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Recientemente echaba a andar el nuevo gobierno surgido tras las elecciones generales 
celebradas el 23 de julio de 2023 en un panorama de grave crispación política y social 
derivado de la proposición de Ley de Amnistía impulsada por la mayoría parlamentaria, 

cuya tramitación en las Cortes generales va a gravitar inevitablemente sobre la acción 
gubernativa. 

 

En lo que respecta a la administración de justicia, no puede obviarse la anomalía democrática 
que implica la falta de renovación del Consejo General del Poder Judicial, cuyos vocales 
siguen en el cargo después de más de cinco años de mandato caducado, sin que puedan 
llevarse a cabo los nombramientos discrecionales pendientes que, a comienzos del mes de 
diciembre de este año, ascendían a 85, 23 de ellos en el Tribunal Supremo.

 

Al margen de ello, el nuevo equipo ministerial tiene por delante mucha tarea.

 

La sobrecarga de los juzgados y tribunales en toda España se ha agravado desde la 

pandemia del año 2020 y las sucesivas huelgas convocadas 
por funcionarios, Lajs y jueces y fiscales, de modo que se 
prevé que 2023 se cierre con un incremento del 30% en el 
número de asuntos pendientes, lo que implica que 
aproximadamente cuatro millones de asuntos acabarán el 
año sin obtener una resolución judicial. En cuanto al orden 
civil, el incremento en el número de asuntos ingresados fue 
del 14,9 % ( datos del tercer trimestre de 2023). Esta 
situación puede calificarse de inminente colapso, y está 
provocando un evidente deterioro en la calidad del servicio 
que se presta a la ciudadanía y en las condiciones de 

trabajo de quienes servimos en la jurisdicción.

 

Se hace imprescindible abordar con ambición y perspectiva de futuro la necesidad de definir 
las cargas de trabajo dando cumplimiento a la STS nº 581/2023, de 22 de septiembre, lo que 
compete al CGPJ; convocar suficientes nuevas plazas de jueces ante las jubilaciones que se 
avecinan en los próximos años; poner en marcha de una vez ley de eficiencia procesal así 
como los tribunales de instancia, evitando la inoperativa concentración del enjuiciamiento de 
los asuntos sobre consumidores en juzgados únicos; valorar adecuadamente la penosidad 
derivada de la falta de perspectivas de promoción judicial o el trabajo rutinario de los juzgados 
en el ejercicio del control de oficio; dotar de recursos económicos suficientes al turno de 
abogados y procuradores de oficio…

 

Los problemas que acucian a la justicia española merecen inversión, inteligencia y liderazgo. 
El debate sobre asuntos de claro contenido político nada aporta a su solución, y oculta la 
precaria realidad que es necesario superar. Hora es de afrontar un plan que regenere la 
administración de justicia y dignifique el trabajo de los tribunales de justicia, con el fin de 
prestar mejor servicio a la ciudadanía y la sociedad, permitir una carga de trabajo razonable y 
la efectiva garantía de los derechos y libertades públicas.

Editorial

“Se hace 
imprescindible abordar 

con ambición y 
perspectiva de futuro 

la necesidad de definir 
las cargas de trabajo”
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Introducción

 

El presente artículo realiza un análisis del proceso de ejecución provisional y de cuestiones 
complejas que se producen en el mismo.

 

Se divide en dos volúmenes diferenciados. Cada uno de ellos comprende las siguientes 
materias:

 

BLOQUE I: Concepto, naturaleza, cuestiones procesales, resoluciones ejecutables, inicio de la 
ejecución y despacho de la ejecución.

 

BLOQUE II: Oposición a la ejecución, suspensión de la ejecución, revocación o confirmación 
de la sentencia, ejecución de la sentencia de condena de segunda instancia y régimen de 
costas procesales.

 

En este Boletín de la Comisión de Derecho Privado, se publican las cuestiones 
correspondientes al BLOQUE I.


En el siguiente Boletín, constarán las del BLOQUE II.


