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Resumen: Transcurridos treinta afios desde que se publico la Directiva 93/13 sobre clausulas abu-
sivas, en Espafia continua el proceso de progresiva implementacion, legal y jurisprudencial, en el que
los jueces juegan un importante rol a través de la cuestion prejudicial. Esta Directiva es -como ninguna
otra- un paradigma del juego institucional entre los Estados miembros y la Unién Europea. Y muy con-
cretamente lo es el caso espafiol. Una Directiva que en principio tiene contenido material o sustantivo,
ha resultado ser un auténtico caballo de Troya en el Derecho formal (procesal) espafiol, viniendo a alte-
rar sus principios clasicos, ante el estupor de la doctrina procesalista.
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Abstract: Thirty years after the publication of Directive 93/13 on unfair terms, the process of pro-
gressive implementation continues in Spain, both legally and jurisprudentially, in which the judges play
an important role through the preliminary ruling question. This Directive is - like no other - a paradigm
of the institutional game between the Member States and the European Union. The Spanish case is a
case in point. A Directive that in principle has a material or substantive content has turned out to be a
real Trojan horse in Spanish formal (procedural) law, altering its classic principles, to the astonishment
of procedural doctrine.
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1. Planteamiento

1. En relacion con la Directiva 93/13/CEE, sobre clausulas abusivas, se ha producido en Espafia
un fenémeno curioso y digno de observacion: La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (en adelante, TJUE) ha traspasado los limites del Derecho material -propio de la Directiva- y
ha entrado de lleno en el ambito procesal de nuestro pais. Y si bien el legislador hizo inicialmente la
transposicion de la Directiva como corresponde, en normas civiles relativas al Derecho de consumo (en
sentido material), a la vuelta de los afos se ha visto compelido por el TJUE para modificar varias normas
procesales. Esta jurisprudencia europea ha sido secundada tanto por el legislador como por la caspide
judicial representada por el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional.

2. Lo interesante es, quizas, que este fendmeno se origina por la actuacion de los jueces nacio-
nales. El itinerario ha sido el siguiente: El TJUE ha dictado auténticas normas al responder a la cuestion
prejudicial planteada por los jueces nacionales, relativa a la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores. Muchos jue-
ces espafioles —y destacadamente el juez de lo mercantil de Barcelona, José M* Fernandez Seijo-, han
sido protagonistas en este ambito. Y, aunque el contenido de la Directiva consultada fuera basicamente
Derecho sustantivo, las respuestas del TIUE han tenido un impacto mas alla de este ambito material,
alcanzando al Derecho procesal'.

3. Este estudio tiene por objeto ofrecer una sintesis panoramica del proceso de implementacioén
de la Directiva 93/13 sobre clausulas abusivas, que nos permite presentar -como ninguna otra- el juego
de los poderes nacionales espafioles -legislativo y judicial- en el esfuerzo de adaptacion del sistema in-
terno a los dictados europeos: A la vuelta de los afos, se comprueba que la incorporacion de la Directiva
93/13 en Espana se ha realizado de modo progresivo, y es resultado tanto de la tarea del legislador como
del didlogo de nuestros jueces con el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea. A la vez, se llega a la
conclusion de que siendo una Directiva de contenido material o sustantivo (civil), s6lo queda plenamen-
te implementada cuando se ve afectado el Derecho formal (procesal), ante el consiguiente estupor de la
doctrina procesalista.

' Como ha explicado M. Jimeno Burnes, en “El didlogo entre tribunales europeo y nacional: su incidencia en derecho
procesal espafiol”, Adaptacion del Derecho procesal espariol a la normativa europea y a su interpretacion por los Tribunales,
JimeNEZ Conpk (Dir.), Tirant lo Blanch, 2018 (pp. 101-135), los mejores ejemplos del didlogo entre tribunales europeos y nacio-
nales son el de las clausulas abusivas en materia civil y el de 6rdenes de detencion europea en sede penal, y —entre ambos- el
que muestra en mejor medida su incidencia en el Derecho procesal espaiiol es el primero (p. 104).
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I1. La transposicion de la Directiva 93/13 en el Ambito sustantivo

4. En Espana se penso que el lugar idoneo para realizar la transposicion de la Directiva 93/13,
de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en contratos con consumidores, era la normativa civil
especial de proteccion de los consumidores:

La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion (CGC), modi-
fico la entonces vigente Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (LGDCU), a fin de realizar la transposicion de la Directiva: La Ley de CGC afiadia un articulo
10.bis a la mencionada LGDCU, con la definicion de “clausula abusiva” y una Disposicion adicional
primera que recogia un listado de clausulas abusivas conforme al listado de la Directiva y afiadiendo
otras que se consideraban como tales conforme al Derecho espafiol. En su articulo 8.2, la Ley de CGC
(1998) remitia el régimen juridico de las condiciones generales abusivas a esos dos nuevos textos que
incorporaba a la entonces vigente LGDCU de 1984.

Cuando el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complemen-
tarias (TRLGDCU), derog6 la anterior LGDCU de 1984 (para fusionar su contenido con otras normas
de proteccion de consumidores en un unico texto), incorpor6 el contenido de la Directiva en los articulos
80 y siguientes?.

5. El legislador espatfiol, al hacer en 1998 la trasposicion de la Directiva 93/13, expreso su volun-
tad como un deseo magnanimo en los siguientes términos: “Se ejercita la facultad del Estado obligado
a trasponer la Directiva comunitaria de poder incrementar el nivel de proteccion mas alla de las obliga-
ciones minimas que aquélla impone” (Exposicion de Motivos de la citada Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre Condiciones Generales de la Contratacion, CGC). Sin embargo, a la vuelta de los afios se puso
de manifiesto la necesidad de reformas mas profundas o mas amplias, no s6lo en el Derecho sustantivo
sino que alcanzasen también al ambito procesal, a fin de hacer efectiva la defensa de los consumidores.

6. El motor de una y otra ampliacion de los campos en que la Directiva debia incidir en el De-
recho interno lo ha constituido la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, a raiz de
las cuestiones prejudiciales formuladas sobre la interpretacion de la Directiva 93/13, sobre clausulas
abusivas, y su compatibilidad con la legislacion y jurisprudencia nacionales.

Desde el punto de vista del Derecho material, esta jurisprudencia ha querido recogerse en la
Ley 5/2019, de 15 de marzo, de Contratos de crédito inmobiliario. De este modo, se pretende consolidar
soluciones a los grandes frentes que fueron abriéndose por los jueces ante el TIUE y dando lugar a nue-
va jurisprudencia en materia de clausulas abusivas (clausulas suelo, vencimiento anticipado, hipotecas
multidivisa, etc.)’.

I11. El fuerte impacto de la Directiva 93/13 en el Ambito procesal

7. Como hemos anunciado, la implementacion de la Directiva 93/13 en el ambito civil material o
sustantivo, no cierra el panorama de las dimensiones del Derecho interno que se han visto afectadas. En con-
creto, la doctrina procesalista percibe la Directiva 93/13 sobre clausulas abusivas, como un caballo de Troya
en lo que al ambito de su disciplina se refiere. Y es que, cuando se trata de clausulas abusivas, los principios
procesales clasicos parecen saltar por los aires como efecto de la jurisprudencia del TJUE en la materia.

Asi lo ponen de manifiesto —entre otras- expresiones tales como que la jurisprudencia del TJUE
parece provocar la “deconstruccion” de los principios procedimentales basicos sobre los que se asienta

2 Actualmente, articulos 80 a 91 TRLGDCU.

3 En este sentido, C.C. CastiLLo MarTiNEZ (“Derechos reales e hipotecario: en el umbral de un nuevo horizonte”, Diario
La Ley, 27 mayo 2022), considera “practicamente superados” los interrogantes relativos a las “clausulas suelo, vencimiento
anticipado, hipoteca multidivisa, interés de demora”, tanto a nivel legislativo como jurisprudencial.
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la seguridad juridica (F. Adan Domenech?*, M. Lépez Gil®); que “la cosa juzgada ha muerto” (A.J. Pérez-
Cruz Martin)®; o que el control de oficio de la abusividad de las clausulas por el juez puede suponer “un
ataque frontal al principio dispositivo” (S. Gonzalez Garcia)’; que el “tribunal dejara de ser imparcial
y tomara partido por uno de los litigantes” (M. Serrano Masip)®; o bien, en términos mas castizos, se
pregunta: “Ante la jurisprudencia del TJUE, ;por qué el Derecho procesal tiene que pagar los platos
rotos?” (J. Damian Moreno?).

8. Una posible respuesta, aportada por alguno de estos autores, es la siguiente: Asi como la Ley
de Enjuiciamiento Civil (LEC) y los principios procesales se elaboraron en el siglo XIX sobre la base del
principio de igualdad de partes, y asi como el Codigo civil en materia de contratos descansa sobre ese
mismo principio de igualdad de los contratantes, asi también sucede que, al desarrollarse el Derecho de
consumo en el siglo XX sobre una base distinta (la desigualdad entre el consumidor y el profesional), el
principio de proteccion del consumidor por el que se decanta el legislador en el ambito de los contratos
de consumo, acaba afectando a los principios procesales clasicos para hacerse efectivo. Da lugar asi, en
el siglo XXI a un Derecho procesal especifico (como sucede en el ambito de las obligaciones y contra-
tos): El Derecho procesal de consumo'®.

9. Desde la perspectiva civil, se ha intentado explicar que -como sucede con toda nulidad abso-
luta- la declaracion de nulidad de las clausulas abusivas que hace la Directiva 93/13/CEE es cuestion de
orden publico y que —por consiguiente- el efecto que debia haber producido en el ambito procesal era
sencillamente una multiplicacion de los casos en que el juez debia apreciar de oficio la nulidad''. Pero

* F. ApaN SoMENECH, “Deconstruccion del ordenamiento procesal espafiol (Deconstructing the Spanish procedural code)”,
Justicia, 2018, num. 2, pp. 223-268. El autor califica de “tsunami juridico” el efecto de la jurisprudencia del TJUE en el orde-
namiento procesal espaiiol. A su juicio, aplicar dicha jurisprudencia y las Directivas europeas supone un quebranto de “los prin-
cipios basicos y dogmas procesales espaiioles”, por lo que considera que “el principal desafio” del legislador espafiol consiste
en “dar solucidn a estas incoherencias e incompatibilidades” a fin de permitir la “convivencia armonica con el ordenamiento
comunitario” (p. 223).

5 M. Lorez G1L, en “El principio tantum apellatum quantum devolutum en la justicia de consumo: una nueva cuestion pre-
judicial ante el TJUE”, Actualidad Civil, La Ley-Wolters Kluwer, online, n° 5, 2022.

¢ A.-J. PErez-Cruz MARTIN, “La cosa juzgada ha muerto (y los principios procesales vilipendiados)”, en Actualidad civil,
La Ley-Wolters Kluwer, online, n° 7, 2022.

7 S. GonzALEz GARcia, “El control de oficio, un ataque frontal al principio dispositivo del proceso civil: ;Hacia un proceso
especial de consumidores?”, Diario La Ley, 15 diciembre 2017.

8 M. SErrANO MasIP, “Efectos de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre el Derecho interno”,
Revista de Estudios Europeos, n. 68, julio-diciembre 2016, pp. 5-32, p. 31.

° J. DaMIAN MoRENO, “Ante la jurisprudencia del TJUE, ;por qué el Derecho procesal tiene que pagar los platos rotos?”, V/
Encuentro sobre Jurisprudencia Europea, Centro Espaiiol del European Law Institute (Spanish Hub), online, 15 mayo 2020.
En sentido semejante, M. LOPEZ GIL (“El principio tantum apellatum quantum devolutum en la justicia de consumo: una nue-
va cuestion prejudicial ante el TIUE”, Actualidad Civil, mayo 2022) busca una interpretacion conciliadora de la jurisprudencia
del TJUE con el Derecho procesal nacional, cuya inadmisioén haria necesario, a su juicio, abordar “la creacion de un proceso
especial en materia de consumo regido por otros principios” (Resumen).

