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Resumen

A partir de la STC 31/2019, de 28 de febrero, se ha ido consolidando una jurisprudencia
constitucional que aprecia la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva cuando
el juez, en un procedimiento de ejecucion (habitualmente ejecuciones hipotecarias) se
niega a realizar el control de clausulas abusivas solicitado por una de las partes del
proceso -el ejecutado que retine la condicion de consumidor- una vez que ha transcurrido
el plazo para formular oposicion a la ejecucion. Tal vulneracion se produciria porque el
juez en este caso estaria inaplicando el derecho de la Unidon Europea y, particularmente,
lo establecido en la STJUE Banco Primus. Mas recientemente, se ha dictado un nuevo
pronunciamiento del TJUE que incide con mayor detalle sobre estas cuestiones y que
lleva a plantear si esta jurisprudencia constitucional merece ser revisada en algun sentido.
A esta cuestion se dedica este estudio.
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Abstract

Since the STC 31/2019, 28th February, the Constitutional Court has developed a case law
interpretation according to which the right to an effective remedy would be breached in a
foreclosure procedure (usually mortgage foreclosure) when one party -the debtor who is
a consumer- claims the control of unfair terms and the judge refuses it by arguing that the
time to formulate opposition has gone. Such a breach of the right would take place
because in this case the judge would not be applying EU law and particularly what the
EUCIJ stated in Banco Primus case. However, a new statement of the EUCJ has more
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deeply dealt with these issues and the question whether this case law should be reviewed
arises. That is the subject of this paper.

Keywords
Constitutional case law, right to an effective remedy, principle of the primacy of EU law,

unfair terms, foreclosure procedure.
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I.  PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO: LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL SOBRE EL PRINCIPIO DE PRIMACIA DEL DERECHO
DE LA UNION EUROPEA

La idea de que pueda haber una jurisprudencia del TC en relacidn con las clausulas
abusivas en los contratos de préstamo hipotecario es algo que, a primera vista, puede
resultar llamativo, o incluso chocante para un civilista. En principio, podemos pensar que
esta materia cae en el ambito del derecho patrimonial, en materia contractual, y mas
especificamente en los contratos celebrados con consumidores, lo que puede hacer dudar
de que concurra algun derecho fundamental que pueda verse lesionado y que justifique
un pronunciamiento del TC a traves del recurso de amparo. Mas bien, parece que nos

encontrariamos ante una cuestion de legalidad ordinaria y que estas controversias habran
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de resolverlas los érganos judiciales de la jurisdiccion ordinaria aplicando, eso si, el
derecho de la Unién Europea; en concreto, la Directiva 93/13/CEE y la jurisprudencia del
Tribunal Justicia de la Union Europea (en adelante, TJUE) dictada para la interpretacién

de la citada directiva, jurisprudencia que también forma parte del Derecho de la UE.

No obstante, desde la STC 31/2019, de 28 de febrero (ECLI:ES:TC:2019:31),
existe una jurisprudencia constitucional sobre la materia que, ademas, se ha tornado en
poco tiempo en una jurisprudencia muy consolidada si tenemos en cuenta el nimero de
pronunciamientos que se han seguido tras esta primera sentencia y que rondan, o quiza

ya superan, la veintena.

¢Como se puede justificar esta intervencion del TC sobre la materia? No es, ni
puede ser, funcién del TC realizar un pronunciamiento sobre el eventual caracter abusivo
de una clausula de un contrato celebrado con un consumidor, ni se proyecta sobre esta

cuestion la jurisprudencia citada®.

La doctrina del TC sobre la que pivota este trabajo se mueve en un terreno que ya
habia venido abonado por las SSTC 145/2012, de 2 de julio (ECLI:ES:TC:2012:145), y
232/2015, de 5 de noviembre (ECLI:ES:TC:2015:232), y que viene a considerar que si el
organo judicial no aplica una norma del derecho de la UE (y la jurisprudencia del TJUE
es Derecho de la UE), en contra del principio de primacia del derecho de la UE, incurre
en una seleccién no razonable de la norma aplicable al proceso y, de este modo, su

actuacion vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva.

Concretamente, en la STC 145/2012 (ECLI:ES:TC:2012:145)?, el recurrente en
amparo alegaba una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) por
seleccidn irracional y arbitraria de la norma aplicable, porque el 6rgano judicial no aplic
una sentencia del TJUE aportada por el recurrente y que declara explicitamente la
contradiccion entre una norma nacional espafiola y determinados preceptos del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea. En la STC 232/2015, de 5 de noviembre

1 Es mas, en algunas de las sentencias dictadas por el TC en esta materia expresamente se indica que no es
funcion de este pronunciarse sobre el caracter abusivo de las clausulas, pues es una cuestion cuyo
conocimiento corresponde a la jurisdiccién ordinaria. En este sentido, la STC 140/2020, de 6 de octubre,
FJ 2 (ECLI:ES:TC:2020:140); STC 8/2021, de 25 de enero, FJ 2 ECLI:ES:TC:2021:8); STC 12/2021, de
25 de enero, FJ 2 (ECLI:ES:TC:2021:12).

2 El recurso de amparo se planteo frente a una resolucién del orden contencioso-administrativo porque el
organo judicial aplicéd una norma nacional en materia de hidrocarburos pese a que la STJUE de 17 de julio
de 2008 (ECLI:EU:C:2008:428), aportada al proceso, declaraba explicitamente la contradiccion entre esa
normay los arts. 43 y 56 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.
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(ECLI:ES:TC:2015:232)%, también se aprecio la vulneracion del art. 24.1 CE porque,
habiendo invocado la parte en el proceso una concreta jurisprudencia del TIUE, el érgano
judicial ni la cita, ni la valora, limitdndose a remitirse a un pronunciamiento anterior del
mismo organo judicial, con lo que se vulnera el principio de primacia, se incurre en una
seleccidn irrazonable y arbitraria de la norma aplicada al proceso y se vulnera el derecho

a la tutela judicial efectiva.

Posteriormente, la STC 75/2017, de 19 de junio (ECLI:ES:TC:2017:75)%, se
pronuncid sobre si, para resolver el fondo del asunto, el 6rgano judicial ha tenido en
cuenta la interpretacion del TJUE sobre el derecho de la UE en relacion con el concepto
de consumidor, y concede también el amparo, como en los casos anteriores. El Tribunal
Constitucional tiene en cuenta en este caso que, al tiempo de resolver el 6rgano judicial
nacional, ya existia una jurisprudencia del TJUE sobre el concepto de consumidor y que
fue aportada al proceso por la parte litigante. Sin embargo, al resolver, ni cita ni valora
esta jurisprudencia, limitandose a aplicar el criterio del TS y de otras audiencias
provinciales mantenido con anterioridad al pronunciamiento del TJUE. Y por ello, el
Tribunal Constitucional aprecia la vulneracion del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva en su vertiente de deber de motivacién en relacion con el principio de
primacia del derecho de la UE y la seleccidn razonable de la norma aplicable. Pero este
caso, aun refiriéndose también a la interpretacion de la Directiva 93/13/CEE, versa sobre

una cuestion distinta a la que voy a tratar.

En el caso de la STC 31/2019, de 28 de febrero (ECLI:ES:TC:2019:31), y todas
las que siguen a esta, la jurisprudencia del TIUE que, segun el Tribunal Constitucional,

3 En este caso, la Administracion habfa negado a un profesor interino un complemento especifico (sexenio)
por no ser funcionario de carrera. ElI Juzgado contencioso-administrativo estim6 la pretensién del
demandante con base en la Directiva 1999/70/CE y la STJUE de 13 de septiembre de 2007, asunto C-
307/05, del Cerro Alonso (ECLI:EU:C:2007:509). Pero el TSJ de Madrid revoco la sentencia a pesar de
que unos meses antes el ATJUE de 9 de febrero de 2012, asunto C-556/11, Lorenzo Martinez
(ECLI:EU:C:2012:67), se mostré favorable a la equiparacion entre profesores funcionarios interinos y
profesores funcionarios de carrera.

4 En este caso, en la jurisdiccion civil no se habia atribuido la condicién de consumidora a la demandante
de amparo en los términos en que se pronunciaba el ATJUE de 19 de noviembre de 2015, asunto Dumitru
Tarcau, C-74/2015 (ECLI:EU:C:2015:772), lo que impidi6 que se analizara el caracter abusivo de las
clausulas contractuales. tal modo de proceder constituia, a juicio de la recurrente, una vulneracién de su
derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente del deber de motivacién de la resolucidn judicial en
relacion con el principio de primacia del derecho de la UE y la seleccién razonable de la norma aplicable.
Existe un interesante comentario de esta sentencia del Tribunal Constitucional y los problemas que puede
plantear el control constitucional de la motivacion de la resolucion judicial abordado por Alvarez Olalla, P.
(2018: 95-132).
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no puede desplazar el juez nacional a la luz del principio de primacia del derecho de la
UE, es la relativa al deber del 6rgano judicial de apreciar de oficio el caracter abusivo de
una clausula contractual tan pronto como disponga de los elementos de hecho y de
derecho necesarios para ello®. Desde que se inicié esta jurisprudencia en relacion con el
principio de primacia del derecho de la UE, se ha planteado hasta qué punto corresponde
al Tribunal Constitucional realizar un pronunciamiento sobre una cuestion que cae en el

ambito del derecho de la UE, cuyo intérprete es el TJUE®.

En relacion con las cuestiones de derecho europeo, el Tribunal Constitucional
marcO distancias en un primer momento [STC 28/1991, de 14 de febrero, FJ 5
(ECLI:ES:TC:1991:28)] poniendo de relieve que el hecho de que una norma de la UE no
se haya interpretado correctamente no puede constituir el objeto de un recurso de amparo
0 de otro recurso ante este tribunal. Este control compete mas bien a los 6rganos de la
jurisdiccion ordinaria y al TIUE. Posteriormente, consider6 como parte del derecho a la
tutela judicial efectiva y en relacién con el principio de primacia del derecho de la Unién
la cuestion prejudicial como una garantia que permite asegurar la correcta interpretacion
y la validez de las disposiciones europeas antes de desplazar la normativa nacional por

aplicacion del principio de primacia’.