Juan VACAS LARRAZ 

Magistrado Juzgado de Primera Instancia nº 18 de Zaragoza

Ejecución provisional:  
problemas y soluciones 

Parte I
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BLOQUE I: CONCEPTO, NATURALEZA, CUESTIONES PROCESALES, 
RESOLUCIONES EJECUTABLES, INICIO DE LA EJECUCIÓN Y DESPACHO DE LA 
EJECUCIÓN.

 

1)  Concepto

 

El proceso de ejecución provisional se encuentra regulado en el Título II del Libro III, bajo la 
rúbrica “De la ejecución provisional de resoluciones judiciales” y comprende los artículos 524 
a 537 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC, en adelante).

 

Nuestro ordenamiento jurídico permite ejecutar provisionalmente una resolución judicial que 
no haya adquirido firmeza.

 

La finalidad de la ejecución provisional es evitar recursos temerarios o infundados y que 
durante la tramitación del recurso la parte condenada pueda generar una situación de 
insolvencia que impida el éxito de la ejecución definitiva.

 

Así, la Exposición de Motivos de la LEC dispone: 

 


“La ejecutividad provisional de las sentencias de primera y segunda instancia parece 
suficiente elemento disuasorio de los recursos temerarios o de intención simplemente 
dilatoria” y se presenta como “una de las principales innovaciones de este texto legal. La 
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil representa una decidida opción por la confianza en la 
Administración de Justicia y por la importancia de su impartición en primera instancia y, de 
manera consecuente, considera provisionalmente ejecutables, con razonables 
temperamentos y excepciones, las sentencias de condena dictadas en ese grado 
jurisdiccional.” Y “La presente Ley opta por confiar en los Juzgados de Primera Instancia, 
base, en todos los sentidos, de la Justicia civil. Con esta Ley, habrán de dictar sentencias 
en principio inmediatamente efectivas por la vía de la ejecución provisional; no sentencias 
en principio platónicas, en principio inefectivas, en las que casi siempre gravite, 
neutralizando lo resuelto, una apelación y una segunda instancia como acontecimientos 
que se dan por sentados.

Ni las estadísticas disponibles ni la realidad conocida por la experiencia de muchos 
profesionales -Jueces, Magistrados, abogados, profesores de derecho, etc.- justifican una 
sistemática, radical y general desconfianza en la denominada "Justicia de primera 
instancia". Y, por otra parte, si no se hiciera más efectiva y se responsabilizara más a esta 
Justicia de primera instancia, apenas cabría algo distinto de una reforma de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil en cuestiones de detalle, aunque fuesen muchas e importantes.”


 

2)    Naturaleza jurídica

 

Se trata de un verdadero proceso de ejecución. Así se desprende de los siguientes preceptos:

 


Artículo 524.2 LEC: “la ejecución provisional de sentencias de condena, que no sean 
firmes, se despachará y llevará a cabo, del mismo modo que la ejecución ordinaria, por 
el tribunal competente para la primera instancia.”


Artículo 524.3 LEC: “En la ejecución provisional de las sentencias de condena, las 
partes dispondrán de los mismos derechos y facultades procesales que en la ordinaria.”
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En el ámbito doctrinal, se discute acerca de 
si su naturaleza jurídica coincide con la de 
las medidas cautelares.

 

Son argumentos A FAVOR de hacer 
coincidir la naturaleza jurídica de ambas 
inst i tuc iones los s iguientes: t ienen 
presupuestos idénticos (fumus bonis iuris, 
periculum in mora); ambas cuentan con 
naturaleza jurisdiccional; ambas son 
provisionales y están sometidas la regla del 
rebus sic stantibus; finalmente, las medidas 
susceptibles de acordar son asimilables en 
ambos procedimientos.