19" Conversaciones con el Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, profesor Juan Damian
Moreno, Catedratico de Derecho procesal, en diciembre de 2020. Actualmente, el autor da una explicacion muy valiosa de como
esta funcionando el sistema: J. DaMIAN MoreNo, “El valor de las ficciones como garantia del principio de efectividad: conside-
raciones en torno a la situacion creada por la sentencia del TJUE de 17 de mayo de 2022”, Diario La Ley, 21 noviembre 2022.

I En este sentido se han pronunciado algunos civilistas en sus tesis doctorales: Destacadamente, J.M. MARTIN FUSTER,
La apreciacion de oficio de la nulidad. La proteccion de los consumidores y otros supuestos practicos, Atelier, 2021, pp. 49-74
(el autor trae a colacion un interesante informe del Max Planck Institute de Luxemburgo, dedicado al Derecho procesal, que
permite constatar que en otros paises de la Union no se ha producido el fendomeno espafiol de reformas procesales porque se ha
tratado el asunto conforme a los principios iura novit curia 'y de nulidad de los actos contrarios al orden publico, pp. 101-109,
p- 107); Indirectamente, B. DEL Campo Avvarez, Nulidad parcial en los contratos, Aranzadi, 2021. Ambos autores hacen elenco
de supuestos de nulidad absoluta por incompatibilidad con el orden publico y sefialan el deber del juez de apreciacion de oficio:
No so6lo en materia de clausulas abusivas, sino, por ejemplo, cuando advierte sobreprecio en la venta de viviendas de proteccion
oficial, cuando se introducen en el contrato de arrendamiento clausulas contrarias a las normas imperativas (ambos autores),
cuando se aprecia usura, o se renuncia a derechos indisponibles, se vulnera la normativa de aprovechamiento por turnos, se
declara la nulidad del contrato de gestacion por sustitucion, se declara la nulidad de un testamento, la nulidad de un contrato por
falta de forma, o pactos prematrimoniales contrarios al orden publico, entre otros ejemplos (Martin Fuster).
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quizas no fuera tan sencillo, habida cuenta de las caracteristicas de los procedimientos civiles que se
verian afectados.

10. Piénsese que algunos procedimientos especiales, en que el juez (o el notario) debian lidiar
con las citadas clausulas abusivas, no les permitian declarar la nulidad (asunto que se relegaba a los
procedimientos declarativos ordinarios): Este era el caso, por ejemplo, del procedimiento de ejecucion
hipotecaria'?. Por esta razon, los jueces espafloles formularon cuestiones prejudiciales ante el TTUE, a
fin de contrastar la compatibilidad de nuestras normas procesales con lo dispuesto en la Directiva. La
respuesta del TJUE a estas cuestiones -declarando la incompatibilidad- dio lugar a un conocido efecto
dominé de reformas procedimentales (procedimiento de ejecucion hipotecaria, judicial y notarial'3; fase
ejecutiva del procedimiento ordinario'#; procedimiento monitorio'’; procedimiento de jura de cuentas'®).
Por consiguiente, la labor del legislador en el &mbito procesal obedece a las indicaciones del TJUE: En
concreto, son normas dirigidas a la correcta implementacion del principio de apreciacion de oficio de
la nulidad de las clausulas abusivas, conforme al cual el juez debe declarar de oficio la nulidad de la
clausula abusiva, sea cual sea el tipo de procedimiento!” (Io que en ocasiones ha llevado a soluciones
insolitas desde el punto de vista procesal, como veremos mas adelante).

11. Probablemente, el ejemplo mas ilustrativo y conocido de la adaptacion de la ley procesal a
la Directiva 93/13 es el originado por el caso Aziz: Veamoslo.
IV. Paradigma: El caso 4ziz y l1a modificacion del procedimiento de ejecucion hipotecaria

12. Desde una perspectiva de Derecho procesal europeo de consumo, el Caso Aziz'® es sin duda

12 A partir del afio 2000, la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil, pasé a regular en Espaia el procedimiento
de ejecucion hipotecaria, antes contenido en la Ley hipotecaria, y modifico los articulos de esta ultima. Desde entonces, el
articulo 129 de la Ley hipotecaria remite el régimen juridico de la accion hipotecaria a la propia LEC, cuando se trate de un
procedimiento judicial, o bien —como hacia antes- sigue remitiéndose al Codigo civil y al régimen previsto en el Reglamento hi-
potecario cuando exista pacto entre las partes para la ejecucion extrajudicial (articulo 1858 CC; véase también el articulo 1872
CC). Los articulos 222 y siguientes del Reglamento hipotecario se refieren al ejercicio de la accidén hipotecaria, distinguiendo
segun ésta se resolviera en un procedimiento ejecutivo ordinario, un procedimiento judicial sumario (derogado por la LEC), o
un procedimiento ejecutivo extrajudicial.

Por ser el procedimiento de ejecucion hipotecaria un procedimiento agil, sumario, el articulo 698.1 LEC establece que cual-
quier pretension contraria se ventilara en el juicio correspondiente “sin producir nunca el efecto de entorpecer el procedimiento
que se entabla en el presente capitulo”, incluso aunque “versen sobre la nulidad del titulo, o sobre el vencimiento, certeza, ex-
tincion o cuantia de la deuda”. Ademas, ni el juez de un procedimiento declarativo ordinario puede adoptar medidas cautelares
de oficio que paralicen la ejecucion hipotecaria conforme a lo dispuesto en el articulo 721 LEC, ni el juez de un procedimiento
declarativo ordinario puede adoptar medidas cautelares que paralicen la ejecucion hipotecaria.

13 Ambos, a impulsos del caso A4ziz, por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de Medidas para reforzar la proteccion de los deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, que modifico los articulos 695.1 y 4 LEC y 129 LH, respectivamente.

14 Por la misma Ley 1/2013, de 14 de mayo, de Medidas para reforzar la proteccion de los deudores hipotecarios, reestruc-
turacion de deuda y alquiler social, que modificé los articulos 552.1 y 561.1 LEC.

15 Reforma también impulsada por el TJUE, al resolver el caso Banco Espaiiol de Crédito (sentencia TJUE de 14 de junio
de 2012, asunto C-618/10). Por otra parte, en el contexto del procedimiento monitorio europeo (Reglamento CE n° 1896/2002),
con ocasion de la sentencia TJUE de 19 de diciembre de 2019 (caso Bondora, asuntos C-453/18 y C-494/18) y la aplicacion al
mismo de la doctrina conforme a la cual no se expedira procedimiento de apremio para el pago contra un consumidor cuando no
se haya hecho previo control de las clausulas del contrato (lo que en principio, requerira fase de contradiccion), se ha planteado
su ampliacion al proceso europeo de escasa cuantia (X. FERREIRO BAAMONDE, “La proteccion procesal a los consumido-
res: proceso monitorio europeo y proceso europeo de escasa cuantia. (Hacia un nuevo Derecho procesal en las relaciones de
consumo?”, Actualidad Civil, n° 9, septiembre 2022).

16 Sentencia TJUE de 22 de septiembre de 2022, Vicente y Delia, asunto C-335/21.

17 Por toda referencia: Comunicacion de la Comision, Directrices sobre la interpretacion y la aplicacion de la Directiva
93/13/CEE del Consejo sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores, 2019/C 323/04, DOUE
27.9.2019 (apartado 5).

18 Sentencia del TJUE de 14 marzo de 2013 (asunto C-415/11). Los hechos del caso son los siguientes: El 19 de julio de
2007, Aziz firmé un contrato de préstamo hipotecario en escritura publica con el banco Catalunya Caixa. La escritura contaba
con una clausula de condiciones generales (clausula n°® 15), en virtud de la cual se acord6 que la entidad bancaria podia dar por
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el mas destacado pues llevo al legislador espafiol a introducir una rapida modificacion del procedimiento
hipotecario, judicial y extrajudicial”®. Si nos detenemos en ¢él, podemos analizar la cuestion prejudicial,
primero, y, la reaccion del legislador, después®.

1. La cuestion prejudicial

El 19 de julio de 2011, el juez del Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Barcelona, José M* Fernandez
Seijo, encargado de resolver la demanda de nulidad del procedimiento ejecutivo interpuesta por Aziz,
dict6 auto elevando una cuestion prejudicial ante el TJUE, habida cuenta de la previa jurisprudencia del
TJUE, en relacion con la interpretacion de la Directiva 93/13/CEE, conforme a la cual el juez que instru-
ye un procedimiento puede y debe apreciar de oficio la existencia de clausulas abusivas en el contrato.
La cuestion prejudicial puso el foco de atencion sobre los siguientes aspectos:

Primero: Conforme a la ley espafiola, el demandado no podia paralizar la ejecucion de la hipo-
teca oponiendo la existencia de clausulas abusivas en el contrato?';

Segundo: Conforme a la ley espafiola, el juez no podia apreciar de oficio la existencia de clau-
sulas abusivas en el procedimiento de ejecucion hipotecaria®; vy,

vencido anticipadamente el crédito desde que se produjese el impago de una de las cuotas mensuales en que estaba fraccionada
la devolucion del préstamo; Ademas, se fijo un interés moratorio de un 18,75 %, que se afiadia al 4,87% de interés ordinario; Por
ultimo, se convino que, llegado el momento —en su caso- de la liquidacion del contrato, el banco pudiera hacerla unilateralmente.

Aziz era un trabajador marroqui que, desde 1993, venia ganando un salario de entre mil cien y mil trescientos euros al mes.
Contrato el préstamo hipotecario para adquirir una vivienda en la que habitaria con su mujer y otros dos familiares. La deuda
inicial era de 115.821 euros. La amortizacion del préstamo tendria lugar en 33 anualidades. El nimero de cuotas a pagar era de
396, una al mes. Cada cuota tenia el valor de 701,04 €, lo que suponia un 70% de su sueldo.

En 2008, cuando en Espafia se sienten de pleno los efectos del denominado pinchazo de la burbuja inmobiliaria, Aziz
perdio6 su empleo. Comenz6 asi el impago de las cuotas del préstamo hipotecario. Tras cuatro meses desde el cese de los pagos
(de junio a septiembre de 2008), el banco decidid aplicar la clausula de vencimiento anticipado del préstamo, iniciando accio-
nes judiciales el 16 de octubre de 2008. Por telegrama de fecha 21 de enero de 2009, se comunicé al deudor demandado que
el importe adeudado ascendia a aproximadamente 140.000 euros (esto es, en torno a 25.000 euros mas de lo inicial), mas los
intereses y los gastos.

El 11 de marzo de 2009, se inici6 un procedimiento ejecutivo contra Aziz, conforme a lo dispuesto en el articulo 685 LEC.
El 5 de diciembre de 2009, se dictd auto despachando ejecucion, a la vez que se notificaban al deudor los derechos que le corres-
pondian: En primer lugar, por tener el bien ejecutado la condicion de vivienda familiar, podia liberarlo mediante consignacion
de la cantidad vencida hasta el momento, conforme a lo dispuesto en el articulo 693.3 LEC; Ademas, si fuera el caso, podia
alegar —a fin de dejar en suspenso la ejecucion- alguna de las causas de oposicion que, con caracter exhaustivo, enumeraba el
articulo 695 LEC (entre las cuales no se contemplaba la existencia de clausulas abusivas en el contrato). El 20 de julio de 2010,
el bien inmueble fue adjudicado al acreedor por el 50% de su valor, ya que la subasta quedo desierta por falta de licitadores.
Aziz interpuso una demanda de nulidad del procedimiento ejecutivo, alegando la nulidad de las clausulas abusivas que habian
dado lugar al mismo. En la demanda solicita los siguientes aspectos: 1° Que se declare la nulidad de la clausula n° 15, de con-
diciones generales; 2° Que, en consecuencia, se declare la nulidad del procedimiento de ejecucion hipotecaria; y, 3° Que se
declare la validez y eficacia del resto del préstamo hipotecario.