Mas recientemente, con las sentencias antes citadas que conectan el derecho a la
tutela judicial efectiva y la seleccion no arbitraria de la norma aplicable, entra a analizar
la actuacion del 6rgano judicial en relacion con la aplicacion del derecho de la UE desde

una perspectiva distinta®. EIl problema que se plantea en los casos en que se aprecia una

5 Tal y como se ha reconocido, entre otras, en las SSTIUE C-415/11, de 14 de marzo de 2013
(ECLI:EU:C:2013:164), en el asunto Aziz, apartado 46; C-154/15, C-307/15 y C-308/15, de 21 de
diciembre de 2016, (ECLI:EU:C:2016:980), en el asunto Gutiérrez Naranjo, apartado 58; C-421/14, de 26
de enero de 2017 (ECLI:EU:C:2017:60), en el asunto Banco Primus, apartado 43.

6 Cabe destacar particularmente la propuesta que realiza Arroyo Jiménez (2014:295-313) en relacion con
esta cuestion, admitiendo pronunciamientos constitucionales en relacion con la aplicacion judicial del
derecho de la UE tanto en el ambito del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho a
una resolucién motivada como en el ambito del derecho a un proceso con todas las garantias. Como veremos
a lo largo de este trabajo, la cuestion cobra actualidad con la jurisprudencia iniciada con la STC 31/2019
(ECLI:ES:TC:2019:31).

" A ello se refiere Aguilar Calahorro (2014:525-526) con cita de las SSTC 58/2004, de 19 de abril
(ECLI:ES:TC:2004:58); 194/2006, de 19 de junio (ECLI:ES:TC:2006:194); 78/2010, de 20 de octubre
(ECLI:ES:TC:2010:78) y 27/2013, de 11 de febrero (ECLI:ES:TC:2013:27).

8 Esta jurisprudencia constituye, en palabras de Mangas y Lifian (2020:526), un claro giro en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional al asumir que le corresponde velar por el respeto del principio
de primacia del derecho de la Unién como parte del derecho a la tutela judicial efectiva, frente a la doctrina
anterior en la que se negaba a controlar la conformidad de los actos del poder judicial con las obligacion de
la Unién protegidas expresamente por la Constitucion y que dejaban sin garantia en Espafia el derecho al
juez legal del derecho comunitario, y con ello se evita la responsabilidad patrimonial del Estado por un
ilicito comunitario.
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posible vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho a
obtener una resolucion motivada es el de la intensidad del control por parte del Tribunal
Constitucional. El canon de constitucionalidad, segin se dice en la doctrina®, debe ser
equiparable al que se realiza en la aplicacion de las leyes, de manera que no alcanza al
acierto judicial, sino que se limita a comprobar si la resolucion judicial esta motivada y
si esa motivacion no incurre en un error patente o es manifiestamente irrazonable o

arbitraria.

Il. LA COLISION ENTRE LAS NORMAS PROCESALES NACIONALES Y LA
DIRECTIVA 93/13/CEE: PRINCIPIO DE AUTONOMIA PROCESAL Y
PRINCIPIOS DE EQUIVALENCIA'Y EFECTIVIDAD

11.1. El diferente enfoque del derecho nacional y del Derecho de la UE

En el caso concreto que nos ocupa, el conflicto en relacidn con la aplicacion del

Derecho de la UE surge en el ambito procesal civil.

Por una parte, la jurisprudencia del TJUE parte de considerar la situaciéon de
inferioridad en que se encuentra el consumidor respecto del profesional y que motiva que
el art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE establezca que las clausulas abusivas no vincularan
al consumidor, con lo que se pretende reemplazar el equilibrio formal por un equilibrio
real. Y en este preciso contexto, tiene establecido el TJUE que “el juez nacional debera
apreciar de oficio el caracter abusivo de una clausula contractual incluida en el &ambito de
aplicacion de la Directiva 93/13/CEE y, de este modo, subsanar el desequilibrio que existe
entre el consumidor y el profesional, tan pronto como disponga de los elementos de hecho
y de Derecho necesarios para ello”°. Pero, afiade el TJUE, la Directiva 93/13/CEE no se
opone a una norma nacional “que impide al juez nacional realizar de oficio un nuevo
examen del caracter abusivo de las clausulas de un contrato celebrado con un profesional

cuando ya existe un pronunciamiento sobre la legalidad del conjunto de las clausulas del

° Arroyo Jiménez (2014:299).

10 STJUE C-421/14, de 26 de enero de 2017 (ECLI:EU:C:2017:60), en el asunto Banco Primus, apartado
43, donde cita, ademaés, de la STJUE C-415/11, de 14 de marzo de 2013, Aziz, (ECLI:EU:C:2013:164),
apartado 46 y la jurisprudencia alli citada, y 1a STJIUE C-154/15, C-307/15 y C-308/15, de 21 de diciembre
de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, (ECLI:EU:C:2016:980), apartado 58.
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contrato a la luz de la citada Directiva mediante una resolucién con fuerza de cosa

juzgada™?,

Este deber de control de oficio por parte del juez nacional al que alude el TIJUE
puede chocar con los principios de preclusiony cosa juzgada en relacion con la regulacion
de los procesos de ejecucion. El art. 552.1 LEC establece en su segundo parrafo la
obligacion del juez de examinar de oficio el cardcter abusivo de las clausulas incluidas en
el titulo ejecutivo antes de acordar el despacho de la ejecucién; y conforme al art. 551.4
LEC, contra el auto que autoriza y despacha la ejecucién no cabe recurso alguno sin
perjuicio de la oposicion que pueda formular el ejecutado. Una vez que se dicta el auto
que despacha la ejecucion y el correspondiente decreto, el art. 557.1 LEC solo permite al
ejecutado formular oposicion en el plazo de diez dias desde la notificacién del anterior
auto por las causas tasadas que prevé el precepto. Y para el caso de la ejecucion
hipotecaria, el art. 695.4 LEC dispone que contra el auto que resuelva la oposicion no
cabra recurso alguno, salvo que se trate de autos que ordenen el sobreseimiento de la
ejecucion, la inaplicacion de una clausula abusiva o la desestimacion de la oposicion por
apreciar gque las clausulas no son abusivas, en cuyo caso puede interponerse recurso de

apelacion.

Por su parte, el art. 207 LEC confiere la autoridad de cosa juzgada a las
resoluciones firmes contra las que no cabe recurso alguno o no se han recurrido en plazo.
De manera que habria que concluir que si, atendido el régimen procesal de la ejecucion
antes descrito, no se realiza el examen del caracter abusivo de las clausulas del titulo que
se ejecuta dentro de los plazos legales, la resolucion que se dicte tendra la autoridad de
cosa juzgada. Y, en consecuencia, no seria posible ya realizar este control, precisamente

como consecuencia de la preclusion y la cosa juzgada.

De este modo, conforme al régimen procesal, solo bajo estas previsiones legales
y dentro de los plazos conferidos por la ley seria posible examinar el caracter abusivo de
las clausulas. Pero esto parece que podria chocar con la jurisprudencia del TIUE segun la
cual, la Directiva 93/13/CEE no se opone a una disposicion nacional “que impide al juez
nacional realizar de oficio un nuevo examen del caracter abusivo de las clausulas de un
contrato celebrado con un profesional cuando ya existe un pronunciamiento sobre la

legalidad del conjunto de las clausulas del contrato a la luz de la citada Directiva mediante

11 STJUE C-421/14, de 26 de enero de 2017 (ECLI:EU:C:2017:60), en el asunto Banco Primus, apartado
49.
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una resolucién con fuerza de cosa juzgada”, porque conforme a las normas procesales
nacionales, la cosa juzgada también existiria cuando no haya un pronunciamiento sobre
el caracter abusivo de las clausulas porque ni el juez lo declar6 en el control previo al
auto gque despacha la ejecucion, ni el ejecutado formuld oposicidn a ejecucion invocando

el caracter abusivo de la clausula.

La cuestion es particularmente importante cuando la clausula cuya abusividad se
pretende es la de vencimiento anticipado, por cuanto determinaria el sobreseimiento del
procedimiento (se trataria entonces de una “clausula contractual que constituya el
fundamento de la ejecucion”, art. 695.1.4° LEC). Pero también se puede invocar el
caracter abusivo de clausulas que hayan determinado la cantidad exigible, como puede se

una clausula suelo, o la clausula de intereses moratorios, entre otras.

2.2. Tutela judicial efectiva, principio de primacia del Derecho de la UE y principio

de autonomia procesal

Hasta la STC 31/2019 (ECLI:ES:TC:2019:31), la jurisprudencia constitucional a
propdsito del principio de primacia del derecho de la UE en relacién con el derecho a la
tutela judicial efectiva se venia desarrollando sobre cuestiones de naturaleza sustantiva,
en relacion con la motivacion del fondo de la controversial?. Pero en la jurisprudencia
gue constituye el objeto de este estudio, lo que se discute es si las normas procesales
civiles espafiolas pueden quedar sin aplicacion por efecto del derecho de la UE. En efecto,
esta jurisprudencia no se refiere a la decision judicial sobre si la clausula contractual es
abusiva, sino que se proyecta sobre una actuacion judicial anterior a la propia decisién
sobre el fondo. Es una jurisprudencia que se pronuncia sobre la propia actuacion procesal
del juez, y en concreto, sobre la obligacion del juez de realizar el control de abusividad
de la clausula en casos en que el 6rgano judicial, por razones procesales vinculadas a la
preclusion y la cosa juzgada, ha considerado que ya no procedia realizar tal control.
Concretamente, esta jurisprudencia constitucional se proyecta sobre los procedimientos

12 Existe también una jurisprudencia constitucional en relacion con el principio de primacia del derecho de
la UE a proposito del derecho a un proceso con todas las garantias reconocido en el art. 24.2 CE en conexion
con el planteamiento de cuestion prejudicial ante el TJUE. No obstante, esta cuestién, al menos en el actual
estado de la jurisprudencia constitucional objeto de este estudio, excede del tema que nos ocupa, que se
sitlia en el &mbito del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE.
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de ejecucion y, en su gran mayoria, pero no exclusivamente, sobre las ejecuciones

hipotecarias®®.