 

Son a rgumen tos EN CONTRA los 
siguientes: tienen presupuestos diferentes, 
dado que la ejecución provisional no se 
basa en el fumus bonis iuris, sino en los 
hechos probados declarados en una 
sentencia no firme; la ejecución provisional 
tiene una finalidad satisfactiva y no 
asegurativa; al contrario que en el proceso 
de medidas cautelares, en el de ejecución 
provisional no rige el principio de injerencia 
mínima o de menor onerosidad, sino que el 
único límite es causar un perjuicio 
irreparable; además, la ejecución provisional 
no requiere el ofrecimiento de caución; 
f inalmente, parece definit ivo que la 
Exposición de Motivos de la LEC declara 
expresamente que la ejecución provisional 
no es una medida cautelar:

 

 “Ante este cambio radical y fijándose en la 
oposición a la ejecución provisional, parece 
conveniente caer en la cuenta de que la 
decisión del órgano jurisdiccional sobre 
dicha oposición no es más difícil que la que 
entraña resolver sobre la petición de 
med idas cau te l a res . Los f ac to res 
contrapuestos que han de ponderarse ante 
la oposición a la ejecución provisional no 
son de mayor dificultad que los que deben 
tomarse en consideración cuando se piden 
medidas cautelares.


Se trata de instituciones, ambas, que, 
siendo distintas, entrañan riesgos de error, 
pero riesgos de error parejos y que pueden 

y deben asumirse en aras de la efectividad 
de la tutela judicial y de la necesaria 
protección del crédito. La ejecución forzosa 
provisional no es, por supuesto, ninguna 
medida cautelar y supone, de ordinario, 
efectos de más fuerza e intensidad que los 
propios de las medidas cautelares. Pero en 
un caso, además de una razonable 
oposición, existe una sentencia precedida 
de un proceso con todas las garantías y, en 
el otro, sólo el "humo de buen derecho".

 

Por último, conviene destacar que la 
ejecución provisional no forma parte del 
contenido esencial del derecho fundamental 
a la tutela judicial efectiva y, por tanto, es un 
derecho de configuración legal que delimita 
el contenido del derecho fundamental.

Así lo disponen las SSTC 80/1990 (RTC 
1990, 80), 234/92 (RTC 1992, 234), 
104/1994 (RTC 1994, 104), 105/1997 (RTC 
1997, 105), 191/2000 (RTC 2000, 191), 
entre otras.
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3)  Resoluciones susceptibles de ser 
ejecutadas provisionalmente

 

3 . 1 . R e s o l u c i o n e s e j e c u t a b l e s 
provisionalmente: con carácter general 
(Artículo 524 LEC): 

 

Son susceptibles de ejecución provisional 
las resoluciones que sean sentencias y 
contengan un pronunciamiento condenatorio 
dinerario, de hacer, de no hacer o de 
entregar algo. Los artículos 524.2 y 3 LEC y 
a r t í cu lo 526 LEC as í lo d isponen 
literalmente.

 

3.2. Resoluciones no ejecutables 
provisionalmente: con carácter general 
(Artículo 525 LEC):

 

1. Autos (con las salvedades que se dirán 

seguidamente) y providencias.

2. Acuerdos de mediación.

3. Escri turas públ icas o pól izas de 

contratos mercantiles.

4. Sentencias declarativas.

5. Sentencias constitutivas.

6. Sentencias que, en general y fuera de 

los supuestos anteriores, no contengan 
pronunciamientos de condena.


7. entenc ias cuyo pronunc iamiento 
condenatorio no se somete a la 
ejecución forzosa, sino de otro tipo de 
procedimiento.


8. Sentencias cuya ejecución comporte la 
inscripción o cancelación de asientos en 
Registros Públicos (aunque sí podrá 
solicitarse la anotación preventiva).


9. Sentencias dictadas en procesos civiles 
inquisitivos o de interés público. 


 

“Las sentencias dictadas en los procesos 
sobre paternidad, maternidad, filiación, 
nulidad de matrimonio, separación y 
divorcio, capacidad y estado civil, oposición 
a las resoluciones administrativas en 
materia de protección de menores, así como 
sobre las medidas relativas a la restitución o 
retorno de menores en los supuestos de 
sustracción internacional, salvo los 

p ronunc iamien tos que regu len las 
obligaciones y relaciones patrimoniales 
relacionadas con lo que sea objeto principal 
del proceso.”