19 Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda
y alquiler social.

20 Me tomo la licencia de traer aqui el caso conforme lo redacté para mi trabajo titulado “Reacciones del legislador como
consecuencia de la jurisprudencia del TJUE. En particular, la reforma procesal tras el caso Aziz”, Die Rechtsprechung des
EuGH und ihr Einfluss auf die nationalen Privatrechtsordenungen, T. Arroyo/J. Kindl (dir.), Nomos, Miinster, 2019, pp. 39-62.

2" El demandado no podia paralizar la ejecucion oponiendo la existencia de clausulas abusivas en el contrato porque el
articulo 695 LEC no contemplaba, entre las causas de oposicion, la mencionada.

22 Aunque recordemos que, ya antes del caso Aziz, el TJUE habia comenzado a declarar que el juez no sélo podia apreciar
de oficio la existencia de clausulas abusivas, sino que incluso debia hacerlo, es decir, estaba obligado a ello, conforme a lo
dispuesto en el articulo 6.1 Directiva 93/13/CEE. La razén que lo justifica es que el consumidor esta en una situacion de vul-
nerabilidad frente al empresario tanto en lo que a la capacidad de negociar se refiere como en lo que afecta a la informacion,
por lo que debe recuperarse el equilibrio contractual con medidas especiales de proteccion del consumidor. Conforme a la
doctrina del TIUE, este reequilibrio de la igualdad de los contratantes requiere la intervencion de terceros ajenos al contrato: en
particular, el juez que conozca del asunto; Asi, en las SSTJUE 27 junio 2000 (caso Océano Grupo Editorial y Salvat Editores,
EU:C:2000:346), 16 octubre 2006 (caso Mostaza Claro, EU:C:2006:675) y 6 octubre 2009 (caso Asturcom Telecomunica-
ciones, EU:C:2009:615), entre otras. Véase: M?* J. GARCIA-VALDECAsAS DORREGO, Didlogo entre los Tribunales espaiioles y el
TJUE sobre la tutela judicial del consumidor al amparo de la Directiva 93/13/CEE, Colegio de Registradores, 2018, pp. 33-48.
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Tercero: Conforme a la ley espafiola, el juez de un procedimiento declarativo ordinario sobre la
nulidad de las clausulas no podia adoptar medidas cautelares que paralizasen la ejecucion hipotecaria
que estuviera llevandose a cabo en un procedimiento paralelo.

Los tres aspectos fueron declarados por el TJUE incompatibles con la Directiva 93/13/CEE en
el caso Aziz. El legislador tom6 medidas en relacion con los dos primeros, pero no considerd necesario
modificar el tercer y Gltimo aspecto consultado.

2. La reaccion del legislador

Dos meses después de que el TJUE dictara sentencia resolviendo el caso Aziz, el Reino de Espa-
fla ponia de manifiesto su docilidad a los dictdmenes del Alto Tribunal de la UE, introduciendo impor-
tantes modificaciones en el Derecho interno a través de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para
reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social:

Primera: El demandado podra oponerse a la ejecucion hipotecaria alegando la existencia de
clausulas abusivas en el contrato (articulos. 695.1.4° y 557.1.7¢ LEC);

Segunda: El juez (o, en su caso, el notario) del procedimiento ejecutivo hipotecario puede y
debe apreciar de oficio -0 a instancia de parte- la existencia de clausulas abusivas (articulos 552.1 LEC?,
129 LH, 83 TRLGDCU)*.

La reforma no modifica ni el articulo 698 LEC (que prohibe interrumpir el procedimiento eje-
cutivo hipotecario), ni el articulo 721 LEC (relativo a las medidas cautelares, que tiene como limite lo
dispuesto en el citado 698 LEC). A favor de esta decision del legislador se pronuncié A.F. CARRASCO®.
Si ya se admite la oposicion a la ejecucion hipotecaria alegando la existencia de cldusulas abusivas, no
es preciso introducir como medida cautelar en un procedimiento ordinario que -por ejemplo- pudiera
celebrarse en paralelo, la oposicion de las clausulas abusivas en el procedimiento ejecutivo.

V. La Directiva 93/13 y la revision del principio de autonomia procesal de los Estados miembros

13. A mi juicio, la mayor aportacion cientifica que conlleva analizar el caso Aziz y su impacto en
el Derecho interno radica en advertir como una Directiva que, en principio, contiene normas de Derecho
sustantivo, acaba afectando de lleno al Derecho procesal, ambito al que no estaba dirigida. La Directiva
93/13, sobre clausulas abusivas, es un ilustrativo ejemplo de hasta qué punto el principio de autonomia
procesal de los Estados miembros puede verse afectado y limitado por los principios de primacia del
Derecho de la unién y de equivalencia y efectividad, o —indistintamente- por el derecho a la tutela judi-
cial efectiva (articulo 47 Carta de Derechos fundamentales UE) del consumidor. Las cuestiones que se
derivan de ello son, a mi juicio, de notorio calado?.

14. El principio de autonomia procesal de los Estados miembros (que bien puede derivarse del
articulo 19.11 del Tratado de la Union Europea y del articulo 291.1 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea)?’, esta reconocido por la jurisprudencia del TITUE, mas bien para delimitarlo por los

2 Cabe relacionarlo con el articulo 681.1 LEC.

24 Mas alin si estan complementados con la jurisprudencia del TJUE.

% A.F. CArrASCO PERERA, “La Ley 1/2013, de 14 de mayo, de reforma hipotecaria, y la articulacion procesal del control
sobre clausulas abusivas en la ejecucion hipotecaria”, Revista CESCO de Derecho de consumo, n. 6, 2013, pp. 58-65. https://
revista.uclm.es/index.php/cesco/article/view/301

26 Me refiero a cuestiones tales como el rol de la jurisprudencia del TIUE en el sistema de fuentes; el rol del propio TJUE
como “tutor” del legislador en relacion con la transposicion de la Directiva, y por supuesto como “tutor” de los Jueces y Ma-
gistrados a la hora de interpretarla. En definitiva, suscita la cuestion de si estamos ante un sistema de Common Law, con la
consiguiente funcion normativa del precedente cuando del TJUE se trata.

27 R. Pazos Castro (EI control de las clausulas abusivas en los contratos con consumidores, Thomson Reuters Aranzadi,
2017, p. 683) lo vincula con el considerando 24 de la Directiva 93/13/CE. El autor subraya la “fuerte relacién” que conecta el
derecho subjetivo y el ambito procesal, y considera necesaria “una adecuada estructura procesal” que haga efectivos los dere-
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principios de equivalencia y efectividad®®; La Resolucion del Parlamento europeo de 4 de julio de 2017,
con recomendaciones destinadas a la Comision sobre normas minimas comunes del proceso civil en la
UE, dedica un primer apartado a la “Jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la autonomia procesal
nacional y la tutela judicial efectiva”: En sus cuatro Considerandos claramente puede apreciarse lo que
acabo de afirmar.

15. Como es sabido, el Derecho de consumo es competencia compartida entre la Unidon Europea
y los Estados miembros (articulo 4.2.f TFUE) y por tanto, los Jueces deben tener en cuenta que, cuando
resuelvan litigios en que es parte un consumidor, estan en el ambito de aplicacion del Derecho de la
Unidn y por esa razon es preciso que atiendan no sélo a la normativa europea y a la jurisprudencia del
TJUE que la interpreta, sino también a los principios rectores e informadores del Derecho de la Union,
de origen jurisprudencial®: en particular, los principios de primacia del Derecho de la Union*, de efec-
tividad y eficacia, a los que cabe afiadir el principio de aplicacion directa del Derecho de la Union:

En la medida en que el TIUE puede intervenir para que se apliquen las Directivas, anulando
actos publicos (normas o sentencias) que contrarien el Derecho de la Unién (articulo 267 TFUE), cabe
hablar de un principio de aplicacion directa del Derecho de la Union en general, tanto en relaciéon con
los Reglamentos como con las Directivas, aunque en sentido estricto pudiera parecer que solo los Re-
glamentos tendrian efecto directo, al tener que ser incorporadas las Directivas por los Estados miembros
(articulos 288 y 291.1 TFUE). Este principio de aplicacion directa viene respaldado por la jurispruden-
cia del TJUE (comenzando por la sentencia Van Gend en Loos, en1963%"), que aplica el contenido de las
Directivas con independencia de que en el Estado miembro afectado existan normas no armonizadas o
que dificulten o disminuyan la eficacia de lo dispuesto en la Directiva. E1 TIUE abre con ello paso a los
principios de equivalencia y efectividad®2.

chos de los consumidores. A su juicio, la armonizacion y desarrollo de estos derechos a nivel europeo “obliga a replantearse el
papel que deben jugar las normas procesales nacionales, asi como los propios derechos de caracter procesal”.

2 Algun autor cuestiona la existencia del principio, alegando que el Derecho de la Union Europea, lejos de enfatizar “la au-
tonomia institucional y procedimental de los Estados miembros”, subraya “su deber de cumplir con las obligaciones derivadas
del Derecho de la Union” (en este sentido: X. ARZOZ SANTISTEBAN, “La autonomia institucional y procedimental de los Estados
Miembros en la Union Europea: Mito y Realidad”, Revista de Administracion Publica, nim. 191, Madrid, mayo-agosto 2013,
pp. 159-197). En el Prologo de D. Ruiz-Jarabo a la obra Poder judicial e integracion europea (de D. SARMIENTO RAMIREZ-
ESCUDERO, Thomson-Civitas, 2004, p. 22), el Abogado General expresa con claridad que “la ejecucion jurisdiccional del De-
recho comunitario sustantivo a través de los cauces procesales existentes en el ordenamiento juridico interno de cada Estado
miembro”, aunque pertenezca al ambito de la autonomia institucional de los Estados miembros, esta limitado por los principios
jurisprudenciales de equivalencia y efectividad, lo que permite al TTUE declarar inaplicables normas procesales nacionales.

2 J.L. ReQuEJO PAGES (“Un Tribunal constituyente”, El Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Una mirada espaiiola, Cole-
gio de Registradores, 2020, pp. 203-213) explica que “los problemas que comporta la inexistencia de una Constitucion comin a la
Unidn y a los Estados miembros se solventan de alguna manera con la funciéon de unificacion atribuida al Tribunal de Justicia” (p.
207). Como consecuencia, la Comision Europea se ha ocupado de sistematizar el ingente material doctrinal y jurisprudencial que
ha provocado la Directiva 93/13, a fin de que sea conocido y pueda ser aplicado [Comunicacion de la Comision, Directrices sobre
la interpretacion y la aplicacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
los consumidores, 2019/C 323/04, DOUE 27.9.2019], pero logicamente este documento es una Guia (p. 6) sin fuerza vinculante:
si la tiene, para el caso concreto, cada sentencia del TJUE, dando lugar -insisto- a un mecanismo digno de estudio desde el punto
de vista de las fuentes del Derecho en la UE (y su relacion con el sistema anglosajon del precedente judicial).

3 El principio de primacia del Derecho de la Union —antes mencionado- aparece en la Declaracion (n® 17) aneja al Tratado
de Lisboa, pero no como derecho originario sino como un reconocimiento del caracter imperativo de la interpretacion que el
TJUE hace del Derecho de la UE. Dice asi el texto: “La Conferencia recuerda que, con arreglo a una jurisprudencia reiterada
del TJUE, los Tratados y el Derecho adoptado por la Union (...) priman sobre el Derecho de los Estados miembros, en las
condiciones establecidas por la citada jurisprudencia. / Resulta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que la primacia del
Derecho comunitario es un principio fundamental del Derecho comunitario”. El principio de primacia del Derecho de la Union
se completa con otros principios, también jurisprudenciales, que lo refuerzan (principios de unidad de interpretacion, coheren-
cia, plena eficacia y autonomia del Derecho de la UE).