La cuestion entronca asi con los problemas que se pueden suscitar en el ambito
del derecho de la Union Europea en relacién con el principio de autonomia procesal de
los Estados miembros. Conforme a este principio, corresponde al derecho nacional
designar los 6rganos jurisdiccionales competentes y configurar la regulacion procesal de
los procedimientos dirigidos a garantizar la salvaguardia de los derechos que el
ordenamiento de la Union confiere a los justiciables. Es decir, la regulacion procesal es
nacional incluso cuando el objeto de la controversia sea una cuestion de derecho de la
Union. Pero esta regulacion procesal encuentra un limite en los principios de equivalencia
y efectividad. Es decir, las normas procesales nacionales no pueden dar un trato menos
favorable al derecho de la Union que al dispensado en recursos semejantes de derecho
interno (principio de equivalencia); y esta regulacion procesal debe establecerse en
términos que no hagan imposible en la préctica ni excesivamente dificil el ejercicio de

los derechos conferidos por el ordenamiento de la Unidn (principio de efectividad).

Teniendo en cuenta el principio de autonomia procesal de los Estados miembros,
hemos de partir en los procedimientos de ejecucion de la regulacion nacional establecida
en la LEC. En concreto, y en relacién con el problema que ahora nos ocupa, desde una
perspectiva procesal civil, en nuestro derecho la tramitacion de un incidente de oposicién
a la ejecucion no podria llevarse a cabo si se solicita fuera del plazo previsto en la ley.
Una vez que se notifica al ejecutado el auto que acuerda el despacho de la ejecucion, este
dispone de un plazo de diez dias para formular oposicion (art. 556.1 LEC en relacion con
el art. 555.1 LEC). Si formulara oposicion una vez transcurrido este plazo, no podria
tramitarse el incidente por preclusion y porque existiria cosa juzgada respecto del auto

que acuerda el despacho de la ejecucion®. El problema, o la posible colision con los

13 La problematica puede alcanzar en realidad a cualquier ejecucién, y principalmente se desarrolla en las
ejecuciones de titulos no judiciales, mayoritariamente ejecuciones hipotecarias. No obstante, también puede
alcanzar a ejecuciones de titulos judiciales, como es el caso de la STC 12/2021, de 25 de enero
(ECLI:ES:TC:2021:12) que se refiere a la ejecucion de titulo judicial procedente de un monitorio.

14 El art. 551.4 LEC dispone: “Contra el auto autorizando y despachando la ejecucion no se dara recurso
alguno, sin perjuicio de la oposicién que pueda formular el ejecutado”. Y el art. 552.1.2° parrafo LEC
establece, tras la reforma operada por la Ley 1/2013: “El tribunal examinara de oficio si alguna de las
clausulas incluidas en un titulo ejecutivo de los citados en el articulo 557.1 puede ser calificada como
abusiva. Cuando apreciare que alguna clausula puede ser calificada como tal dara audiencia por quince dias
a las partes. Oidas éstas, acordara lo procedente en el plazo de cinco dias habiles conforme a lo previsto en
el articulo 561.1.3.2”. A la vista de estas previsiones legales, los 6rganos judiciales suelen entender que, si
no se formula oposicion en plazo, el auto que acuerda el despacho de la ejecucion, segun el razonamiento
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principios de equivalencia y efectividad que limitan la autonomia procesal de los Estados
miembros, se produce cuando el consumidor pretende que el control de abusividad se
lleve a cabo transcurrido el plazo para formular oposicion y, por tanto, a pesar de la
preclusion y la cosa juzgada que impedirian tal control. En definitiva, se produce en estos
casos una confrontacion entre el derecho procesal civil y la Directiva 93/13/CEE, y es ahi
donde nace la controversia objeto de este estudio y donde se despliega el control
constitucional, en la medida en que conforme a la jurisprudencia del TJUE, el principio
de autonomia procesal de los Estados miembros debe respetar los principios de

equivalencia y efectividad del derecho de la Union.

1. LOS PRONUNCIAMIENTOS DEL TJUE SOBRE EL CONTROL JUDICIAL
DE CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS PROCEDIMIENTOS DE EJECUCION

Hasta la fecha son muy numerosos los pronunciamientos que se han venido
sucediendo por parte del TJUE en relacion con las clausulas abusivas y la Directiva
93/13/CEE. No obstante, la cuestion que ahora se plantea a propésito de si procede 0 no
y en que términos realizar el control de abusividad por parte del juez en el ambito de los
procedimientos de ejecucion se ha abordado en sentencias muy concretas, tal y como se
expone a continuacion. A partir de esta jurisprudencia del TJUE se justifica la

jurisprudencia constitucional sobre el problema que analizamos.

I11.1. El origen de la controversia en los procedimientos de ejecucion: el caso Aziz

En mi opinidn, el origen de esta problematica podria situarse en la reforma de la
LEC operada en 2013 (Ley 1/2013, de 14 de mayo) y que vino motivada por la STIJUE
C-415/11, de 14 de marzo de 2013 (ECLI:EU:C:2013:164), en el asunto Aziz, que
introduce la posibilidad de formular oposicion a la ejecucion basada en que el titulo que
se ejecuta contenga clausulas abusivas (a través del art. 557.7° LEC para la ejecucion de
titulos no judiciales®™ y del art. 695.1.4° LEC para las ejecuciones hipotecarias®®). Son

apuntado, adquiere fuerza de cosa juzgada en relacion con la existencia de clausulas abusivas (cosa juzgada
formal).

15 “Que el titulo contenga clausulas abusivas”.

16 «“E] caracter abusivo de la clausula contractual que constituya el fundamento de la ejecucion o que hubiese
determinado la cantidad exigible”.
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muchas las consecuencias a que ha dado lugar esta sentencia del TJUE y muy abundante
la doctrina al respecto que ponen de manifiesto las divergencias que en algunos puntos se
han venido produciendo entre la legislacion procesal nacional en materia de ejecuciones
hipotecarias y la proteccion al consumidor dispensada por la Directiva 93/13/CEE, pero
su analisis excede del objeto de este estudio, centrado en una cuestion muy concreta que
iré desgranando en paginas sucesivas y que conecta unicamente con el control judicial de

oficio de las clausulas abusivas en relacion con el derecho a la tutela judicial efectival’.

Cuando se reforma la ejecucion hipotecaria en el sentido apuntado por el TIJUE
en la citada sentencia, la ley 1/2013 establece en su disposicion transitoria cuarta el
régimen transitorio de los procesos de ejecucion, y establece en su apartado 2 la
posibilidad de formular oposicion basada en la causa 72 del art. 557 LEC en los
procedimientos en curso mediante el planteamiento de un incidente extraordinario de
oposicidn a la ejecucion que la parte puede solicitar en el plazo preclusivo de un mes a
contar desde el dia siguiente a la entrada en vigor de esta ley. Con esta prevision legal, se
otorga a la publicacion en el BOE el valor de notificacion a la parte a efectos del computo

del plazo de un mes.

I11.2. El incidente de oposicion extemporaneo: las SSTJUE C-8/14 y C-421/14

No fue infrecuente entonces, tras la entrada en vigor de la Ley 1/2013, respecto
de procedimientos ya iniciados, que algun ejecutado que reuniera la condicién de
consumidor formulara el incidente extraordinario de oposicion transcurrido el plazo de
un mes, y en alguno de esos procedimientos, surgié la duda de si procedia o no tramitar
el incidente de oposicidn en estas circunstancias. En uno de estos procedimientos, el
organo judicial decidio plantear una cuestion prejudicial ante el TJUE con relacion a la
disposicion transitoria, en la medida en que podria oponerse a la Directiva 93/13/CEE.
Esta cuestion prejudicial dio lugar a la sentencia C-8/14, de 29 de octubre de 2015
(ECLI:EU:C:2015:731), en el asunto BBVA. El TJUE analiza en esta sentencia la
disposicion controvertida a la luz de los principios de equivalencia y efectividad. En

cuanto al primero, considera que carece de elementos para apreciar que no se respeta,

17 Asi, por ejemplo, otra de las cuestiones que se suscitaron a continuacion fue el régimen de recursos tras
admitirse la posibilidad de formular oposicion por la existencia de clausulas abusivas. Detalla la
jurisprudencia desarrollada al respecto, por ejemplo, Carmona Contreras (2017: 318-331); Blazquez
Peinado (2016: 12-30).
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pero indica que, respecto del segundo, aunque no plantea problemas en relacion con la
duracion del plazo, no se garantiza su respeto en relacién con el mecanismo previsto por
el legislador para determinar el inicio de ese plazo, es decir, la publicacién en el BOE.
Observa que, al iniciarse el procedimiento, se realizd una notificacion personal al
consumidor que le informaba de la posibilidad de formular oposicion; al introducirse una
nueva causa de oposicion en la ley, los consumidores no podian razonablemente esperar
que se les concediera una nueva posibilidad de formular un incidente de oposicion sin ser
informados de ello a través de la misma via procesal por la que recibieron la informacion
inicial. Por ello, la disposicion transitoria cuarta vulnera el principio de efectividad y se

opone a la directiva.