 

No obstante, este concreto supuesto ha 
dado lugar a casuismo jurisprudencial y 
excepciones cómo las que se exponen a 
continuación: 

 

9.1) Sí se ha admitido ejecución provisional 
de las medidas previstas en el artículo 774.4 
LEC que se destacan en negrita. Dicho 
precepto dispone “en defecto de acuerdo de 
los cónyuges o en caso de no aprobación 
del mismo, el tribunal determinará, en la 
propia sentencia, las medidas que hayan de 
sustituir a las ya adoptadas con anterioridad 
en relación con los hijos, la vivienda familiar, 
las cargas del matrimonio, la atribución, 
convivencia y necesidades de los animales 
de compañía, disolución del régimen 
económico y las cautelas o garantías 
respectivas, estableciendo las que procedan 
si para alguno de estos conceptos no se 
hubiera adoptado ninguna”. 

AAP Barcelona, Sección 13 ª, de 23 de julio 
de 2010; AAP Tarragona, Sección 3ª, de 16 
de mayo de 2003.

 

9.2) No se admite la ejecución provisional 
de la disolución de la sociedad de 
gananciales, dado que ésta depende de la 
firmeza de la nulidad, separación o divorcio. 

SAP Álava, Sección 1ª, de 20 de enero de 
2017; SAP Málaga, Sección 6ª, de 12 de 
noviembre de 2008.

 

9.3) Sí puede ejecutarse la sentencia de 
divorcio que condena a los cónyuges al 
pago de la mitad de las cuotas de la 
hipoteca. 

AAP Valencia, Sección 10ª, de 3 de abril de 
2017; AAP Toledo, Sección, 1ª, de 24 de 
mayo de 2010.

 

9.4) Sí cabría la ejecución provisional de un 
régimen de visitas a favor de los abuelos, 
dictado en un juicio verbal. 
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AAP Pontevedra, Sección 1ª, de 2 de mayo de 2007.

 

1.  Sentencias que condenen a emitir una declaración de voluntad. 

 

Por su propia naturaleza, son condenas de hacer personalísimo, que exigen que el tribunal 
que ejecuta supla la voluntad del ejecutado/a y que tienen su proceso especial de ejecución 
en el artículo 708. 

 

2.  Sentencias que declaren la nulidad o caducidad de títulos de propiedad industrial. 

 

El AAP Madrid, Sección 12ª, de uno de junio de 2005, sí que permite la ejecución del 
pronunciamiento condenatorio derivado de la declaración de nulidad que, en este caso, 
consistía en la retirada del mercado de productos.

 

Sin embargo, se pronuncia en sentido contrario el AAP Baleares, de 20 de junio de 2003.

 

Pese a la existencia de pronunciamientos contradictorios, no deberían resultar ejecutables 
este tipo de resoluciones de condena por falta de previsión expresa en la ley, dado que para 
otros supuestos sí que se prevé esa disociación entre los diferentes pronunciamientos de 
condena del fallo de la sentencia (sentencias en procesos inquisitivos, tal y como se apuntaba 
supra).


3.  Sentencias dictadas por tribunales extranjeros, salvo que dispongan lo contrario los 
tratados internacionales firmados por España y vigentes.

 

4.  Pronunciamientos indemnizatorios de las sentencias que declaren la vulneración de los 
derechos al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen.

 

La justificación para esta limitación radica en la mutabilidad del daño moral, que es el 
habitualmente reconocido en este tipo de procedimientos. Sin embargo, parecería razonable 
pensar que un pronunciamiento indemnizatorio de daño material debería poder ejecutarse 
provisionalmente. No obstante, la prohibición de la ley no discrimina entre tipos de 
indemnización, por lo que ha de estarse a la proscripción total.

 

5.  Sentencias dictadas en procesos instados por asociaciones de consumidores y usuarios 
en defensa de los mismos, ex artículo 221 LEC, salvo que constaran identificados 
individualmente las personas que son beneficiarios de la condena, de acuerdo con la 
previsión del artículo 519 LEC. 

 

6.  Sentencias que resuelven litigios sobre derechos honorífico.

 

7.  Sentencias sobre tercerías, por tener carácter constitutivo.

 

3.3. Supuestos controvertidos:

 

1.  Auto homologación o convenio

La negativa en la doctrina a reconocer su carácter ejecutivo radica en el origen consensual 
del título que se pretende ejecutar y en que no se trata de una sentencia, cuando la ley habla 
literalmente de este tipo de resoluciones. 
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Sin embargo, un auto de homologación es 
susceptible de recurso y no parece haber 
obstáculo esencial alguno para permitir su 
ejecución provisional si no gana firmeza.