31 Sentencia TJUE de 5 de febrero de 1963, asunto C-26/62, Van Gend en Loos c. Administracion Tributaria Neerlandesa.
La sentencia consagra el principio de efecto directo del Derecho de la UE, que no sélo genera deberes para los Estados sino
derechos para los ciudadanos de la Union, quienes podran invocarlos ante los tribunales nacionales o ante el TJUE cuando no
exista ningun recurso conforme al Derecho nacional. Ese efecto directo abarca dos aspectos, vertical y horizontal, de la aplica-
cion del Derecho UE. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM:114547

32 Ambos principios tienen su origen en el caso Rewe (sentencia TJUE de 20 de febrero de 1979; asunto C-120/78).
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Conforme al principio de equivalencia, el Derecho nacional no puede ser menos favorable cuan-
do se aplica a una situacion regulada por la UE (por ejemplo, comercio de cierto producto entre paises
miembros) que cuando se aplica a los nacionales (asi, comercio interior de ese producto).

Conforme al principio de efectividad, si existen normas procesales que dificultan la aplicacion
del Derecho UE en la practica, o lo hacen imposible, la norma interna deja de aplicarse por ser incom-
patible con el Derecho UE.

16. En relacion con este ultimo principio, es interesante la reflexion del procesalista Juan Da-
mian Moreno: Observa el autor que el principio de efectividad no ha impactado tanto en el Derecho civil
a la hora de aplicar la Directiva 93/13 como en el Derecho procesal, pues la apreciacion de oficio de la
nulidad por el juez es materia bien sabida por los civilistas, pero su aplicacion en el &mbito procesal, por
encima de principios procesales clasicos y alterando la norma vigente es del todo inusual: “(C)uando la
justicia europea impone a los jueces nacionales el deber de apreciar de oficio la existencia de clausulas
abusivas, eso nada tiene que ver con el principio de efectividad pues es algo que hace habitualmente
cuando se les permite apreciar otros motivos de nulidad que afectan a los negocios juridicos. Sin embar-
go, si lo tiene cuando un consumidor alega tal nulidad, aunque no sea en el momento procesal que de
ordinario deberian efectuarse este tipo de alegaciones y no se atiende a su peticion; entonces, si, como
asi se despende de la mas reciente jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional*,

17. Por esta razoén, los jueces nacionales -en cuanto jueces europeos- han cumplido un rol en
la implementacion correcta de la Directiva 93/13 al plantear la cuestion prejudicial cuando existe duda
sobre su compatibilidad con el Derecho interno (articulo 267 TFUE), sea en ¢l plano civil o sustantivo,
sea en el plano procesal o formal.

VI. Avances en la implementacion de la Directiva a impulsos de la cuestion prejudicial planteada
por los jueces espaiioles

18. Es facil advertir que, desde el caso Aziz (2013) hasta hoy, la jurisprudencia del TJUE inter-
pretadora de la Directiva 93/13 ha ejercido una constante influencia en nuestro ordenamiento interno:
La ha tenido no so6lo en las resoluciones de nuestros tribunales ordinarios de la jurisdiccion civil -en
particular, en la jurisprudencia del Tribunal Supremo-, sino también en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, lo que denota un alcance muy significativo.

19. En el marco de la jurisdiccidon ordinaria, cabe mencionar la incesante labor de los juzgados
y tribunales espafioles, planteando cuestiones prejudiciales sobre la Directiva 93/13, y dando asi lugar a
pronunciamientos del TJUE que han ido configurando su doctrina en diversos aspectos relacionados con
la Directiva, tanto de Derecho sustantivo como procesal®*.

1. Desde la perspectiva material o sustantiva

Desde una perspectiva de Derecho material o sustantivo, el TJUE aborda, entre otros, los si-
guientes aspectos destacados:

33 J. DaMIAN MoRreNo, “El valor de las ficciones como garantia del principio de efectividad: consideraciones en torno a la
situacion creada por la sentencia del TJUE de 17 de mayo de 2022”, Diario La Ley, 21 noviembre 2022.

3% Explica M® Garcia-VALDECAsAS DORREGO que la Directiva sobre clausulas abusivas ha dado lugar a casi trescientas cues-
tiones prejudiciales, una tercera parte de las cuales son iniciativa de jueces espafioles (E! TJUE como garante de la proteccion
de los consumidores, sesion introductoria a la asignatura “Derecho de consumo” del Master de Acceso a la Abogacia, UAM,
16.09.2021). El impacto que la Directiva 93/13/CEE ha tenido en el Derecho procesal espailol, parece comenzar a extender-
se por otros paises de la Unioén (la misma ponente, en la II Jornada sobre Derecho Procesal Europeo de Consumo, UAM,
04.02.2022).
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1° Aporta criterios que faciliten al juez nacional la valoracion de la abusividad de la clausula
y, por tanto, de su nulidad (por ejemplo, interpreta la expresion desequilibrio importante®,
resuelve las dudas sobre pactos de renuncia®, o sobre pactos novatorios®’). En ocasiones, lo
hace confirmando la doctrina del Tribunal Supremo (por ejemplo, en relacion con los intere-
ses de demora’®), o sin contradecirla (por ejemplo, en relacion con el IRPH??).

2° Confirma mecanismos de sustitucion judicial de la clausula abusiva por una disposicion le-
gal, en concreto en relacion con la clausula de vencimiento anticipado*’, que ha dado lugar a
numerosos pronunciamientos*'. El Tribunal Supremo tuvo oportunidad de unificar después

3 Asi, en el caso Constructora Principado (sentencia TJUE de 16 de enero de 2014, asunto C-226/12), se interpreta el
concepto “desequilibrio importante™ (articulo 3.1 Directiva 93/13) en el sentido de que no requiere un desequilibrio cuantitati-
vamente importante en relacion al contrato, sino cualitativamente importante, que puede suceder cuando la legislacion nacional
atribuye al profesional el pago de un impuesto —se trataba del Impuesto Municipal de Plusvalia—y este lo carga al consumidor
en una clausula contractual, sin perjuicio de que incumbe al tribunal nacional apreciar las circunstancias concurrentes en el
asunto concreto y las demas clausulas del contrato controvertido.

3¢ Mientras declara el TJUE que la renuncia a reclamar los efectos de una eventual declaracion de abusividad de la clausula
suelo pactada originariamente puede ser compatible con el Derecho de la Unidn (si la renuncia procede de un consentimiento
libre e informado), no admite sin embargo la eficacia de la renuncia al ejercicio de acciones con relacion a controversias futuras,
considerando que esta ultima es siempre una clausula abusiva que no vincula al consumidor (/bercaja Banco, sentencia TJUE
de 9 de julio de 2020, asunto C-452/18). A juicio de M. AGuiLERA MoraLEs (“El penultimo capitulo sobre clausulas abusivas:
reflexiones al hilo de la sentencia TJUE Ibercaja Banco”, Revista espariola de Derecho europeo, n° 75, pp. 103-120), la luz
que arroja la sentencia es la de admitir expresamente que el consumidor preste su consentimiento libre e informado a que no se
aplique la Directiva 93/13 a una clausula concreta del contrato, no negociada individualmente. Es decir, que la Directiva 93/13,
aunque sea imperativa, no se aplica en contra de la voluntad del consumidor debidamente informado (pp. 112-113).

37 Declara el TJUE que la exigencia de transparencia implica que cuando se celebra un contrato de novacion relativo a la
clausula suelo deba situarse al consumidor en condiciones de comprender las consecuencias juridicas y economicas determi-
nantes que para €l se derivan de la celebracion de ese contrato (auto TIUE de 3 de marzo de 2021, Ibercaja Banco contra TJ,
asunto C-13/19), y que unicamente si a la fecha de celebracion de la novacion el consumidor era consciente del caracter no
vinculante de la clausula suelo y de las consecuencias que ello conllevaba, puede considerarse valido el contrato de novacion,
tratdndose de una novacion celebrada antes de la sentencia TS de 9 de mayo de 2013 (auto TJUE de 1 de junio de 2021, Banco
Santander contra UP, asunto C-268/19). La doctrina espafiola habia puesto el foco sobre la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo conforme a la cual el acuerdo de continuar con el contrato, tras la sentencia citada de 2013, reduciendo el limite minimo del
interés al 2,25 %, y renunciando a discutir la validez de las clausulas suelo inicialmente acordadas (y por tanto, renunciando al
cobro de las cantidades indebidamente pagadas), no es una novacion sino una transaccion extrajudicial valida (asi, la sentencia
TS de 11 de abril de 2018); Considerd que esta jurisprudencia del Tribunal Supremo podia ser contraria a la Directiva 93/13,
M.J. MARIN Lorez, El acuerdo novatorio sobre la clausula suelo del préstamo hipotecario: un andlisis desde la Directiva
93/13/CE de clausulas abusivas, Reus, 2019. Como hemos tenido oportunidad de ver, todo es cuestion de la concurrencia o no
de determinados requisitos que matizan el caso.

3% Asunto Banco Santander contra Escobedo Cortés (sentencia TJUE de 7 de agosto de 2018, asunto C-96/16 y C-94/17).
E1 TJUE corrobora la compatibilidad con la Directiva 93/13, tanto de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que considera que
procede declarar abusivas las clausulas no negociadas de los contratos celebrados con consumidores (préstamos hipotecarios
y préstamos personales) relativas a los intereses de demora cuando se fije un interés de demora superior a los dos puntos por-
centuales de incremento sobre el interés remuneratorio; como de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que establece, como
consecuencia de esa declaracion de abusividad, la supresion total de los intereses de demora, sin que dejen de devengarse los
intereses remuneratorios pactados en el contrato.

3 A pesar de que los jueces nacionales lo pusieran en entredicho: Véase, la sentencia TJUE de 3 de marzo de 2020 (Gémez
del Moral Guasch, asunto C-125/18) y, tras una nueva cuestion prejudicial del mismo o6rgano jurisdiccional (Juzgado de 1? Ins-
tancia n° 38 de Barcelona), el auto TJUE de 17 de noviembre de 2021 (Gomez del Moral Guasch, asunto C-655/20). Un nuevo
intento de poner en evidencia la jurisprudencia del TS sobre la cldusula IRPH, llevado a cabo por el Juzgado de 1?* Instancia
n° 2 de Ibiza, también fracaso, dando lugar al auto TJUE de 17 de noviembre de 2021, Union de Créditos Inmobiliarios, S.A.,
asunto C-79/21.

4 Declara el TIUE (caso A4banca Corporacion Bancaria, sentencia TJUE de 26 de marzo de 2019, C-70/17 y C-179/17)
que los articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13 no se oponen a que el juez nacional ponga remedio a la nulidad de la clausula
abusiva de vencimiento anticipado sustituyéndola por la entonces nueva redaccion de la disposicion legal (art. 693.2 LEC)
inspiradora de la clausula, “aplicable en caso de convenio entre las partes del contrato, siempre que el contrato de préstamo
hipotecario en cuestion no pueda subsistir en caso de supresion de la citada clausula abusiva y la anulacion del contrato en su
conjunto exponga al consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales” (posteriormente volvid a modificarse el articulo
693.2 LEC, dando lugar a la vigente redaccion).

4 Resulta importante el conjunto de sentencias y autos dictados por el TJUE en materia de clausulas de vencimiento anti-
cipado y de intereses moratorios en respuesta a tribunales espailoles: sentencia TIUE de 21 de enero de 2015, Unicaja Banco y
Caixabank, C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13; auto TJUE de 11 de junio de 2015, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria,
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la doctrina del TJUE en la materia y desbloquear la paralizacion creada de multitud de pro-
cedimientos de ejecucion hipotecaria®.

3° También a instancia de tribunales espafioles, se ha pronunciado el TJUE sobre otras cuestio-
nes, tales como la exclusion de la Directiva 93/13 de las clausulas que reflejen disposiciones
legales o reglamentarias (articulo 1.2)*; o los efectos de la identificacion de la clausula abu-
siva sobre los gastos de constitucion y cancelacion de hipoteca estableciendo que resultan de
aplicacion las disposiciones de Derecho nacional que regulan el reparto de dichos gastos en
defecto de acuerdo entre las partes*.