A raiz de este pronunciamiento, muchos consumidores frente a los que se dirigia
un procedimiento de ejecucion hipotecaria han entendido que podian formular oposicion
fuera de este plazo de un mes porque el plazo, tal y como esta regulado en cuanto al dies
aquo o inicio del computo, se opone a la Directiva 93/13/CEE. Y, de este modo, comenzé
a ser habitual en aquel momento que, en procedimientos de ejecucion hipotecaria, el
consumidor tratase de promover un incidente extraordinario de oposicion a la ejecucion
para que se examinara el caracter abusivo de una o varias clausulas contractuales. Y este
incidente extraordinario de oposicion se ha promovido indistintamente para
procedimientos de ejecucion iniciados antes o después de la reforma de 2013, a pesar de
que para estos ultimos no se contemplaba en ninguna disposicion legal la posibilidad de
promover un incidente extraordinario de oposicion a la ejecucion. Ante este tipo de
peticiones por parte de los ejecutados, la reaccion del 6rgano judicial podia ser variada.
En procedimientos de ejecucion hipotecaria iniciados tras la reforma de 2013, donde se
habia dado tramite para formular oposicién también por clausulas abusivas, el rechazo
judicial a realizar un control de clausulas abusivas se ha venido mostrando quiza con méas
firmeza. No es extrafio que los jueces argumenten en estos casos que al examinar la
validez del titulo antes de dictar auto despachando ejecucion, no apreciaron que hubiera
clausulas abusivas, y que después se concedié un plazo al ejecutado para que formulara
oposicidn si consideraba que existian clausulas abusivas, de manera que, si no lo hizo,
operaria la preclusion respecto a la posibilidad de formular oposicion y existiria ademas
el efecto de cosa juzgada del auto que despachd la ejecucion, precisamente también por
no haber formulado la oposicion en plazo.

Cuadernos de Derecho Privado, 5, enero — abril 2023, pp. 68-99



80 C. MARTINEZ ESCRIBANO

Posteriormente, se planted la misma cuestion prejudicial por parte de otro juzgado,
dando lugar a la STJUE C-421/14, de 26 de enero de 2017 (ECLI:EU:C:2017:60), en el
asunto Banco Primus, en la que se apoya la STC 31/2019 (ECLI:ES:TC:2019:31) y toda
la jurisprudencia constitucional posterior hasta nuestros dias. En este caso, se trataba de
un procedimiento de ejecucion hipotecaria anterior a la reforma de 2013. El ejecutado
promovid un incidente extraordinario de oposicion a la ejecucion alegando el caracter
abusivo de una determinada clausula. Se dictd resolucion judicial resolviendo el
incidente. En un momento posterior, el consumidor traté de promover otro incidente
extraordinario de oposicion a la ejecucion alegando el caracter abusivo de otra clausula,

y es entonces cuando el juez planted la cuestién prejudicial.

Lo que se pregunta al TIUE en este caso es, por una parte, si la disposicion
transitoria cuarta de la Ley 1/2013 se opone a la Directiva 93/13/CEE, cuestion que
resuelve el TJUE mediante una remision a la sentencia C-8/14, de 29 de octubre de 2015
(ECLI:EU:C:2015:731), en el asunto BBVA. Pero, ademas, se plantea en este caso al
TJUE si la directiva obliga a examinar de oficio el carcter abusivo de alguna clausula
del contrato cuando el 6rgano judicial ya ha realizado un control de abusividad mediante
resolucion judicial firme, y a pesar de las normas procesales nacionales sobre la cosa

juzgada.

En la Sentencia C-421/14, de 26 de enero de 2017 (ECLI:EU:C:2017:60), en el
asunto Banco Primus, el TJIUE considera que la directiva no se opone a una disposicién
nacional como el art. 207 LEC (cosa juzgada formal), que impide al juez nacional realizar
de oficio un nuevo examen del caracter abusivo de las clausulas de un contrato celebrado
con un profesional cuando ya existe un pronunciamiento sobre la legalidad del conjunto
de las clausulas del contrato a la luz de la citada directiva mediante una resolucién con
fuerza de cosa juzgada. Pero si en ese examen anterior se ha limitado a examinar de oficio
una sola o varias de las clausulas, pero no todas, la directiva impone al juez la obligacién
de examinar, cuando disponga de los elementos de hecho y de derecho necesarios para

ello, el caracter abusivo de las demas clausulas del contrato.

Tras estas dos sentencias, nos encontramos con que los procedimientos de
ejecucion hipotecaria iniciados antes de la reforma de 2013 no estarian sujetos al plazo
de un mes desde la publicacion en el BOE para formular oposicion alegando la existencia

de clausulas abusivas y que, si hubo un control judicial anterior de algunas clausulas, pero
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no de todas, el juez no se puede oponer a un ulterior control de abusividad de otra clausula

alegando cosa juzgada.

Hay que sefialar que estas sentencias del TJUE no se pronuncian sobre
procedimientos posteriores a la reforma de 2013. En ellos, el 6rgano judicial puede haber
actuado de formas variadas. A veces, se limita a despachar ejecucion y concede un plazo
para formular oposicion por las causas legales. Esto ha sido lo mas habitual al principio,
tras la reforma de 2013. Pero se observa que, paulatinamente, el 6rgano judicial ha ido
incrementando sus cautelas en muchos procedimientos, tal vez motivado por la
jurisprudencia constitucional a la que posteriormente me referiré. Asi, en ocasiones, el
organo judicial advierte expresamente en el auto que acuerda el despacho de la ejecucién
sobre la posibilidad de formular oposicion por clausulas abusivas y recuerda la preclusion
del plazo para ello. Y a veces, incluso, llega a sefialar que, al examinar la validez del
titulo, no ha apreciado la existencia de clausulas abusivas, o aprecia que alguna clausula
puede ser abusiva y concede un plazo a las partes para que se pronuncien sobre ello.
Cuando se le solicita posteriormente un control de abusividad de alguna clausula, es
frecuente que se oponga alegando preclusion y cosa juzgada. También es un argumento
frecuente para apoyar su negativa el hecho de que la peticion se haya formulado tras
dictarse el decreto de adjudicacién, por entender que en este caso el procedimiento ya ha

concluido.

Procede, llegado este punto, analizar la STC 31/2019 (ECLI:ES:TC:2019:31)
como punto de partida de la jurisprudencia constitucional sobre el tema que nos ocupa,
analizando posteriormente cdmo se ha desarrollado esta jurisprudencia sobre casos

posteriores.

IV. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL ESTABLECIDA EN LA STC
31/2019

En mi opinion, un adecuado enfoque de la cuestién relativa a la obligacion del
juez de realizar un control del caracter abusivo de las clausulas en los procedimientos de
ejecucion pasa por tener en cuenta las circunstancias de cada caso para evitar posibles
excesos en la direccion equivocada. En algunos casos, las sentencias del Tribunal

Constitucional que abordan la cuestién que nos ocupa son muy detalladas al relatar lo
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acontecido en el procedimiento judicial. Sin embargo, en otras no se describe con tanto
detalle todo lo que ha acontecido en el procedimiento de ejecucion?®, lo que dificulta
respecto de tales supuestos el andlisis desde la perspectiva apuntada, aunque en todos los

casos disponemos, al menos, de los datos mas relevantes.

IV.1. La STC 31/2019: las circunstancias del caso y la doctrina del TC

En el supuesto planteado en el recurso de amparo que dio lugar a la STC 31/2019
(ECLI:ES:TC:2019:31), la demanda de ejecucion hipotecaria se presentd el 28 de octubre
de 2013, por tanto, después de la entrada en vigor de la Ley 1/2013, y el 14 de abril de
2016 se dictd el decreto de adjudicacion. El ejecutado present6 varios escritos de 2, 29y
30 de mayo de 2017 planteando la nulidad por abusiva de la clausula de vencimiento
anticipado con apoyo en la sentencia Banco Primus y la cuestion prejudicial planteada
por el Tribunal Supremo sobre esa clausula ese mismo afo. Los escritos no se admitieron
por falta de postulacién procesal. El 1 de diciembre de 2017, el ejecutado presentd un
escrito promoviendo un incidente extraordinario de nulidad alegando que el titulo que se
ejecuta contiene clausulas abusivas, entre ellas la de vencimiento anticipado. El incidente
fue inadmitido por entender que se habia planteado de forma extemporanea, apreciandose

ademas preclusion y cosa juzgada.

Se planted entonces un recurso de amparo ante el TC en el que se denunciaba la
vulneracién del art. 24 CE en su vertiente de derecho de acceso a la justicia y el principio
de primacia del derecho de la UE. EIl Tribunal Constitucional, en la sentencia 31/2019
(ECLI:ES:TC:2019:31), otorga el amparo con apoyo en la sentencia Banco Primus, y en
concreto, la jurisprudencia del TJUE que dispone que, cuando haya una o varias clausulas
del contrato cuyo eventual caracter abusivo no ha sido examinado por una resolucion con
fuerza de cosa juzgada, el juez nacional frente al que el consumidor ha formulado,
cumpliendo lo exigido por la norma, un incidente de oposicion, estd obligado a apreciar,
a instancia de parte o de oficio, el caracter abusivo.