 

2.  Auto de allanamiento parcial. No es 
susceptible de ejecución provisional

El artículo 21.2 LEC dispone: “Cuando se 
trate de un allanamiento parcial el tribunal, a 
instancia del demandante, podrá dictar de 
inmediato auto acogiendo las pretensiones 
q u e h a y a n s i d o o b j e t o d e d i c h o 
allanamiento. Para ello será necesario que, 
por la naturaleza de dichas pretensiones, 
sea posible un pronunciamiento separado 
que no prejuzgue las restantes cuestiones 
no allanadas, respecto de las cuales 
continuará el proceso. Este auto será 
ejecutable conforme a lo establecido en los 
artículos 517 y siguientes de esta Ley.”

 

Debe entenderse que la ley prevé que este 
tipo de resoluciones se realicen conforme a 
las normas de la ejecución de resoluciones 
definitivas y firmes.

 

3.  Condena en costas

Aunque ha suscitado dudas en doctrina y 
jurisprudencia, la ley parece clara porque 
exige que la tasación de las costas se 
efectúe una vez que la resolución que 
contiene la condena en costas sea firme 
(artículo 242 LEC).

 

Ello quiere decir que no nos encontramos 
ante una condena dineraria líquida, puesto 
que la liquidación de las costas se produce 
con la tasación y ello no se da hasta que la 
resolución que contiene el pronunciamiento 
en costas es firme.

 

La posición mayoritaria de doctrina y 
jurisprudencia es favorable a no reconocer 
la ejecución provisional de la condena en 
costas de resoluciones no firmes.

 

4.  Laudos arbitrales

No son suscept ib les de e jecuc ión 
provisional, dado que, tal y como establece 

el artículo 45 de la Ley de Arbitraje, es 
posible su ejecución forzosa durante la 
tramitación del recurso de anulación. 

 

Habiendo previsto la ley la regulación 
expresa de la ejecución del laudo, definitiva, 
no parece razonable reconocer que este 
título es ejecutable provisionalmente. Si la 
ley lo hubiera querido, así lo habría 
establecido.

 

5.  Sentencias de división de cosa común 
con venta en pública subasta

Sí se ha permitido por AAP Barcelona, 
Sección 19ª, de 5 de octubre de 2018 y STS 
de 25 de noviembre de 2004. No obstante, 
la parte ejecutada podrá oponerse alegando 
la imposibilidad o dificultad de revertir la 
ejecución a la situación originaria. Pero esta 
circunstancia debe valorarse como motivo 
de oposición y no en el trámite de despacho 
de la ejecución.


6.  Sentencias que condenan al pago de 
daños y perjuicios causados por 
accidente de circulación

Sí son ejecutables, solo que el objeto de la 
ejecución provisional debería ser la cantidad 
objeto de consignación obligatoria que 
establece el artículo 449.3 LEC, es decir, 
supuestos en los que se produce la 
consignación de cantidades sin autorización 
para entregar la cantidad consignada a la 
parte favorecida por la condena.

 

 

4)  Tratamiento procesal

 

4.1. Legitimación: 


Activa:

 

Está legitimado/a activamente quien haya 
obtenido un pronunciamiento a su favor en 
sentencia de condena dictada en primera o 
segunda instancia que no es firme.
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También quien haya obtenido una sentencia parcialmente estimatoria y pretenda obtener una 
condena mayor en segunda instancia (AAP Barcelona de 17 de noviembre de 2004).

 

Sin embrago, no tiene legitimación activa quien pretenda ejecutar provisionalmente una 
sentencia de condena dictada en un procedimiento en el que se ejercitan acciones de tutela 
de intereses colectivos si no consta efectuada previamente la determinación individual de las 
personas beneficiarias en el fallo (SAP Madrid de 12 de enero de 2006):

 

“La conclusión no es otra que la facultad de personación individual o colectivamente de los 
afectados, en cualquier momento del procedimiento, a quienes se les puede reconocer 
individual y colectivamente su derecho en la sentencia dictada, si fueron parte del mismo 
antes de producirse dicha resolución definitiva, pero una vez dictada, para obtener la 
condición de beneficiarios, es necesario que esta adquiera firmeza, instando su 
reconocimiento y ejecución al amparo de los artículos 517, 519, 538 y ss. de la L.E.C.