2. Desde la perspectiva procesal

Anterior al caso Aziz fue declarada la incompatibilidad con la Directiva 93/13 del procedimien-
to monitorio espaiiol (en el caso Banco Espariol de Crédito*), que dio lugar a la reforma del proceso
monitorio mediante la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, mas de tres afios después.

Después del caso Aziz, los procedimientos en que el TIUE se ha pronunciado sobre disposiciones
procesales espafiolas han sido muy numerosos (sobre el mismo procedimiento de ejecucion hipotecaria
volvio el TTUE a hacer constar su incompatibilidad con la Directiva 93/13 en Banco Popular Espaiiol*).

Como ejemplos de compatibilidad e incompatibilidad -respectivamente- de nuestro Derecho
procesal con la Directiva, cabe citar los siguientes:

1° El TJUE ha declarado compatible con la Directiva 93/13, por ejemplo, tanto la obligacion,
por parte de una asociacion de consumidores, de presentar la accion de cesacion ante el juez
del establecimiento o domicilio del profesional?’, como -de otra parte- la utilizacion por parte
de la entidad bancaria del procedimiento de ejecucion extrajudicial para conseguir e inscribir
el titulo de propiedad en combinacién con el procedimiento del articulo 250.1.7° de la LEC
para obtener, posteriormente, la posesion de la vivienda, sin que ni en uno ni en otro exista
control judicial de oficio de las clausulas abusivas®.

2° Mas extenso es el listado de las incompatibilidades.

El TJUE ha declarado incompatibles con el articulo 7.1 Directiva 93/13, las siguientes normas:
La que obliga al juez nacional a suspender la accion individual de declaracion de abusividad de clausula

C-602/13; auto TJUE de 8 de julio de 2015, Banco Grupo Cajatres, C-90/14; auto TJUE de 17 de marzo de 2016, Ibercaja Ban-
co, C-613/15; sentencia TJUE de 7 de agosto de 2018, Banco Santander contra Escobedo Cortés, C-96/16 y C-94/17; sentencia
TJUE de 26 de marzo de 2019, Abanca Corporacion Bancaria, C-70/17 y C-179/17; auto TJUE de 3 de julio de 2019, Bankia
contra Henry-Rodolfo Rengifo Jiménez, C-92/16; auto TJUE de 3 de julio de 2019, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria contra
Fernando Quintano Ujeta, C-167/16; auto TJUE de 3 de julio de 2019, Bankia contra Alfredo Sanchez Martinez, C-486/16;
auto TJUE de 4 de febrero de 2021, CDT, C-321/20.

42 En su sentencia de pleno de 11 de septiembre de 2019, n° 2761/2019, el Tribunal Supremo interpreto la sentencia del caso
Abanca Corporacion Bancaria y los tres autos del TIUE dictados posteriormente sobre el mismo problema —casos Bankia y
Henry-Rodolfo Rengifo Jiménez (C-92/16), Banco Bilbao Vizcaya Argentaria y Fernando Quintano Ujeta (C-167/16) y Bankia
y Alfredo Sanchez Martinez (C-486/16), a fin de proporcionar un tratamiento definitivo a la cuestion en nuestro pais: Establece
una serie de pautas para los procedimientos de ejecucion hipotecaria en curso en los que no se hubiera producido la entrega de la
posesion al adquirente, y desbloquea la suspension de multitud de procedimientos de ejecucion que se encontraban paralizados.

4 Sentencia TJUE de 30 de abril de 2014, Barclays Bank, C-280/13 y auto TIUE de 5 de julio de 2016, Banco Popular
Espaiiol y PL Salvador, C-7/16.

# Sentencia TJUE de 16 de julio de 2020, Caixabank y Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, C-224/19 y C-259/19.

4 Sentencia TJUE de 14 de junio de 2012, Banco Espariol de Crédito, C-618/10.

4 Auto TJUE de 14 de noviembre de 2013, Banco Popular Espariol, C-537/12 y C-116/13. Se declara la incompatibilidad
por las mismas razones que en el caso Aziz, pero siendo el pleito principal un procedimiento de ejecucion hipotecaria y no
un declarativo como sucedia en el caso Aziz. En esta fecha, el legislador espafiol ya habia reaccionado a la incompatibilidad
declarada, con la modificacion de la LEC.

47 Sentencia TJUE de 5 de diciembre de 2013, Asociacion de Consumidores Independientes de Castilla y Leén, C-413/12.

4 Sentencia TIUE de 7 de diciembre de 2017, Banco Santander, C-598/15.
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en espera de sentencia firme en accion colectiva (articulo 43 LEC)*; La que prohibe al juez nacional la
adopcion de oficio de medidas cautelares cuando un consumidor ejercita una accion para la declaracion
como abusiva de una clausula (articulo 721.2 LEC)*; El articulo 695 LEC, por ser contrario ademas al
principio de igualdad procesal (se cita en este sentido también el derecho a la tutela judicial efectiva,
articulo 47 Carta de los Derechos fundamentales de la Unién Europea), dado que el deudor ejecutado
no podia recurrir en apelacion contra la resolucion mediante la que se desestimaba su oposicion a la eje-
cucion basada en la existencia de clausula abusiva mientras que el acreedor ejecutante podia interponer
recurso de apelacion contra la resolucion que acordase el sobreseimiento de la ejecucion o declarase la
inaplicacion de una clausula abusiva’' (no habiendo incompatibilidad una vez que el legislador espafiol
modifico el articulo 695 LEC para adaptarlo a lo manifestado por el TTUE®?); O bien, en relacion con las
costas procesales, el articulo 394.2 LEC3.

VII. La implicacién de los Tribunales Supremo y Constitucional en la implementacion de la Direc-
tiva. Particular atencion a los principios de cosa juzgada y reformatio in peius. LLa acumulacion de
litigios en materia de consumo

20. La proliferacion de litigios relacionados con clausulas abusivas en Espaiia, puede atribuirse
-sin duda- no solo al esclarecimiento por el TJUE de la interpretacion de la Directiva 93/13, sino a malas
practicas bancarias. Es muy probable que —a la vuelta de estos treinta afios de vigencia de la Directiva
sobre clausulas abusivas- la situacion vaya remitiendo. Esperemos que tanto esfuerzo -en el que también
han tomado parte activa los Tribunales Supremo y Constitucional- no haya sido en vano. **

21. Es normal que esta multitud de procedimientos, concluidos unos, pendientes de solucion,
otros, haya abierto un debate sobre la eficacia de la cosa juzgada, o -mejor dicho- sobre como definir
con mayor exactitud la operatividad de este principio clave del Derecho procesal. Y asi ha sido, no sélo
en el plano doctrinal® sino también en el ambito jurisdiccional; Debate en que participan nuestros Altos
Tribunales, Supremo y Constitucional y el TJUE, como explicaré a continuacion.

En relacion con la cosa juzgada hay que destacar, sin duda, las cuestiones prejudiciales acumu-
ladas que -con ocasion de la doctrina del Tribunal Supremo sobre la nulidad de las clausulas suelo’, pero

4 Sentencia TJUE de 14 de abril de 2016, Sales Sinués, C-381/14 y C/385/14.

30 Auto TJUE de 26 de octubre de 2016, Ferndndez Oliva, C-568/14 a C-570/14.

51 Sentencia TIUE de 17 de julio de 2014, Sdnchez Morcillo, C-169/14.

32 Auto TJUE de 16 de julio de 2015, Sanchez Morcillo, C-539/14.

3 Sentencia TJUE de 16 de julio de 2020, Caixabank y Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, C-224/19 y C-259/19. Al respec-
to, pero en relacion con el primer parrafo del articulo 394 LEC, véase la sentencia TS de 16 de noviembre de 2022 (Roj: STS
4236/2022, ECLI:ES:TS:2022:4236).

54 F.J. OrRDUNA MORENO (“La proteccion juridica del consumidor y del cliente en el mercado asegurador conforme a la pri-
macia del derecho de la Unidon Europea: una perspectiva sistematica y transversal desde el principio de transparencia”, Diario
La Ley, 22.06.2022), defiende que la Directiva 93/13/CEE es una medida “indispensable para el cumplimiento de las misiones
confiadas a la Unidn, especialmente para la elevacion del nivel y de la calidad de vida en el conjunto de ésta”, y recuerda que
la misma UE ha reivindicado para la Directiva citada el papel de “lograr la equidad en el mercado interior” (Comunicado de la
Comision Europea de 27 de septiembre de 2019, relativo a la interpretacion y aplicacion de la Directiva 93/13).

55 Por ejemplo, se explora sobre la “extension subjetiva de la cosa juzgada”, alegando que del mismo modo que otras insti-
tuciones procesales han tenido que flexibilizarse para alcanzar la tutela efectiva de los consumidores, deben producirse también
“variaciones en materia de cosa juzgada” (L.M. Buiosa VADELL, “La proteccion procesal de los consumidores y usuarios”, en
Derecho de los consumidores y usuarios, A. DE LEON ARCE/DIR., L.M* Garcia Garcia/coord., 3* ed., Tomo II, Tirant lo Blanch,
pp. 2625-2722, p. 2706).

% El Tribunal Supremo decretd que las clatisulas suelo son nulas cuando no van acompafiadas de una clausula techo o bien
cuando existiera, entre ambas, tanta diferencia que diera lugar a un desequilibrio contractual perjudicial para el consumidor. La
nulidad de la clausula no necesariamente supone la nulidad del contrato cuando pueda subsistir sin dicha clausula. Al respecto:
A. VALERO FERNANDEZ-REYES, “Consumidores: Condiciones Generales Abusivas. Clausulas suelo en los préstamos
hipotecarios. Efectos de su nulidad. Comentario de la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 (1916/2013)”,
Comentarios a las sentencias de unificacion de doctrina, vol. 6, 2016, pp. 153-184.
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limitando en el tiempo los efectos de la ineficacia®’- se elevaron ante el TIUE, dando lugar a la sentencia
Gutiérrez Naranjo®®: En ella, el TIUE dejo sin aplicacion la doctrina de la limitacion de efectos de la
nulidad de las clausulas suelo decretada por el Tribunal Supremo, a la vez que declaré que el Derecho
de la Unidn no obliga a los jueces nacionales a dejar de aplicar normas procesales internas que confieren
los efectos de la cosa juzgada®, pronunciamiento que generd “una gran tormenta”®.*!

A la vez, el esfuerzo que el legislador espafiol habia realizado tras el caso Aziz para adaptar el
Derecho interno a la Directiva 93/13, si bien fue rapido, como vimos, tropez6 con una nueva declaracion
de incompatibilidad con la Directiva 93/13 (caso BBVA%): El TJUE declar6 que la Disposicion transi-
toria cuarta de la Ley 1/2013, al dar un plazo de un mes para que -en los procedimientos ya iniciados-
pudiera invocarse el caracter abusivo de las clausulas, sin que estuviera prevista la notificacion de esta
posibilidad a los consumidores afectados, no garantizaba el ejercicio efectivo del nuevo derecho recono-
cido a los consumidores por la modificacion legislativa®®. Logicamente, los consumidores comenzaron a
formular oposicion alegando la existencia de clausulas abusivas, con independencia de la fecha en que
el procedimiento se hubiera iniciado.

