan pendientes de
decision ante el alto Tribunal europeo®.

43 Esta linea jurisprudencial esta fundamentalmente integrada por las las SSTICE de 13 de enero de 2004
(caso Kiihne & Heitz NV), 16 de marzo de 2006 (caso Kapferer), 12 de febrero de 2008 (caso Kempter), 13
de marzo de 2008 (caso Vereniging), 3 de septiembre de 2009 (caso Olimpiclub) y 6 de octubre 2009
(caso Asturcom). Para el analisis de estos pronunciamientos y la comprension de sus implicaciones en el
instituto de la cosa juzgada, se recomienda vivamente la lectura de FERRERES COMELLA, V., «Las
posibilidades de revisar sentencias judiciales firmes por infraccidon del Derecho de la Unién Europea», en
Actualidad juridica Uria Menéndez, 2010, nim. 25, pp. 75 a 80.

44 Comparto, a este respecto, la postura de HERRERO PEREZAGUA, J. F., «La reforma del proceso
monitorio...», cit., pp.14 y 15, en cuya opinidn el reformado art. 816.2 LEC viene a atribuir efectos de
cosa juzgada a una resolucién carente de naturaleza jurisdiccional, de modo que el proceso ulterior
gueda excluido sin que haya existido uno anterior. Asi, se traslada un efecto tipico y exclusivo de la
resolucion jurisdiccional a otra diversa naturaleza. Afiade el autor que, si convenimos en que la cosa
juzgada es un efecto propio y exclusivo de las resoluciones jurisdiccionales porque sélo puede alcanzarse
alli donde lo pretendido por el actor y su fundamento se entiende juzgado, el art. 816.2 LEC no es
respetuoso con el principio de exclusividad proclamado en el art. 117.3 CE, conforme al cual las
funciones de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado corresponden exclusivamente a los jueces y tribunales.

4> Ambas han sido planteadas por el Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Cartagena. La primera de
ellas fue presentada el 3 de febrero de 2014 y registrada por el TJUE con el nimero C-49/14; la segunda
se presenté el 14 de marzo de 2014 y se registrd con el nimero C-122/14. Entre otras cuestiones, el juez
pregunta al Tribunal comunitario «si la Directiva 93/13/CEE debe interpretarse en el sentido de que se
opone, por dificultar o impedir el control judicial de oficio de los contratos en los que puedan existir
cldusulas abusivas, una normativa nacional como la vigente regulacién del proceso monitorio espafiol
—articulos 815 y 816 LEC— en la que no estd previsto imperativamente el control de las clausulas
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