Y ello es porque tal reconocimiento viene anudado por el legislador al ejercicio de la acción 
ejecutiva que dimana de la existencia de un título de naturaleza ejecutiva que, por imperativo 
legal del artículo 517.2.1 y su propia esencia, exige el carácter firme de la sentencia de 
condena.”

 

Mención especial merece el supuesto en el que la parte actora obtiene una estimación parcial 
de la pretensión y recurre en apelación: cabe la posibilidad de instar la ejecución provisional 
por la parte demandante respecto de la pretensión estimada parcialmente, siempre y cuando, 
la parte condenada haya recurrido también en apelación la sentencia. En caso contrario, se 
supone que éste ha consentido la sentencia y quien retrasa el cumplimiento de la misma es la 
parte demandante con su recurso por lo que la ejecución provisional pierde su finalidad.

 

Se pronuncia en este sentido y niega la posibilidad de ejecutar provisionalmente, si solo 
recurre la parte demandante, el AAP Barcelona, Sección 11ª, de 22 marzo de 2012.

Sin embargo, no pone objeción a instar la ejecución provisional, incluso sin que la parte 
ejecutada haya recurrido la sentencia, el AAP Bizkaia, Sección 3ª, de 23 de marzo de 2006.

 

También es destacable el supuesto en el que la parte demandante se adhiere parcialmente al 
recurso de apelación interpuesto por la parte condenada. 

En este caso, tan solo podrá instar la ejecución provisional respecto de los extremos de la 
condena en los que no se haya adherido a dicho recurso de apelación.

Otro supuesto que abunda en la práctica judicial en la actualidad es el relativo a la 
legitimación de la parte demandada para solicitar la ejecución de la sentencia en supuestos de 
estimación de la declaración de nulidad de contrato de tarjeta de crédito revolving y restitución 
de efectos, cuando éstos, es decir, el saldo resultante, es favorable a la entidad bancaria, 
quien se opuso a la demanda simple y llanamente sin formular reconvención.

 

A favor de reconocer legitimación activa a la parte demandada para instar la ejecución se 
pronuncian, entre otros, el AAP de León de 20 de diciembre de 2021 o el AAP Asturias de 21 
de diciembre de 2021.

 

Sin embargo, no puede pasarse por alto que las pretensiones de la parte demandante son, 
por una parte, declarativa de nulidad del contrato por usura y liquidación del contrato y, por la 
otra, de condena al pago a la entidad financiera. 
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“la ejecución provisional no forma parte del contenido 
esencial del derecho fundamental a la tutela judicial 

efectiva y, por tanto, es un derecho de configuración legal”

Por tanto, el fallo condenatorio es únicamente dirigible contra la parte demandada. Ésta no 
pidió la condena de la parte demandante a un pago a través de la oportuna reconvención por 
lo que no se le puede reconocer legitimación activa para instar la ejecución provisional.

 


Pasiva: 

 

Resultan de plena aplicación los artículos 538 a 544 LEC, que regulan las partes de la 
ejecución en la ordinaria o definitiva. 

 

La posibilidad de que intervengan terceros en el proceso de ejecución provisional la prevé el 
artículo 529.2 LEC: “Del escrito de oposición a la ejecución y de los documentos que se 
acompañen se dará traslado al ejecutante y a quienes estuvieren personados en la ejecución 
provisional, para que manifiesten y acrediten, en el plazo de cinco días, lo que consideren 
conveniente.”

 

Están legitimadas pasivamente:

 

1. La parte condenada.


2. Y, al amparo de lo dispuesto en la regulación de la ejecución definitiva, ex artículo 538.2 
LEC, con las limitaciones previstas en los artículos 540 a 544 LEC:


 

i) “Quien, sin figurar como deudor en el título, responda personalmente de la deuda por 
disposición legal o en virtud de afianzamiento acreditado en documento público”.