Para desbloquear la situacion de la devolucion de cantidades generadas por estos motivos, se
aprobo el Real Decreto-Ley 1/2017, de 20 de enero, de Medidas urgentes de proteccion de consumidores
en materia de clausulas suelo, por el que se establecid un sistema de resolucion extrajudicial de con-
flictos; Ademas, el Poder Judicial puso en marcha un plan de especializacion de juzgados en clausulas
abusivas, solucion que —a la vuelta de los afios- ha alcanzado resultados muy positivos®; Por ultimo, el
Proyecto de Ley de eficiencia procesal del servicio publico de Justicia (2022) prevé —para solventar

7 En su sentencia 241/2013, de 9 de mayo, el Tribunal Supremo limitaba los efectos de la nulidad de las clausulas suelo
tanto para los pagos efectuados con anterioridad a la sentencia como para los casos en que hubiera recaido resoluciéon con
eficacia de cosa juzgada. La sentencia recibi6 la critica de la doctrina: J.M* MIQUEL GONZALEZ (“Condiciones generales
abusivas en los préstamos hipotecarios”, Revista Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, n° 27, 2013-1, pp. 223-252,
pp. 248-251), denuncia que el Tribunal Supremo dejase de aplicar el Derecho por razones econdémicas, llegando al resultado
inadmisible de declarar la irretroactividad de la declaracion de nulidad.

8 C-154/15; ECLI:IEU:C:2016:980. https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-154/15 Sentencia TJUE de 21 de diciembre
de 2016. Comentando esta sentencia, S. CAMARA LAPUENTE (Contratos y proteccion juridica del consumidor, Oleknik, 2018,
pp- 319-349) ha subrayado la potencial importancia de la doctrina jurisprudencial de la sentencia del TJUE para clarificar la doctri-
na europea relativa a las clausulas abusivas, mas alla de la retroactividad de la nulidad de las clausulas suelo, y las cuestiones que
la sentencia dejaba planteadas para el Derecho nacional (también, el mismo autor en: “Doce tesis sobre la STJUE de 21 diciembre
2016: su impacto en la jurisprudencia del TIUE y del TS, no sélo sobre la retroactividad de las clausulas suelo”, InDret, 1/2017).

% Se explica en la sentencia, en este sentido, que la proteccion del consumidor no es absoluta (n. 68).

¢ J.M?* BECH SERRAT; “Clausulas suelo y autonomia procesal en la Union Europea: jPor qué no hacer una excepcion de
la cosa juzgada?”, Revista para el analisis del Derecho. InDret, 2018, p. 4.

¢! Para una sintesis de la cuestion, en perspectiva procesal, véase: M. JIMENO BULNES (“El didlogo entre tribunales euro-
peo y nacional: su incidencia en derecho procesal espafiol”, Adaptacion del Derecho procesal espaiiol a la normativa europea y
a su interpretacién por los Tribunales, IMENEZ CONDE (dir.), Tirant lo Blanch, 2018, pp. 101-135, pp. 112-118). La autora
plantea la cuestion de la posible responsabilidad del Tribunal Supremo por incumplimiento del Derecho de la Unién Europea al
no plantear la cuestion prejudicial siendo obligado a ello al no admitirse posterior recurso judicial de Derecho interno (articulo
267111 TFUE), asi como —en su caso- la posible responsabilidad patrimonial del Estado derivada de lo anterior (p. 118).

¢ STJUE 29 octubre 2015, BBVA, C-8/14.

¢ El legislador espafiol se vio en la obligacion de dar cumplimiento a esta sentencia, introduciendo en la Ley 5/2019 de
15 de marzo, reguladora de los Contratos de crédito inmobiliario la disposicion transitoria tercera, pero el retraso con el que
rectific la situacion provoco, a nuestro juicio, un grave perjuicio a todos los deudores hipotecarios que perdieron la posesion
de su vivienda desde el dictado de la sentencia BBVA (en octubre de 2015) hasta la entrada en vigor de la disposicion transitoria
tercera (el 15 de junio de 2019).

 En la pagina web Poder Judicial Espaiia, se publica el 23 de diciembre de 2021, que “El CGPJ da por concluido el plan
de especializacion en clausulas abusivas en 20 juzgados gracias a la notable disminucion de asuntos pendientes” (mientras que,
en otros 24 juzgados, el plan se prorroga entre medio y un afio). La formacion de estos jueces especializados ha de referirse tan-
to a los criterios de localizacion de las clausulas abusivas, como al tratamiento juridico aplicable, que puede ademas encontrar
alguna excepcion conforme al Derecho interno; En particular, en relacion con los inversores, segun sea o no de aplicacion la
normativa MiFID: C. ARGELICH COMELLES, “Remedios del consumidor ante la abusividad en los instrumentos no finan-
cieros”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, aio 95, nim. 771, pp. 13-65, merecedor del IX premio otorgado por la citada
Revista; y A. AGUERO ORTIZ, La evolucién de la normativa de proteccion a los inversores y los remedios aplicados a los
contratos de inversion, Aranzadi Thomson Reuters, 2020.

% El Proyecto ha sido aprobado por el Consejo de Ministros el 12.04.2022, y constituye con la Ley de eficiencia digital y
el Proyecto de Ley de eficiencia organizativa, la base legislativa del Plan Justicia 2030 [https://www.mjusticia.gob.es/es/mi-
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la saturacion de Juzgados y Tribunales en materias como las propias de consumidores defraudados en
masa (caso de las preferentes, o de las clausulas suelo, por ejemplo), el denominado “procedimiento
testigo”, atin sin implantar en la LEC®,

Ahora bien: Si —como acabamos de explicar- la sentencia citada del TJUE en el caso Gutiérrez
Naranjo declaraba legitimo que un juez nacional pusiera limite a la proteccion del consumidor en pre-
sencia de cosa juzgada, y afirmaba la compatibilidad entre este principio procesal nacional y la Directiva
93/13/CEE, la cuestion en Espafia no ha quedado ahi, y —como veremos a continuacion- ha sido pre-
cisamente el Tribunal Constitucional quien ha dado un paso al frente restringiendo los casos en que la
cosa juzgada puede actuar como limite a la proteccion del consumidor (STC 31/2019, de 28 de febrero).

Poco antes de la sentencia del Tribunal Constitucional que acabamos de mencionar, Josep M?
Bech Serrat habia cuestionado si el principio de tutela efectiva, asi como los principios de equivalencia
y efectividad no justificarian que, en algunos casos, se hiciera una excepcion a la res iudicata para dar
prioridad a la aplicacion del Derecho de la Union, también cuando hubiera cosa juzgada®’; El autor alu-
dia, en materia de clausulas abusivas, a la sentencia del TIUE de 26 de enero de 2017, en el denominado
asunto Banco Primus (ECLI:EU:C:2017:60). En esta sentencia, el TJUE declar6 que para que una reso-
lucion tuviera los efectos de la cosa juzgada y no fuera revisable en relacion con una clausula concreta,
debia contener una motivacion suficiente para considerar que hubo control de oficio sobre la legalidad
del contrato en su conjunto; Sin embargo, en el caso de que una clausula no hubiera sido examinada en
un anterior control judicial concluido con los efectos de cosa juzgada, el juez si estaria obligado a apre-
ciar la nulidad, sea de oficio, sea a instancia de parte®®.

En la sentencia antes citada, de 28 de febrero de 2019, el Tribunal Constitucional espafiol se
hizo eco de la doctrina del TTUE, sentada en el caso Banco Primus®, pero dando un paso mas, al exigir
que —para hablar de cosa juzgada- debe existir motivacion en previa resolucion firme sobre la concreta
clausula abusiva discutida (no seria suficiente por tanto un juicio de legalidad del contrato en general):
El TC asume en este caso la obligacion de dispensar la tutela judicial efectiva al no haberlo hecho los
demas organos judiciales y declara que el incumplimiento por éstos de la obligacion de apreciar la abusi-
vidad de una clausula contractual fundamenta el otorgamiento de amparo constitucional al consumidor,
citando los articulos 24, 47 y 51 CE.

M? José Garcia-Valdecasas hace dos interesantes consideraciones al respecto’’:

nisterio/gabinete-comunicacion/noticias-ministerio/Aprobados-los-proyectos-de-ley-de-Eficiencia-Organizativa-y-Eficiencia-
Procesal ; fecha ultima consulta: 05.12.2022]. El citado Proyecto de ley de eficiencia procesal tiene como primer eje “el de
los medios adecuados de solucion de controversias (MASC)”, que —habiendo sido experimentados en Derecho comparado- se
implementarian en los procesos civiles y mercantiles; el “segundo eje es el de la reforma de leyes procesales”, con la introduc-
cion —entre otras medidas- del “procedimiento testigo y la extension de efectos para una gestion agil y eficaz de la litigacion en
masa en materia de condiciones generales de la contratacion”; Por Gltimo, el tercer eje “se refiere a la transformacion digital”.
https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/Paginas/enlaces/151220-justicia.aspx [Fecha ultima consulta: 05.12.2022]

6 E. CASTRILLO DE LARRETA-AZELAIN, “El nuevo procedimiento testigo™, Lex. El portal juridico hispano-alemdn,
30.04.2021 https:/lex.ahk.es/actualidad-juridica/el-nuevo-procedimiento-testigo Por otra parte, F. GASCON INCHAUSTI, en
su trabajo Tutela Judicial de los Consumidores y Transacciones Colectivas (Cuadernos Civitas, 2010), ha analizado la posibili-
dad de extender la proteccion de los intereses de los consumidores a través de las transacciones colectivas.

¢ J.M* BECH SERRAT, “Clausulas suelo y autonomia procesal en la Union Europea: ;Por qué no hacer una excepcion
de la cosa juzgada?”, Revista para el andlisis del Derecho. InDret, 2018. El autor cita varios casos en que la jurisprudencia del
TJUE admite este resultado; entre ellos: (1) Asturcom Telecomunicaciones, si bien se refiere a un laudo; y, (2) Banco Primus
(a la que me referiré a continuacion).

% En la sentencia se alude expresamente al precedente del caso Gutiérrez Naranjo, conforme a la cual el TJUE admite que
“la proteccion del consumidor no es absoluta”, y sefiala que los jueces no estan obligados a dejar de aplicar el principio de cosa
juzgada “aunque ello permitiera subsanar la infraccion de una disposicion” de la Directiva sobre clausulas abusivas. Se afirma
que el articulo 207 LEC es compatible con ella y se aclara que, “en caso de que existan una o varias clausulas contractuales
cuyo eventual caracter abusivo no ha sido atin examinado”, el juez nacional “estd obligado a apreciar, a instancia de las partes
o de oficio” la nulidad de la cldusula abusiva (nims. 54 y 76).

% Sentencia TC 31/2019, de 28 de febrero, del Pleno (ECLI:ES:TC:2019:31).