El TC indica en esta sentencia que, segun la jurisprudencia del TIJUE, si existen

clausulas cuyo caracter abusivo no ha sido examinado en un anterior control judicial que

18 En el sentido de si se ha solicitado una o varias veces o no se ha solicitado nunca el control de abusividad,
y respecto de qué clausulas, asi como las posibles respuestas que haya podido dar a cada peticién el 6rgano
judicial y la fase del procedimiento en que se pudieran encontrar al realizar estas peticiones.
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haya terminado con una resolucion con fuerza de cosa juzgada, tiene el 6rgano judicial la
obligacion de examinarlas, de oficio o a instancia de parte. Y niega que el juez pueda
alegar preclusién, ni puede apreciarse cosa juzgada cuando el 6rgano judicial no ha
dictado una resolucion en la que se contenga una motivacion sobre la falta de abusividad.
Razona que en el auto despachando ejecucion no se indica que se haya realizado un
examen del clausulado del contrato. Y, ademas, entiende en esta sentencia que el control
se puede realizar en cualquier momento del procedimiento hasta el lanzamiento porque
el procedimiento no termina con el decreto de adjudicacion, siguiendo aqui un
pronunciamiento contenido en la STJUE C-421/14, de 26 de enero de 2017
(ECLI:EU:C:2017:60), en el asunto Banco Primus que analizaré posteriormente. Por
tanto, el Tribunal Constitucional aprecia que la negativa del juez a realizar el control de
clausulas abusivas vulnera el art. 24 CE por seleccidn no razonable de la norma aplicable
al proceso en relacion con el principio de primacia del derecho de la UE porque no estaria

aplicando la sentencia Banco Primus.

IV.2. La jurisprudencia constitucional posterior

Esta jurisprudencia constitucional parece que no ha sido bien recibida en el ambito
judicial, o al menos en parte de él, porque, pese al dictado de la STC 31/2019
(ECLI:ES:TC:2019:31), hay juzgados que se han negado al control judicial de clausulas
abusivas solicitado después de que transcurriera el plazo concedido para formular
oposicidn, al considerar el juez que en la oposicion se podia haber alegado la existencia
de clausulas abusivas. En algunos casos, incluso, se han negado algunos 6rganos
judiciales a realizar el control de abusividad a pesar de que el consumidor invocara
especificamente la STC 31/2019 (ECLI:ES:TC:2019:31) en apoyo de la obligacién
judicial de efectuar el control como manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva
y en conexion con el principio de primacia del derecho de la UE. Pero, ademaés,
paralelamente, algunos juzgados parecen haber incrementado su diligencia al redactar el
auto que acuerda el despacho de la ejecucion, llegando a mencionar, aungque sea en
términos genéricos, que no aprecian la existencia de clausulas abusivas y concediendo
plazo para formular oposicion con expresa indicacion de la posibilidad de oponer la

existencia de clausulas abusivas. La negativa al control de clausulas abusivas es
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particularmente frecuente cuando se ha dictado el decreto de adjudicacion, por entender

que el proceso ha concluido.

Pero con la doctrina constitucional que se acaba de exponer, el érgano judicial que
actua de este modo estaria inaplicando el derecho de la UE, que le obliga a realizar un
control de oficio o a instancia de parte del caracter abusivo de las clausulas tan pronto
como disponga de los elementos de hecho o de derecho necesarios, y con el limite de la
cosa juzgada. Por ello, cuando frente a la negativa judicial a realizar el control de
clausulas abusivas se ha acudido ante el TC alegando la vulneracion del art. 24 CE, ha

visto en mas de una ocasién reconocido su derecho.

Y, de este modo, a partir de la STC 31/2019 (ECLI:ES:TC:2019:31), se han
sucedido otras muchas que otorgan el amparo frente a la negativa del 6rgano judicial de
realizar un control de abusividad de clausulas del contrato de préstamo hipotecario
solicitado por el ejecutado transcurrido el plazo legalmente previsto para formular
oposicién a la ejecucién. El juez no puede alegar preclusion, y no puede alegar cosa
juzgada si no hay una resolucion que motivadamente indique por qué la clausula no es
abusiva. Lo cierto es que, si examinamos estas sentencias, la doctrina constitucional en si
misma no ha cambiado a lo largo de todas ellas. Pero, si analizamos las circunstancias
concretas de cada uno de los casos resueltos, observamos que existen diferencias entre
unos y otros supuestos, aunque tales diferencias no han generado matices en la

jurisprudencia constitucional.

En este sentido, se puede apreciar que las sentencias del TC no establecen
diferencias en funcion de que el procedimiento de ejecucion se hubiera iniciado antes de
la reforma de la LEC operada por la Ley 1/2013 o tras esta reforma, y, por tanto, que el
consumidor haya podido promover un incidente extraordinario de oposicion a la
ejecucion alegando la existencia de clausulas abusivas en cualquier momento, porque el
plazo establecido en la disposicion transitoria cuarta de la Ley 1/2013 es contrario a la
Directiva 93/13/CEE -conforme a la citada STJUE C-8/14, de 29 de octubre de 2015
(ECLI:EU:C:2015:731) en el asunto BBVA-, o si, tras el despacho de la ejecucion, se le
concedié un plazo de diez dias para formular oposicién, entre otros motivos, por la

existencia de clausulas abusivas'®. Tampoco se aprecian diferencias en funcion de que el

19 Conceden el amparo respecto de procedimientos de ejecucion iniciados tras la reforma de la LEC por la
Ley 1/2013 las SSTC 30/2020, de 24 de febrero (ECLI:ES:TC:2020:30); 48/2020, de 15 de junio
(ECLI:ES:TC:2020:48); 140/2020, de 6 de octubre (ECLI:ES:TC:2020:140); 7/2021, de 25 de enero

Cuadernos de Derecho Privado, 5, enero — abril 2023, pp. 68-99



85 El control judicial de clausulas abusivas en la jurisprudencia del TC...

control de clausulas abusivas se haya solicitado antes o después de la adjudicacion del
bien; es mas, en la propia STC 31/2019 (ECLI:ES:TC:2019:31) se habia solicitado el
control tras el decreto de adjudicacion?.

En definitiva, con esta jurisprudencia, el consumidor frente al que se dirige el
procedimiento de ejecucion puede solicitar en cualquier momento hasta el lanzamiento el
control de alguna clausula que considere abusiva y en la que se fundamente la ejecucion.
Y, hasta el momento, se ha venido otorgando el amparo con independencia de que la
ejecucion se haya iniciado antes o después de la reforma de la LEC de 2013, es decir, que
se haya concedido al ejecutado la posibilidad de formular oposicion en el plazo de diez
dias desde la notificacion del despacho de la ejecucién por la existencia de clausulas
abusivas, o no, y con independencia de que el control judicial se haya solicitado incluso

con posterioridad a la adjudicacion del bien.

En este contexto se dicta la STJUE C-600/19, de 17 de mayo
(ECLI:EU:C:2022:394), en el asunto lbercaja Banco?!, que profundiza sobre esta
problemética. Corresponde ahora analizar sus pronunciamientos para valorar si, en la

discrepancia entre el Tribunal Constitucional y los érganos judiciales nacionales, es el

(ECLIL:ES:TC:2021:7); 8/2021, de 25 de enero (ECLI:ES:TC:2021:8); 24/2021, de 15 de febrero
(ECLI:ES:TC:2021:24); 50/2021, de 3 de marzo (ECLI:ES:TC:2021:50); 77/2021, de 19 de abril
(ECLL:ES:TC:2021:77); 92/2021, de 10 de mayo (ECLI:ES:TC:2021:92); 101/2021, de 10 de mayo
(ECLI:ES:TC:2021:101); 102/2021, de 10 de mayo (ECLI:ES:TC:2021:102); 150/2021, de 13 de
septiembre (ECLI:ES:TC:2021:150); 154/2021, de 13 de septiembre (ECLI:ES:TC:2021:154); 6/2022, de
24 de enero (ECLI:ES:TC:2022:6); 61/2022, de 9 de mayo (ECLI:ES:TC:2022:61). Como se puede
apreciar, son la mayoria de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional. Pero también hay algun caso
respecto de procedimientos de ejecucion iniciados antes de la reforma de 2013, las SSTC 12/2021, de 25
de enero (ECLI:ES:TC:2021:12); 9/2022, de 7 de febrero (ECLI:ES:TC:2022:9); 44/2022, de 21 de marzo
(ECLI:ES:TC:2022:44); 80/2022, de 27 de junio (ECLI:ES:TC:2022:80). Se puede deducir de ello un
mayor rechazo del 6rgano judicial a efectuar el control en los procedimientos en que si ha habido desde el
inicio un tramite especifico para formular oposicién, y también quiza motivado porque la sentencia Banco
Primus y la sentencia BBVA se referian en realidad a procedimientos en los que no se podia formular
oposicion en un primer momento por haberse iniciado antes de la reforma de la LEC.

20 Asi, en varias de las sentencias del Tribunal Constitucional se otorga el amparo a pesar de que el control
judicial de las clausulas abusivas se habia solicitado tras el decreto de adjudicacion. Es el caso no solo de
la STC 31/2019 (ECLI:ES:TC:2019:31), sino también de las SSTC 30/2020, de 24 de febrero
(ECLI:ES:TC:2020:30); 140/2020, de 6 de octubre (ECLI:ES:TC:2020:140); 7/2021, de 25 de enero
(ECLL:ES:TC:2021:7); 8/2021, de 25 de enero (ECLI:ES:TC:2021:8); 24/2021, de 15 de febrero
(ECLLES:TC:2021:24); 77/2021, de 19 de abril (ECLI:ES:TC:2021:77); 92/2021, de 10 de mayo
(ECLI:ES:TC:2021:92); 101/2021, de 10 de mayo (ECLI:ES:TC:2021:101); 102/2021, de 10 de mayo
(ECLI:ES:TC:2021:102); 150/2021, de 13 de septiembre (ECLI:ES:TC:2021:150); 44/2022, de 21 de
marzo (ECLI:ES:TC:2022:44); 80/2022, de 27 de junio (ECLI:ES:TC:2022:80).

21 No hay que confundir esta sentencia con otra de la misma fecha, dictada en el recurso C-869/19, Unicaja
Banco, que da respuesta a otro tipo de cuestiones planteadas por el Tribunal Supremo.
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primero o los segundos quienes se han ajustado mas acertadamente a la interpretacion de
la Directiva 93/13/CEE dada por el TJUE.