 

ii) “Quien, sin figurar como deudor en el título ejecutivo, resulte ser propietario de los 
bienes especialmente afectos al pago de la deuda, si esa afección deriva de la ley o de 
documento fehaciente”.


 

3. as personas socias de una sociedad mercantil irregular, ex artículo 544 LEC, pero no si es 

regular, salvo que también se condenará a los socios/as, administradores/as etc. en la 
sentencia que se ejecuta provisionalmente.


4. Se puede instar la ejecución provisional de una sentencia dictada contra una sociedad 
declarada en concurso, si se ha declarado la finalización de los efectos de dicho concurso, 
aunque no se haya formalizado la conclusión del concurso (AAP Madrid, Sección 10ª, de 
22 de noviembre de 2017).
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5. En la ejecución de bienes gananciales es obligatorio tener en cuenta el artículo 541 LEC y 
el deber de notificación del embargo de bienes gananciales al otro cónyuge a efectos de 
evitar la nulidad o problemas registrales ulteriores.


6. No cabe ejecución frente al deudor solidario no comprendido en el título judicial que se 
pretende ejecutar, ex artículo 542 LEC. 


4.2 Postulación: 


Se ha de contar con abogado/a y procurador/a, salvo que se trate de la ejecución provisional 
de una sentencia de condena dictada en procesos en que no sea preceptiva la intervención de 
dichos profesionales.

 

Es decir, resulta de aplicación el artículo 539.1 LEC: 

“1. El ejecutante y el ejecutado deberán estar dirigidos por letrado y representados por 
procurador, salvo que se trate de la ejecución de resoluciones dictadas en procesos en que no 
sea preceptiva la intervención de dichos profesionales.

Para la ejecución derivada de procesos monitorios en que no haya habido oposición, se 
requerirá la intervención de abogado y procurador siempre que la cantidad por la que se 
despache ejecución sea superior a 2.000 euros.

Para la ejecución derivada de un acuerdo de mediación o un laudo arbitral se requerirá la 
intervención de abogado y procurador siempre que la cantidad por la que se despache 
ejecución sea superior a 2.000 euros.”

 

4.3 Competencia: 


El artículo 524.1 LEC dispone que “la ejecución provisional de sentencias de condena… se 
despachará y llevará a cabo… por el tribunal competente para la primera instancia”.

 

En idénticos términos se pronuncia el artículo 535.2 párrafo 2º de la misma norma: “La 
solicitud se presentará ante el tribunal que haya conocido del proceso en primera instancia”.

 

Por tanto, es competente el juzgado de primera instancia, tanto si se pretende la ejecución 
provisional de la sentencia dictada en primera instancia, como si es la que se dicta en 
segunda instancia al resolver el recurso de apelación.

 

4.4 Plazos Para Instar La Ejecución Provisional:


El artículo 527.2 LEC dispone que “la ejecución provisional podrá pedirse en cualquier 
momento desde la notificación de la resolución en que se tenga por preparado el recurso de 
apelación o, en su caso, desde el traslado a la parte apelante del escrito del apelado 
adhiriéndose al recurso, y siempre antes de que haya recaído sentencia en éste”.

 

Por su parte, el artículo 535 LEC añade que “la ejecución provisional de sentencias dictadas 
en segunda instancia, que no sean firmes, … podrá solicitarse en cualquier momento desde la 
notificación de la resolución que tenga por preparado el recurso extraordinario por infracción 
procesal o el recurso de casación y siempre antes de que haya recaído sentencia en estos 
recursos”.

 

-    Por tanto, el dies a quo será: 
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1. Desde la notificación de la resolución en que se tenga por preparado el recurso de 
apelación.


2. O desde el traslado a la parte apelante (parte condenada) del escrito del apelado 
(parte demandante) adhiriéndose al recurso.


3. O desde la notificación de la resolución que tenga por preparado el recurso 
extraordinario por infracción procesal o el recurso de casación


 

-    Dies ad quem: 


1. Antes de que haya recaído sentencia en el recurso de apelación.

2. O hasta el momento en el que se haya desistido del mismo y se declara así por el 

tribunal.