0 M J, GARCIA-VALDECASAS DORREGO (“La sentencia de 28 de febrero de 2019 del Tribunal Constitucional:
preclusion procesal, cosa juzgada y derecho de propiedad en la declaracion de abusividad de una clausula contractual”, Dere-
cho privado y Constitucion, 37, 2020, pp. 343-380) explica que los antecedentes de esta sentencia del TC son, de un lado, la
sentencia TIUE Océano Grupo Editorial y Salvat Editores (varios asuntos acumulados, ECLI:EU:C:2000:346), en la que el
TJUE declaré por primera vez que el juez nacional estd obligado a declarar de oficio la nulidad de las clausulas abusivas y la
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De un lado, recuerda que en Banco Primus, el TIUE considerd suficiente para que hubiera cosa
juzgada, la existencia de un pronunciamiento judicial sobre la legalidad del contrato en su conjunto,
mientras que el Tribunal Constitucional, en su sentencia de 28 de febrero de 2019 “va mas alla y exi-
ge un plus de motivacion” al afirmar que se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva si falta un
pronunciamiento sobre la eventual abusividad de la clausula que provoco la ejecucion. A juicio de la
autora “esta exigencia de motivacion expresa, en relacion con la clausula controvertida, viene a ser un
requisito de caracter procesal, y, por lo tanto, su exigencia o no en el &mbito nacional es perfectamente
posible” si se respetan los principios de equivalencia y efectividad”. El TC ha reiterado su doctrina:
Asi, en la sentencia TC 44/2022, de 21 de marzo de 20227 y en la sentencia TC 80/2022, de 27 de
junio de 20227,

Volviendo al comentario de la autora citada, advierte que el Tribunal Constitucional sefiala
como Unico limite al control de abusividad de las clausulas contractuales, la existencia de cosa juzgada
en relacion con la concreta clausula abusiva, “sin que de la sentencia del Tribunal de Justicia parezca
deducirse que la cosa juzgada constituye la unica excepcion al examen de la abusividad de una clausula
contractual”’. A su juicio, la existencia de un tercero adjudicatario puede también constituir un limite a
los efectos de la nulidad de la clausula abusiva y —por tanto- de la proteccion del consumidor al concluir
el procedimiento ejecutivo’. Esto, no obstante, es discutido y matizable’.

sentencia TJUE Pannon (C-243/08, 2009), por la que se declara que esta obligacion del juez nace desde el momento en que
disponga de los elementos de hecho y de derecho necesarios para ello; De otro lado, los casos BBVA (C-8/14, 2015) y Banco
Primus (C-421/14, 2017), resueltos también por el TJUE, sobre la misma cuestion y con idéntica solucion (declaran contrario
al principio de efectividad el plazo de un mes para el incidente extraordinario de oposicion, previsto en la Disposicion transi-
toria cuarta, apartado 2, de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social), pero que presentan una diferencia notable, seiala la autora: En Banco Primus la
vivienda ya habia sido adjudicada a la entidad bancaria pero aun no habia sido puesta en posesion de la adjudicataria (acto que
puede ser voluntario, o bien desarrollarse judicialmente tras el lanzamiento). A juicio de la autora (p. 347), el Tribunal Constitu-
cional pudo haber tenido en cuenta también la sentencia TJUE Banco Santander (C-598/15,2017), por su relacion con el tema.

I En la obra citada (2020), p. 372.

2 El juez de primera instancia se habia negado a calificar la abusividad de la clausula porque ya se habia dictado decreto
de adjudicacidn tras la subasta; La Audiencia Provincial se negd posteriormente por una razon distinta: Aunque no concurria
el criterio dispuesto por la Sentencia TC de 28 de febrero de 2019 (STC 31/2019), porque no se habia producido la entrega,
se consider6 que no procedia entrar a calificar la abusividad de la clausula porque la conducta de la parte ejecutada habia sido
obstativa de la entrega (dando lugar a sendas suspensiones de lanzamiento al haberse negado voluntariamente a efectuar la
entrega) y porque perdi6 en su dia la oportunidad de solicitar la declaracion de nulidad de la clausula. El TC considera que
procede otorgar el amparo, ya que el 6rgano judicial debia haber actuado motu proprio para declarar en su momento la nulidad
de la clausula, y no lo hizo.

3 En la que se reitera el necesario control judicial de las clausulas abusivas antes del momento de conclusion del proce-
dimiento (articulo 24 CE), y que este momento acontece cuando el tercero adquirente toma posesion del bien (como hacia la
STC 30/2019, citada).

™ En la obra citada (2020), p. 362.

> En la obra citada (2020), pp. 365-370.

76 Al respecto, C. MARTINEZ ESCRIBANO (Seminario de Derecho civil, Universidad Auténoma de Madrid, 21 octubre
2022) opina que el procedimiento de ejecucion hipotecaria, por ser un procedimiento de liquidacion de intereses, no termina
con el decreto de adjudicacion -aunque este acto haga irrebatible el dominio del tercero- sino cuando se hayan liquidado los
intereses, y por tanto hasta ese momento puede hacerse valer el caracter abusivo de la clausula (con los consiguientes efectos
entre las partes, en relacion con la liquidacion). Por otra parte, es discutible que el momento en que el tercero adquiere de
forma irrevocable sea el de la toma de posesion, y no el del decreto de adjudicacion ya que este tltimo documento equivale a
la escritura publica en cuanto al efecto traslativo y de hecho puede inscribirse en el Registro de la propiedad (articulos 1462.
II CC y 6 LH). Por otra parte, como ha indicado J.M* MARTIN FABA (“De como una hipotética proteccion de la seguridad
juridica relega la obligacion del juez de apreciar de oficio las clausulas abusivas”, CESCO, 2018, febrero: 1-5), es preciso dis-
tinguir entre aquéllas situaciones en que el tercero adjudicatario sea ajeno al proceso y aquéllos casos en que el adjudicatario
sea el mismo acreedor, pues en este Gltimo caso no seria riguroso admitir como limite a la valoracion de la clausula abusiva la
necesaria proteccion de la seguridad juridica del tercero. A mi juicio, cabe afiadir que la razon por la que es preciso distinguir
entre ambas situaciones radica en que en esta Gltima no concurriran todos los requisitos de proteccion del tercero adjudicatario
(cuando éste es el acreedor causante de la clausula abusiva) ya que faltaria la buena fe. No obstante, es posible que haya quie-
nes planteen la posible buena fe del profesional (asi lo presenta, en relacién con las clausulas suelo, F. PERTINEZ VILCHEZ,
al subrayar el rigor de la doctrina del TJUE sobre “La incompatibilidad con la Directiva 93/13 de la limitaciéon temporal de
los efectos restitutorios vinculados a la declaracion judicial del caracter abusivo de una cldusula contractual”, en la Revista de
Derecho Comunitario Europeo, 57, pp. 671-688).
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Por ultimo, el Tribunal Supremo ha querido adelantarse, al plantear ante el TJUE la compatibili-
dad entre una serie de principios procesales y el articulo 6 de la Directiva 93/13/CEE, con ocasion de un
litigio derivado de lo anterior (doctrina en materia de clausulas suelo y retroactividad en el tiempo). La
respuesta del TJUE al Tribunal Supremo, en la sentencia del pasado 17 de mayo de 202277, a la vez que
reitera la compatibilidad con la norma citada del principio de cosa juzgada, y afirma que la proteccion
al consumidor no es absoluta, matiza que “el hecho de que un consumidor no haya interpuesto recurso
en el plazo oportuno puede imputarse a que, cuando el Tribunal de Justicia pronunci6 la sentencia de 21
de diciembre de 2016 (Gutiérrez Naranjo y otros, C154/15, C307/15 y C308/15, EU:C:2016:980), ya
habia transcurrido el plazo en el que se podia interponer recurso de apelacion o impugnar la sentencia
en virtud del Derecho nacional. En estas circunstancias, no cabe considerar que el consumidor haya
mostrado una pasividad total”.

22. El hecho es que -en el caso que dio lugar a la sentencia TJUE de 17 de mayo de 2022- quien
habia recurrido en apelacion fue la entidad bancaria y no el consumidor, y por tanto, la apreciacion
judicial del caracter abusivo de la clausula chocaba frontalmente con la prohibicion de la reformatio
in peius, asi como con otros principios procesales relacionados (los principios de justicia rogada y de
congruencia, asi como el principio tantum apellatium quantum devolutum). Por esta razon, el Tribunal
Supremo debia formular la cuestion prejudicial ante el TJUE, a fin de obtener una respuesta sobre si el
principio de efectividad imponia la proteccion al consumidor en presencia de cldusula abusiva, atin en
tales circunstancias, o por el contrario debian ser aplicados los clasicos principios procesales del Dere-
cho interno (articulo 267 TFUE).

El TJUE responde a la cuestion prejudicial del TS argumentando que el articulo 6 de la Directiva
93/13/CEE “‘se opone a la aplicacion de principios procesales nacionales en cuya virtud un tribunal na-
cional que conoce de un recurso de apelacion contra una sentencia que limita en el tiempo la restitucion
de las cantidades indebidamente pagadas por el consumidor a consecuencia de una clausula declarada
abusiva no puede examinar de oficio un motivo basado en la infraccion de dicha disposicion”. Por
consiguiente, en lugar de aplicar los principios procesales citados (muy en particular, la prohibicion de
reformatio in peius), debe decretarse “la restitucion integra de esas cantidades, cuando la falta de im-
pugnacion de tal limitacion en el tiempo por el consumidor afectado no puede imputarse a una pasividad
total de éste”. El Tribunal Supremo ya esta aplicando esta doctrina’.

En su analisis del caso, el procesalista Juan Damian Moreno ha presentado una perspectiva de
como funciona el sistema, sin duda interesante no so6lo para civilistas y procesalistas sino también para
quienes se dedican al Derecho constitucional y europeo”.

VIII. La necesidad de sistematizar el Derecho procesal europeo de consumo

23. En 2017, el Parlamento Europeo aprob6 una Resolucion (con la que impulsaba una Di-
rectiva, pendiente) sobre el procedimiento judicial civil®. En la Resolucion se cita el consumo como

7 ECLI'EU:C:2022:397.

8 Por ejemplo, la sentencia TS de 25 de octubre de 2022 (STS 702/2022).

7 Me permito la licencia de transcribir en esta nota algunas de sus afirmaciones: “A los jueces les esta vedado conformar
o adaptar a su antojo un proceso a fin de garantizar el principio de efectividad”, y aunque quieran aplicar el citado principio,
se diria que estan “maniatados y sin margen de maniobra para hacerlo”; Siendo asi, la unica salida es “elevar la consulta al
Tribunal de Justicia”. Por esta razon, el autor describe el principio de efectividad como “el derecho a la tutela judicial efectiva
al cuadrado”. Y, como para reconciliar a la doctrina procesalista (o, al menos, a si mismo) con la jurisprudencia del TJUE,
afiade esta reflexion: “IHERING, defensor de las ventajas de la existencia de las reglas procesales, no ignoraba tampoco que el
proceso es tributario de la ley material que regula el fondo de asunto y que, por mucho que se resista, al final acaba claudicando
y adaptandose a la nueva realidad que le impone el derecho sustantivo al que sirve” (J. DAMIAN MORENO, El valor de las
ficciones como garantia del principio de efectividad: consideraciones en torno a la situacion creada por la sentencia del TJUE
de 17 de mayo de 2022, Diario La Ley, 21 noviembre 2022).

80 Resolucion del Parlamento Europeo de 4 de julio de 2017, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre normas
minimas comunes del proceso civil en la Union Europea [2015/2084(INL)].
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una rama especifica del Derecho procesal, paralela a la propiedad intelectual y —mas reciente- al
Derecho de la competencia, pero esta rama no se desarrolla (ni se prevé que lo haga la Directiva).
La Resolucion aborda sdlo aspectos generales del procedimiento civil. Con todo, en su num. 21, la
Resolucion destaca la importancia de contar con sistemas de enjuiciamiento civil eficaces y afirma
“que constituyen una condicion previa para la inversion sostenible y un entorno favorable para las
empresas y los consumidores”.

24. En respuesta a la citada Resolucion, el European Law Institute ha lanzado una propuesta
conjunta con UNIDROIT, titulada ELI-UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure (2020),
en la que hay que prestar atencion al apartado 6 del Preambulo, titulado: “Integrating consumer cases
into the Rules”. Aunque tampoco aqui encontramos un régimen separado que podamos denominar pro-
puesta de Derecho procesal europeo de consumo, ni nada semejante, si hallamos una referencia valiosa
a la “procedural protection for consumers” como algo especifico, para recordar que en esos casos se
aplicaran las reglas imperativas en la materia y que el juez debera aplicarlas de oficio conforme a la
jurisprudencia del TJUE (nn. 31 y 33)%.

25, Para ayudar al juez en su mision, y a los operadores juridicos en general, asi como a efectos
informativos para los consumidores, la Comision Europea ha publicado la citada Guia de 2019%2, que
sistematiza la doctrina y jurisprudencia europeas en materia de interpretacion y aplicacion de la Direc-
tiva 93/13/CEE, con un apartado quinto dedicado en particular a los recursos y garantias procesales
requeridos por los articulos 6.1 y 7.1 de la citada Directiva sobre clausulas abusivas®.