V. LA STJUE C-600/19, DE 17 DE MAYO DE 2022

En la STJUE C-600/19, de 17 de mayo de 2022, se preguntaba especificamente al
TJUE sobre la posibilidad de que la cosa juzgada y la preclusion pudieran impedir un
control judicial del caracter abusivo de alguna clausula. Es decir, se trataria de determinar
si los argumentos que venian ofreciendo algunos 6rganos judiciales nacionales pueden
limitar de algin modo la proteccion al consumidor dispensada por la Directiva
93/13/CEE.

Esta cuestion prejudicial se plantea en el marco de un procedimiento de ejecucion
hipotecaria iniciado el 30 de diciembre de 2014. El 26 de enero de 2015 se dicté auto
ordenando el despacho de la ejecucion y se concedio un plazo de diez dias para oponerse
a la misma, que fue notificado a los ejecutados sin que formularan oposicion en plazo.
Tras adjudicarse la finca el ejecutante, solicita el pago de las costas y los intereses. Los
ejecutados alegan entonces el caracter abusivo de la clausula de intereses moratorios y la
clausula suelo. Seguidamente, el 6rgano judicial aprecia que la clausula de vencimiento
anticipado puede ser abusiva y concede a las partes un plazo para que aleguen sobre la
posible abusividad de las clausulas del contrato, acordando finalmente el sobreseimiento
de la ejecucion por abusividad de la clausula de vencimiento anticipado. Pero la
Audiencia Provincial revoco el auto entendiendo que ya no cabia examinar el caracter
abusivo de las clausulas porque la garantia hipotecaria se habia ejecutado y el derecho de
propiedad habia sido transmitido. El juzgado dicta auto desestimando la impugnacion de

los intereses. El auto se recurre en apelacion y la Audiencia plantea cuestion prejudicial.

Se pregunta al TJUE si, habiendo examinado de oficio el eventual caracter abusivo
de las clausulas, pero la resolucion judicial que despacha la ejecucion no contiene ningln
motivo, ni siquiera sucinto, que acredite la existencia de tal examen, no podra
cuestionarse ya, si no se ha formulado oposicion dentro del plazo concedido.
Nuevamente, el TJUE parte de considerar la situacion de inferioridad del consumidor y
el principio de no vinculacién del art. 6.1 de la directiva, asi como la consolidada
jurisprudencia conforme a la cual el juez nacional debe apreciar de oficio el caracter

abusivo de una clausula contractual tan pronto como disponga de los elementos de hecho

Cuadernos de Derecho Privado, 5, enero — abril 2023, pp. 68-99



87 El control judicial de clausulas abusivas en la jurisprudencia del TC...

y de derecho necesarios para ello. Tiene en cuenta ademas que el principio de autonomia
procesal viene condicionado por los principios de equivalencia y efectividad. Y recuerda
que la proteccion del consumidor no es absoluta, y asi, el derecho de la Unién no obliga
a un tribunal nacional a dejar de aplicar las normas procesales internas que confieren
fuerza de cosa juzgada a una resolucion, siempre que se respeten los principios de
equivalencia y efectividad. Si el juez examiné de oficio si una de las clausulas podia ser
abusiva, pero no lo menciond expresamente en su resolucion, no incluyendo en ella
ningun motivo que acreditara la existencia de tal control, no puede considerarse que el
consumidor fuera informado del control ni de los motivos en que se baso el tribunal para
estimar que las clausulas no eran abusivas, por lo que no pudo apreciar con pleno
conocimiento de causa si procedia interponer un recurso contra dicha resolucion. No
puede garantizarse un control eficaz del eventual caracter abusivo de las clausulas
contractuales si la fuerza de cosa juzgada se extiende también a las resoluciones judiciales
que no mencionan tal control. En cambio, si se garantiza esta proteccion si el juez nacional
indica expresamente en la resolucion que despacha la ejecucion que ha examinado de
oficio el caracter abusivo de las clausulas, lo motiva al menos sucintamente, e indica que
no ha puesto de manifiesto la existencia de ninguna clausula abusiva y que, si no formula
oposicidén dentro del plazo establecido en el derecho nacional, el consumidor ya no podra

invocar el eventual caracter abusivo de dichas clausulas.

Y concluye que los arts. 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE se oponen a una
legislacion nacional que no permite al juez examinar de oficio el caracter abusivo de las
clausulas en la ejecucion hipotecaria, ni al consumidor invocar la abusividad cuando al
inicio del procedimiento el juez ha examinado de oficio el eventual caracter abusivo de
las clausulas pero no lo motiva, ni siquiera de forma sucinta, ni indica que la apreciacion
efectuada por el juez tras ese examen no podra ya cuestionarse si no se formula oposicién

dentro del referido plazo.

El otro pronunciamiento de esta sentencia es también importante, en cuanto al
momento a partir del cual ya no se puede realizar el control de clausulas abusivas por
haber concluido el procedimiento de ejecucion. Si el procedimiento de ejecucion ha
concluido y los derechos de propiedad se han transmitido a un tercero, indica el TIUE, el

juez ya no puede realizar este control porque cuestiona la seguridad juridica de la
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transmision de la propiedad realizada frente a un tercero. Pero el consumidor ain puede

reclamar en un procedimiento posterior el perjuicio econémico.

En mi opinidn, a partir de esta Sentencia de 17 de mayo de 2022, el TJUE dirige
un claro mensaje al 6rgano judicial en relacion con el modo en que debe actuar al acordar
el despacho de la ejecucidn si quiere evitar tener que realizar un control de abusividad
extemporaneo. En concreto, el juez en su resolucion (el auto por el que se despacha la
ejecucidn) debe indicar que no ha puesto de manifiesto la existencia de ninguna clausula
abusiva, es decir, debe contener al menos una referencia sucinta a que no advierte la
existencia de clausulas abusivas, aungque no se deduce que sea necesario desgranarlas una
a una, y debe advertir que, si el ejecutado-consumidor no formula oposicién dentro del
plazo establecido en el derecho nacional, ya no podréa invocar el eventual caracter abusivo
de dichas clausulas. El 6rgano judicial que siga estas pautas al acordar el despacho de la
ejecucion si podria alegar cosa juzgada al consumidor que no formule oposicién en plazo
respecto de alguna concreta clausula del contrato y pretenda en un momento posterior que
se realice el control de su posible caracter abusivo.

Sin embargo, si el juez no actia de este modo al acordar el despacho de la
ejecucion, viene obligado a realizar el control de clausulas abusivas que le solicite el
consumidor, aun después de haber transcurrido el plazo para formular oposicion, siempre

que el procedimiento no haya concluido ya con la transmisién del bien.

Y hay que concluir que el érgano judicial que desatienda esta jurisprudencia
europea vulneraria también el derecho a la tutela judicial efectiva por seleccion no
razonable de la norma aplicable al proceso en relacion con el principio de primacia del
derecho de la Unidn, por lo que el consumidor podra impetrar la tutela del Tribunal

Constitucional mediante el correspondiente recurso de amparo.

VI. REVISION DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL ANTERIOR A
LA LUZ DE LA ULTIMA JURISPRUDENCIA DEL TJUE

Tras la STJUE C-600/19, de 17 de mayo de 2022, en el asunto Ibercaja Banco,
podemos preguntarnos si la jurisprudencia que ha venido dictando el Tribunal

Constitucional se ajusta a lo que ha establecido posteriormente el TIUE.

Observamos dos aspectos de interés:
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1.- ElI TJUE da una pauta clara respecto de la obligacion de realizar ulteriores
controles de clausulas abusivas transcurrido el plazo para formular oposicion. Tal
obligacion existe para el juez como consecuencia del principio de efectivad del derecho
de la UE bajo ciertos presupuestos, porque la proteccion al consumidor no es absoluta. Si
el auto que despacha la ejecucion contiene una motivacion sucinta respecto de la
existencia 0 no de clausulas abusivas y advierte a las partes sobre la preclusion para
formular oposicidn, entre otros motivos, por la existencia de clausulas abusivas, no serd
posible transcurrido este plazo alegar el posible caracter abusivo de una clausula porque
en este caso lo impedira el efecto de cosa juzgada del auto que acuerda el despacho de la
ejecucion. El consumidor ha sido convenientemente advertido sobre que, a juicio del juez,
no hay clausulas abusivas, asi como de la posibilidad de formular oposicién por este
motivo si su criterio es discrepante, existiendo un plazo especifico para ello, fuera del
cual ya no podra alegarlo. Bajo tales presupuestos, y si el consumidor en este primer
momento no actla, se produce el efecto de cosa juzgada del auto que acuerda el despacho
de la ejecucion, lo que constituye un limite a la proteccién dispensada por la Directiva
93/13/CEE.

Cabe plantearse si la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que se ha venido
dictando hasta la fecha se ajusta o no al criterio del TJUE. Lo cierto es que, como ya se
ha indicado, en algunos pronunciamientos, la descripcién de los antecedentes de hecho
no es especialmente detallada y minuciosa respecto de estas cuestiones -por ejemplo, qué
indicaba expresamente el auto que acordaba el despacho de la ejecucion-, lo que dificulta
comprobar con claridad este extremo. Tal vez ello se deba a que tampoco el TJUE habia
sido hasta ahora tan preciso en relacién con las cuestiones que detalla en la sentencia C-
600/19, de 17 de mayo de 2022 (ECLI:EU:C:2022:394). Parece, en todo caso, que al
menos en la mayoria de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional no habria,

cuando menos, un choque frontal con la jurisprudencia del TIUE?,

2.- Por otra parte, el TJUE considera que no procede el control de abusividad una
vez que se ha transmitido la propiedad del bien a un tercero, por la necesidad de proteger

la seguridad juridica en relacién con la transmision de la propiedad. Aunque desde una

22 Algun supuesto puede ofrecer dudas, como la STC 6/2022, de 24 de enero (ECLI:ES:TC:2022:6), pero
en todo caso, no se aprecia una abierta contradiccion, a falta de datos suficientes sobre los términos en que
se llevo a cabo el control de clausulas abusivas en el incidente de oposicién a la ejecucién donde, segln
parece, se examino el clausulado general pero se desconocen los términos exactos de la motivacion de la
resolucion judicial.
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perspectiva de derecho nacional podriamos plantearnos qué momento exacto es el de la
transmision de la propiedad, en mi opinidn, tal vez podria situarse este momento a efectos

del control de abusividad en el decreto de adjudicacion?.