26. Lo visto hasta el momento justifica, a mi juicio, que la respuesta a la irrupcioén del Dere-
cho de consumo en el 4mbito procesal no haya de ser la armonizacion de los mecanismos nacionales
de ejecucion hipotecaria, sino la armonizacion del Derecho procesal europeo de consumo o —cuanto
menos- una sistematizacion de los principios y normas procesales que pueda servir como referencia al
legislador y —en todo caso- a los aplicadores del Derecho, asi como su explicacion doctrinal y su divul-
gacion general®, a fin de que sea conocida también por quienes excepcionalmente resultan protegidos
en el proceso: los consumidores.

En la sentencia del caso Aziz, por ejemplo, se indicaba que la falta de armonizacion de los me-
canismos nacionales de ejecucion hipotecaria, debia ser resuelta conforme a los principios de equiva-
lencia y efectividad®. Pero si la buscada armonizacion del Derecho procesal civil general en la UE esta
pensada sobre el paradigma tradicional de aplicacion entre iguales, no sera extensible a los casos en que

81 Para hacerse una idea del proyecto armonizador del Derecho procesal civil europeo, puede verse la obra de F. GASCON
INCHAUSTI/B. HESS (eds.), The future of the European Law of Civil Procedure. Cordination or Harmonisation?, Intersentia,
Cambridge, 2020 (290 pp.), recensionada por G. SCHUMMAN BARRAGAN en Cuadernos de Derecho Transnacional, 12(2),
2020, pp. 1505-1508.

82 Comunicacion de la Comision, Directrices sobre la interpretacion y la aplicacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores, 2019/C 323/04, DOUE 27.9.2019.

8 También nuestra doctrina ha colaborado en la tarea: Por ejemplo, la obra de .M* FERNANDEZ SEILIO, La tutela de
los consumidores en los procedimientos judiciales (Bosch, 2017), facilita a los operadores juridicos pautas practicas para in-
terpretar la jurisprudencia y las normas publicadas en esta materia, habida cuenta de la confusion que se ha suscitado en torno
a ella; También lo hacen las monografias de M. MARCOS GONZALEZ, La apreciacién de oficio de la nulidad contractual y
de las clausulas abusivas (Civitas Thomson Reuters, 2011), y -mas reciente- de V. PEREZ DAUDI, La proteccion procesal del
consumidor y el orden publico comunitario (Atelier, 2018).

8 Muestra de esta necesidad es el hecho, antes comentado, de que en Espafia el CGPJ crease en 2017 un plan de especia-
lizacion en clausulas abusivas para cuarenta y cuatro 6rganos judiciales, que ha alcanzado al parecer resultados positivos por
la agilizacion de los procedimientos y una cierta homogeneizacion de los criterios de aplicacion de la Directiva 93/13 [Fuente:
https://vlex.es/vid/cgpj-concluye-plan-especializacion-879588877?from_fbt=1&forw=go&fbt=preview Fecha ultima consul-
ta: 06.12.2022].

8 Sentencia TJUE de 14 de marzo de 2013, caso Aziz (punto 50). La sentencia remite, a su vez, a las sentencias TJUE
de 26 de octubre de 2006 (Mostaza Claro, C168/05, apartado 24), y de 6 de octubre de 2009 (Asturcom Telecomunicaciones,
C40/08, apartado 38).
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existan consumidores, donde el principio del que se parte es precisamente el contrario: la desigualdad
entre las partes®®. Esto es precisamente lo que nos lleva a plantear la necesidad de sistematizacion del
Derecho procesal europeo de consumo.

27. Por ultimo, en esta materia no hay que olvidar que la implementacion de la Directiva 93/13
en cada pais puede ser mas o menos amplia, por lo que habra diferencias, y -por tanto- una cosa es hablar
del Derecho procesal europeo de consumo en sentido amplio (principios comunes a todos los paises de
la UE, como los que se recogen en la citada Guia de 2019), y otra cosa es hablar del Derecho procesal
europeo de consumo en nuestro pais, de las peculiaridades que ha introducido en el Derecho procesal
espafol la Directiva 93/13, y de las mejoras susceptibles de realizarse a nivel normativo®.

IX. Conclusiones y reflexiones finales

28. A la vuelta de treinta afos de implementacion en Espana de la Directiva 93/13/CEE sobre
clausulas abusivas en la contratacion con consumidores, es posible afirmar que esta siendo una tarea
conjunta y progresiva del legislador y los jueces, que -si bien estd muy avanzada- parece no haber ter-
minado. Del analisis de este periodo pueden extraerse las siguientes conclusiones:

1* La Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas en los contratos con consumidores s6lo
podia ser eficaz en Espafia si la transposicion iba acompafiada de reformas procesales, mas
alla de la incorporacion al Derecho espaiiol de su contenido material. Por esta razon, la
Directiva 93/13 esté en el origen de importantes cambios procesales en Espafia a impulso
de la jurisprudencia del TJUE cuando responde a la cuestion prejudicial planteada por
nuestros jueces. Al implicar esta jurisprudencia también una excepcion a principios clasi-
cos del Derecho procesal, el resultado puede explicarse aludiendo a la generacion de una
rama especifica -el “Derecho procesal europeo de consumo”- que se desgaja del Derecho
procesal general (como el Derecho de consumo abandona también la “parte o teoria ge-
neral” en materia de contratos). Esta ramificacion es loégica dado que el punto de partida
de una y otra rama del Derecho procesal es distinta, en funcion de si existe o no igualdad
entre las partes.

2 La jurisprudencia del TJUE, en el didlogo mantenido con los jueces nacionales a través de
la cuestion prejudicial con ocasion de la Directiva 93/13/CEE, ha recordado -como ninguna
otra- el rol de los jueces nacionales en la piramide jurisdiccional europea. De hecho, un hito
en el proceso de configuracion del sistema judicial espaiiol en el contexto europeo han sido

8 Junto a otros autores, antes citados, se pronuncian en este sentido: J.M* FERNANDEZ SEIJO (“Los retos del Derecho de
consumo”, Diario La Ley, Wolters Kluger, 27.05.2022) y E. MENDEZ PINEDO (La proteccién de consumidores en la Union
Europea. Hacia un Derecho procesal comunitario de consumo, Marcial Pons, 1998); Como experta en Derecho europeo, la
profesora hispano-islandesa ya advertia a finales del siglo XX que “el problema no consiste en distribuir la competencia para
adoptar normas sustantivas de proteccion al consumidor, sino en reformar los diversos sistemas procesales nacionales, los cua-
les han quedado obsoletos™ ya que “la equidad contractual en la elaboracién y en la ejecucion de los contratos masificados no
puede resolverse con los esquemas e instrumentos juridicos tradicionales”. Y explicaba que, como consecuencia de la masifica-
cion de los contratos, emergen intereses calificados como difiisos “o comunes a una generalidad de individuos-masa” (p. 237).

% En todo caso, es interesante analizar en paralelo el proceso de implementacion de la Directiva sobre clausulas abusivas
en los distintos Estados miembros de la UE, asi como el grado de acatamiento de éstos a la jurisprudencia del TJUE. En ge-
neral, Espaila parece ser mas docil que otros paises -como Italia o Alemania-, a la hora de seguir las indicaciones del TIJUE.
En relacién con Italia y Alemania, en contraste con el sistema espafiol, tomo como referencia los trabajos de Antonio LOPEZ
CASTILLO («La confluencia entre Tribunales constitucionales, TEDH y TIUE», El vértice de los sistemas judiciales, BOE/
UAM, Madrid, 2018, pp. 133-172; y «Europaei, audi, quid convenit statuitque domina verbum! Una muestra aiin reciente de
la actual jurisprudencia ius europea del Tribunal Constitucional Federal de Alemania (TCFA)», Revista Espariola de Derecho
constitucional, 111, pp. 341-378). En relacion con Italia, ademas, el estudio de Antonio CIDONCHA MARTIN; «Del control
nacional de disposiciones internacionales y del control internacional de normas nacionales», Seminario de profesores de la
Facultad de Derecho UAM, 29 de noviembre de 2018.
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C. Jerez - F. VERDUN A la vuelta de treinta afios: La implementacion de la directiva 93/13 sobre clausulas...

las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Supremo espaiol al TIUE con ocasion
de la citada Directiva®.¥

A la vez, el estudio de este periodo de implementacion de la Directiva 93/13, suscita una re-
flexion final sobre el papel de la jurisprudencia del TJUE en el sistema nacional de fuentes”. Es inte-
resante observar que la jurisprudencia del TJUE parece actuar como auténtica fuente del Derecho de
la Union en materia de clausulas abusivas: Si bien sus sentencias no son normas legales sino judiciales
y, por tanto, aplicables al caso concreto, sucede que -por ser interpretacion autorizada de la Directiva-
deben aplicarse a otros casos en que concurran idénticas circunstancias, lo que en materia de clausulas
contractuales introducidas en contratacion en masa puede ser habitual. Y esto, naturalmente, repercutira
en el disefio de nuevos mecanismos de tutela de los consumidores.

8 A. GONZALEZ ALONSO/S. OUBINA BARBOLLA, “Prélogo de las directoras”, El vértice de los sistemas judiciales,
UAM/BOE, Madrid, 2018, pp. 65-67, p. 66. Posteriores son, por ejemplo, las cuestiones prejudiciales planteadas en junio de
2021 por el Tribunal Supremo al TJUE sobre el plazo de prescripcion de la accion de restitucion de los gastos hipotecarios, en
relacion con la Directiva 93/13, sobre clausulas abusivas (articulos 6 y 7.1); o en septiembre de 2021 sobre la compatibilidad
con la citada Directiva de su doctrina sobre transparencia y abusividad de las comisiones de apertura en operaciones de crédito
hipotecario con consumidores.

% Se ha defendido que el Tribunal de Justicia, “por las funciones que cumple y por las peculiaridades que presenta, es una
creacion verdaderamente original, perfectamente diferenciada de cualquier otro Tribunal internacional coexistente o que le
haya precedido” (J.L.ILEsias BuniGuEs, “El papel del Tribunal de Justicia de la Union Europea en el proceso de integracion”,
en El Sistema Jurisdiccional de la Union Europea, Thomson Reuters-Aranzadi, 2013, pp. 19-37, p. 24). A juicio del autor, “el
Tribunal de Justicia ha desempefiado (...) la funcion propia (...) de un Tribunal constitucional” (p. 25). En el Prélogo a la obra
citada, J. MONTERO AROCA hace referencia a la evolucion del concepto de jurisdiccion desde el siglo XIX al XXI, advir-
tiendo cémo hoy se explica la existencia de los Tribunales internacionales por “una especie de cesion parcial de la soberania”
(soberania de la que emana la jurisdiccion y es presupuesto del proceso) de los Estados (en Espaiia, via articulo 93 CE) (pp. 15-
17). M. JIMENO BULNES (“La cuestion prejudicial”, en El Sistema Jurisdiccional de la Union Europea, Thomson Reuters-
Aranzadi, 2013, pp. 173-210, p. 175) interpreta que la cuestion prejudicial ha erigido al Tribunal de Justicia en “motor” del
proceso de construccion europea; A su juicio, resulta “evidente el papel fundamental que desarrolla el Tribunal de Justicia como
institucion de la Union Europea, papel que, especialmente, ejerce el Tribunal de Justicia en el marco de la cuestion prejudicial
a modo de legislador europeo y con caracter de tribunal constitucional” (pp. 207-208).

% En este sentido, R. Pazos CasTro, El control de las clausulas abusivas en los contratos con consumidores, Thomson
Reuters Aranzadi, 2017, p. 685) opina con acierto que junto a la funcion interpretadora que le es propia, el TJUE esta ejerciendo
“una funcion regulatoria que viene a solventar las dificultades del legislador de la Union para desarrollar las normas de protec-
cion de los consumidores”. En sentido semejante, se ha hablado de la transformacion de los pilares del Derecho privado a través
de la jurisprudencia del TIUE (H. MICKLITZ, “The Constitutional Transformation of Private Law Pillars”. European Contract
Law and the Charter of Fundamental Rights, Cambridge University Press, Intersentia, 2018, pp. 49-91).
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