Sin embargo, si examinamos las sentencias del TC, en muchas de ellas se concede
el amparo cuando el control de clausulas abusivas se habia solicitado tras el decreto de
adjudicacion, incluso la STC 31/2019 (ECLI:ES:TC:2019:31) expresamente reconoce la
posibilidad de realizar el control hasta el lanzamiento, lo que entraria en abierta
contradiccion con el criterio del TJUE si consideramos que la propiedad se transmite antes
del lanzamiento. Pero lo cierto es que, cuando en la STC 31/2019 (ECLI:ES:TC:2019:31)
se admite el control de clausulas abusivas incluso tras el decreto de adjudicacion, lo hace
con apoyo en la STJUE C-421/14, de 26 de enero de 2017 (ECLI:EU:C:2017:60), en el
asunto Banco Primus. ¢(Acaso el TJUE ha entrado ahora en contradiccién con su

pronunciamiento anterior?

A mi modo de ver, el problema puede venir aqui por un exceso interpretativo. No
corresponde al TJUE interpretar el derecho nacional, sino que se limita a considerar el
derecho nacional tal y como se lo aportan las partes en la cuestion prejudicial, siendo el
juez nacional quien interpreta y aplica el derecho nacional®. En la sentencia Banco
Primus se discutio a efectos de la admisibilidad de la cuestion prejudicial si tenia sentido
admitirla porque el Gobierno sostenia que el procedimiento habia concluido. Y razona el
TJUE que, a la luz de la legislacion nacional, el procedimiento de ejecucion hipotecaria
de que se trata no ha concluido porque la disposicion transitoria cuarta de la Ley 1/2013
alcanza “atodo procedimiento ejecutivo que no haya culminado con la puesta en posesién
del inmueble al adquirente”. Efectivamente, el TIJUE no indica cuando termina el
procedimiento de ejecucion porque es derecho nacional, y ocurre que conforme a la

disposicion transitoria cuarta de la Ley 1/2013, era posible promover el incidente

23 Podria discutirse, y de hecho es una cuestion que da lugar a abundante literatura juridica y que no recibe
un tratamiento absolutamente unanime en la jurisprudencia, si el momento exacto a partir del cual no cabe
examinar el caracter abusivo de las clausulas por haberse transmitido el bien a un tercero es el decreto de
adjudicacion o la inscripcion en el Registro de la Propiedad, u otro momento. Esto, no obstante, es una
cuestion de derecho nacional y no de derecho de la UE, y el TIUE no podria determinarlo. A mi modo de
ver, por razones de seguridad juridica y uniformidad en el tratamiento de la cuestion en todos los
procedimientos de ejecucion hipotecaria, el momento limite deberia situarse en el decreto de adjudicacion
que es cuando, procesalmente, el procedimiento de ejecucion ha cumplido su fin de realizacién del bien,
sin perjuicio de los tramites procesales y registrales posteriores.

24 parrafo 29 de la sentencia C-421/14, de 26 de enero de 2017, (ECLI:EU:C:2017:60), en el asunto Banco
Primus
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extraordinario de oposicion a la ejecucion hasta la puesta en posesion del inmueble al

adquirente. Esto es un pronunciamiento muy concreto sobre un caso concreto.

Desde mi punto de vista, hay que entender que el control de abusividad en
procedimientos anteriores a la reforma de 2013 seria posible hasta el lanzamiento porque
el legislador, con mayor o menor atino, ha permitido hasta ese momento que se promueva
el incidente extraordinario de oposicién a la ejecucion alegando clausulas abusivas. Fuera
de estos procedimientos, para aquellos tramitados con posterioridad a la reforma de 2013,
el procedimiento concluye cuando normalmente se viene entendiendo que termina
conforme a las normas nacionales, y por ello, para estos procedimientos, y con apoyo
ademaés en la STJUE C-600/19, de 17 de mayo de 2022 (ECLI:EU:C:2022:394), deberia
entenderse que no cabe solicitar un control de abusividad con posterioridad a este

momento.

Este entendimiento de las cosas, de tenerse por bueno, permitiria salvar la aparente
contradiccion entre la STIUE C-421/14, de 26 de enero de 2017 (ECLI:EU:C:2017:60),
en el asunto Banco Primus, y la STJUE, C-600/19, de 17 de mayo de 2022
(ECLI:EU:C:2022:394), pero deberia llevar, tal vez, a rectificar en algun punto la
jurisprudencia constitucional porque, si observamos los supuestos planteados, en muchos
de ellos el control de abusividad se habia solicitado tras el decreto de adjudicacion en
procedimientos que, por haberse iniciado con posterioridad a la reforma de 2013, no

quedaban sometidos al régimen transitorio de la Ley 1/2013.

VIl. ;ALGO HA CAMBIADO EN EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL TRAS EL
ULTIMO PRONUNCIAMIENTO DEL TJUE?

Tras el dictado de esta Sentencia del TJUE, y hasta el momento de escribir estas
lineas, el TC tan solo ha dictado tres sentencias sobre la materia, la STC 80/2022, de 27
de junio de 2022 (ECLIL:ES:TC:2022:80); la STC 123/2022, de 10 de octubre
(ECLLEES:TC:2022:123) 'y la STC 141/2002, de 14 de noviembre
(ECLIL:ES:TC:2022:141).

En la STC 80/2022, de 27 de junio de 2022 (ECLI:ES:TC:2022:80), la ejecucion
hipotecaria se inicié en 2010. Tras la reforma de 2013, y a la vista de la posible nulidad

de la clausula de interés de demora, el juez concedié un plazo a las partes para que
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formulasen alegaciones, y se declara que la clausula no es abusiva. Tras la adjudicacion
del bien al ejecutante en junio 2016, en enero de 2017, los ejecutados presentan un escrito
promoviendo incidente extraordinario de oposicion a la ejecucion por el caracter abusivo
de la clausula de vencimiento anticipado. Se deniega su tramitacion por considerar el
organo judicial que la ejecucion ha terminado con el decreto de adjudicacion. Recurren
esta decision los ejecutados por entender que la sentencia C-421/14, de 26 de enero de
2017 (ECLI:EU:C:2017:60), en el asunto Banco Primus, permitia el control del caracter
abusivo de las clausulas hasta la puesta a disposicion del inmueble al adquirente. El
recurso se desestima y, tras un ulterior intento, finalmente plantean recurso de amparo.
La STC concede el amparo, y resuelve fundamentalmente con apoyo en la STJUE dictada
en el asunto Banco Primus, aungue hace una mencion final a la Gltima sentencia del TJUE
sobre la materia, la Sentencia C-600/19, de 17 de mayo de 2022, en relacion con el limite
al control judicial de clausulas abusivas en el momento en que haya terminado el
procedimiento. Esta referencia, a mi juicio, ofrece dudas interpretativas porque se limita
a reproducir el texto de la sentencia sin precisar de qué manera incide o puede incidir

sobre la jurisprudencia constitucional.

Enla STC 123/2022, de 10 de octubre (ECLI:ES:TC:2022:123), el procedimiento
de ejecucion hipotecaria se inicid en 2012, y después de realizarse la subasta en 2014, se
aprecia de oficio el caracter abusivo de la clausula de intereses de demora. En 2015, se
dicta el decreto de adjudicacion, y en 2017 el consumidor solicita el control de abusividad
de determinadas clausulas del contrato, lo cual, tras una serie de tramites procesales,
finalmente se deniega por considerar que no concurren los requisitos legales para tramitar
el incidente extraordinario de oposicién a la ejecucion previsto en la disposicién
transitoria tercera de la LCCI. En este caso, el Tribunal Constitucional resuelve también
con apoyo en la sentencia 31/2019 (ECLI:ES:TC:2019:31) y la jurisprudencia establecida
en la STJUE Banco Primus, y formula una referencia final a la STJUE de 17 de mayo de
2022 en el sentido de que las resoluciones judiciales deben contener una motivacion
suficiente sobre el caracter abusivo o no de las clausulas para que pueda tener el efecto

de cosa juzgada.

Por ultimo, en la STC 141/2022, de 14 de noviembre (ECLI:ES:TC:2022:141), el
ejecutado formuld oposicion a la ejecucion en plazo alegando el caracter abusivo de
algunas clausulas del contrato, pero el 6rgano judicial solo apreci6 el caracter abusivo de

la clausula de intereses moratorios mediante auto de 10 de febrero de 2016. En un
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momento posterior del procedimiento, en fecha 6 de abril de 2021 se presento recurso de
reposicion alegando que no se habian analizado de oficio todas las clausulas abusivas, y
con invocacion expresa de la STC 31/2019, de 28 de febrero (ECLI:ES:TC:2019:31).
Pero el recurso se desestimo por auto de 3 de julio de 2021 al considerar que el auto de
10 de febrero de 2016 ya resolvio la cuestion y devino firme, con efecto de cosa juzgada.
El TC concedié el amparo por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva en
relacién con el principio de primacia del derecho de la UE porque, conforme a la
jurisprudencia del TJUE, solo cabria proyectar el efecto de cosa juzgada sobre aquellas
clausulas del contrato que habian sido objeto de un pronunciamiento firme, pero no sobre
el resto de clausulas contractuales invocadas con posterioridad y respecto de las que no

habia existido un control judicial en relacién con su eventual caracter abusivo.

Desde mi punto de vista, falta todavia una reflexion suficiente en la jurisprudencia
constitucional sobre las implicaciones del dltimo pronunciamiento del TJUE en el tema
gue nos ocupa. En relacion con la preclusién y la cosa juzgada como limite al control de
abusividad, parece que las referencias a la motivacion que contiene la STC 123/2022, de
10 de octubre (ECLI:ES:TC:2022:123), podrian apuntar a la asuncién por parte del
Tribunal Constitucional del criterio del TJUE. Este criterio no parece distinto del que ha
venido manteniendo el Tribunal Constitucional, pero, como hemos visto, se desarrolla 'y

clarifica en la Gltima sentencia del TJUE.

Especialmente clara resulta la STC 141/2022, de 14 de noviembre
(ECLIL:ES:TC:2022:141) en relaciéon con la limitacion del efecto de cosa juzgada a
aquellas clausulas que hayan sido objeto de un control judicial respecto de su posible
caracter abusivo, excluyendo tal efecto respecto del resto de clausulas del contrato.

Pero lo que, quiza, no se ha resuelto ain con claridad es el limite al control de
abusividad por haber terminado el procedimiento de ejecucion hipotecaria, por haberse
transmitido la propiedad del bien. El pronunciamiento de la STC 80/2022, de 27 de junio
de 2022 (ECLI:ES:TC:2022:80), es poco clarificador en mi opinion, y seria deseable que
el Tribunal Constitucional, en sentencias posteriores, precisara 0 matizara su postura. La
cuestion relativa al momento en que se produce la transmision del bien en los

procedimientos de ejecucion es una cuestion no exenta de polémica y de disparidad de
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opiniones doctrinales y jurisprudenciales que excede del objeto de este estudio®®. En todo
caso, parece que las discusiones se mueven en torno a si es con la aprobacion del remate
y el decreto de adjudicacidn, o con la expedicion del testimonio del decreto que permite
la inscripcion en el Registro de la Propiedad cuando se produciria el efecto transmisivo.
No es necesario el lanzamiento y la entrega de la posesion material (que, con las normas
protectoras de las situaciones de especial vulnerabilidad, se puede alargar varios afnos),
como, sin embargo, parece que se ha venido entendiendo en algunas sentencias del TC
dictadas en el ambito del control judicial de las clausulas abusivas en procedimientos de
gjecucion?®. Y en este sentido, debe tenerse en cuenta que ni el TIUE ni el TC son los
competentes para determinar cuando se transmite la propiedad en los procedimientos de
ejecucioén, por ser esta una cuestién de legalidad ordinaria del derecho nacional. La
funcidn jurisdiccional de estos tribunales se proyecta en otro &mbito. Una vez transmitida
la propiedad, al consumidor solo le queda la opcidn, segun reconoce el TIUE, de reclamar
el perjuicio econémico en otro procedimiento, pero no cabe ya realizar el control judicial
de la abusividad dentro del procedimiento de ejecucién. En todo caso, y por lo que se
refiere a la STC 80/2022, de 27 de junio de 2022 (ECLI:ES:TC:2022:80), dado que se
refiere a una ejecucion iniciada antes de la reforma de la LEC por la Ley 1/2013, podria
admitirse un control de abusividad hasta la entrega del bien por aplicacion, precisamente,
de los particulares términos en que se pronuncié el régimen transitorio de la Ley 1/2013
y que son los que, con independencia del momento en que se transmita el bien, justificaron
los razonamientos de la sentencia Banco Primus. Por tanto, en el caso concreto, el amparo
concedido al recurrente no admitiria criticas, porque parece que se ajustaria a lo que

sostiene el TJUE para supuestos como el aqui enjuiciado.

VIII. REFLEXION FINAL

25 Entre los estudios mas recientes, recogiendo las diversas interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales,
puede citarse el trabajo de Gémez Linacero y Campo Candelas (2021: 3443-3495).

% Por ejemplo, la STC 24/2021, de 15 de febrero (ECLI:ES:TC:2021:24), en que el decreto de adjudicacion
se dictd el 15 de junio de 2018 y por escrito presentado el 17 de mayo de 2019 se alegd la falta de control
judicial de clausulas abusivas; la STC 92/2021, de 10 de mayo (ECLI:ES:TC:2021:92), donde el decreto
de adjudicacion se dicté el 3 de abril de 2018, plantedndose posteriormente recurso de revision en el que se
solicita la declaracion de nulidad por abusiva de determinadas clausulas del contrato; la STC 101/2021, de
10 de mayo (ECLI:ES:TC:2021:101), en el que el decreto de adjudicacion se dicto el 4 de noviembre de
2015y la revision del caracter abusivo de las clausulas contractuales se solicito por escrito presentado el
11 de octubre de 2019.
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A la vista de la ultima jurisprudencia del TJUE, puede considerarse que la
jurisprudencia constitucional sobre control judicial de clausulas abusivas podria
matizarse en relacion con el momento final a partir del cual ya no es posible realizar este
control por haberse transmitido la propiedad del bien. No obstante, y a pesar de ello, en
mi opinion esta jurisprudencia merece, en términos generales, una valoracion positiva,
porque ha contribuido notablemente a conseguir que la jurisprudencia del TJUE se haga
efectiva ante los 6rganos judiciales nacionales. En definitiva, ha procurado la tutela
judicial efectiva del consumidor en aquellos casos en que debe quedar amparado por la
Directiva 93/13/CEE en los procedimientos de ejecucion frente a unas inercias procesales
que, enraizadas en un modelo muy anterior a la directiva, no eran sensibles a la especial
proteccion que dispensa el derecho europeo al consumidor por su especial situacion de
inferioridad, en términos que llevan a trastocar los planteamientos procesales
tradicionales -sin perjuicio de la opinion que, a cada uno, pueda merecer este tipo de

cambios en materia procesal-.

Como hemos visto, solo tras la STC 31/2019 (ECLI:ES:TC:2019:31), algunos
organos judiciales comenzaron a extremar el celo en el control de clausulas abusivas en
la fase inicial del procedimiento de ejecucion, desarrollando esta cuestion con cierta
atencion en el auto que despacha la ejecucién. En mi opinion, este cambio de actitud

puede haber venido motivado al menos en parte por la jurisprudencia constitucional.

En todo caso, los posibles excesos de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
creo que podrian encontrar su explicacion en el enfoque que se ha venido dando a la
cuestion, al encauzarse la vulneracion a traves de la seleccion no razonable de la norma
aplicable al proceso en relacion con el principio de primacia del derecho de la UE. Tal
enfoque entrafia ciertos riesgos porque obliga al Tribunal Constitucional a realizar una
labor interpretativa de la jurisprudencia del TJUE que, dependiendo de las circunstancias
de cada caso, puede ser mas o menos acertada. Hay que recordar que la jurisprudencia
del TJUE es vinculante en el procedimiento en el que se plante6 la cuestion prejudicial y
en supuestos idénticos a los que han motivado la sentencia del TJUE. En supuestos
similares, pero no idénticos, la respuesta del TJUE puede ser distinta, y por eso su
jurisprudencia no es necesariamente vinculante. Asi, podemos comprobar que la
respuesta que da en la Sentencia C-421/14, de 26 de enero de 2017 (ECLI:EU:C:2017:60)

en el asunto Banco Primus y en la Sentencia C-600/19, de 17 de mayo de 2022
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(ECLI:EU:C:2022:394) en el asunto Ibercaja Banco, acerca del momento a partir del cual
ya no cabe el control de abusividad es distinta, tratandose en un caso de un procedimiento
al que se aplicaba el régimen transitorio de la Ley 1/2013 y en el otro caso, de un

procedimiento no sujeto a tal régimen.

Por ello, quiza, pudiera ser mas conveniente otro enfoque de este tipo de
problemas que, si bien se apunta genéricamente en la jurisprudencia constitucional, no se
ha desarrollado en este &mbito concreto. Sentencias como la STC 232/2015, de 5 de
noviembre (ECLI:ES:TC:2015:232) admiten dos tipos de controles por parte del TC en
relacion con el principio de primacia del derecho de la UE: 1) por una parte, en relacion
con el derecho a una resolucion motivada, que no alcanza al acierto judicial y que es
donde a mi modo de ver deberian ubicarse todos los pronunciamientos realizados hasta
el momento sobre la materia; y 2) por otra parte, como manifestacion del derecho a un
proceso con todas las garantias, los casos en que no se haya planteado cuestion prejudicial
cuando habia obligacién de hacerlo. Como sabemos, como regla general, el planteamiento
de la cuestion prejudicial es voluntario para el juez, pero tiene la obligacion de hacerlo
cuando la resolucién del 6rgano judicial no admita recurso. Aun en este caso, no hay
obligacion de plantear la cuestion prejudicial si ya hay un pronunciamiento del TJUE
sobre una cuestion materialmente idéntica o cuando la aplicacion del derecho de la UE
no ofrezca duda razonable, segun se viene entendiendo desde la STJUE C-77/83, de 29
de febrero de 1984 (ECLI:EU:C:1984:91) en el asunto Cilfit. Para supuestos que no
fueran idénticos a la STIUE C-421/14, de 26 de enero de 2017 (ECLI:EU:C:2017:60), en
el asunto Banco Primus, quiza la solucion pudiera haber venido dada por esta via, es decir,
la necesidad de plantear una cuestion prejudicial para que fuera el TJUE quien delimitara
la cuestion en lugar de que fuera el TC quien, interpretando la jurisprudencia del TIUE
para un supuesto no idéntico al que motivo su pronunciamiento, determinara que debio
aplicarse esta jurisprudencia y, al no hacerlo, se actu6 en contra del principio de primacia
del derecho de la UE y se vulner6 también el art. 24.1 CE. Pero este cambio de enfoque
no depende del Tribunal Constitucional, sino del modo en que se planteen las demandas

de amparo.
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