3. O desde que se dicta la providencia en el supuesto previsto en el artículo 465.4 

párrafo 1º LEC. Este precepto dispone que a través del recurso de apelación se 
aprecia una infracción procesal que origina la nulidad radical de las actuaciones o de 
parte de ellas, el Tribunal lo declarará así mediante providencia. Dictada la misma, ya 
no cabrá instar la ejecución provisional.


4. Para las sentencias dictadas en segunda instancia, antes de que haya recaído 
sentencia en estos recursos o se declare desierto el recurso.


 

La petición de ejecución provisional presentada antes de tiempo no puede subsanarse y debe 
inadmitirse de plano, sin perjuicio que vuelva a plantearse (AAP León de 4 de marzo de 2010).

 

El artículo 527.2 LEC prevé la necesidad de testimoniar las actuaciones cuando se presenta la 
demanda de ejecución provisional y el expediente está en la Audiencia Provincial o en el 
órgano encargado de la casación o antes de que se hayan remitido las actuaciones al órgano 
ad quem. Sin embargo, la implantación del expediente electrónico hace que estas previsiones 
pierdan contenido, dado que se encuentra en el sistema informático de cada órgano judicial

 

5)  Demanda de ejecución provisional

 

El artículo 524.1 LEC dispone que “la ejecución provisional se instará por demanda o simple 
solicitud, según lo dispuesto en el artículo 549 de la presente ley”.

 

Por tanto, hay que distinguir dos posibilidades.

 

5.1 Si inicia por demanda: 


La demanda deberá cumplir con los requisitos del artículo 549 LEC y deberá contener: 

1. El título en que se funda el ejecutante.

2. La tutela ejecutiva que se pretende, en relación con el título ejecutivo que se aduce, 

precisando, en su caso, la cantidad que se reclame conforme a lo dispuesto en el 
artículo 575 de esta Ley.


3. Los bienes del ejecutado susceptibles de embargo de los que tuviere conocimiento y, 
en su caso, si los considera suficientes para el fin de la ejecución.


4. En su caso, las medidas de localización e investigación que interese al amparo del 
artículo 590 de esta Ley.


5. La persona o personas, con expresión de sus circunstancias identificativas, frente a las 
que se pretenda el despacho de la ejecución, por aparecer en el título como deudores 
o por estar sujetos a la ejecución según lo dispuesto en los artículos 538 a 544 de esta 
Ley.
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A dicha demanda, también habrán de 
acompañarse los documentos previstos en 
el artículo 550 LEC:


1. El título ejecutivo, salvo que la 
ejecución se funde en sentencia, 
decreto, acuerdo o transacción que 
conste en los autos.


2. Cuando el título sea un laudo, se 
acompañarán, además, el convenio 
a r b i t r a l y l o s d o c u m e n t o s 
acreditativos de la notificación de 
aquél a las partes.


3. El poder otorgado a procurador, 
siempre que la representación no se 
confiera "apud acta" o no conste ya 
en las actuaciones, cuando se 
pidiere la ejecución de sentencias, 
transacciones o acuerdos aprobados 
judicialmente.


4. Los documentos que acrediten los 
precios o cotizaciones aplicados 
para el cómputo en dinero de 
deudas no dinerarias, cuando no se 
trate de datos oficiales o de público 
conocimiento.


5. Los demás documentos que la ley 
exija para el despacho de la 
ejecución.


 

5.2 Si inicia por simple petición:


En estos casos, resultará de aplicación lo 
dispuesto en el artículo 549.2 LEC: 

 

“Cuando el título ejecutivo sea una 
resolución del secretario judicial o una 
sentencia o resolución dictada por el 
Tribunal competente para conocer de la 
ejecución, la demanda ejecutiva podrá 
limitarse a la solicitud de que se despache la 
ejecución, identificando la sentencia o 
resolución cuya ejecución se pretenda.”

 

5.3 Otras cuestiones:


No se puede exigir fianza o caución, puesto 
que así lo establecen la Exposición de 
Motivos de la LEC y el artículo 526 de esta 
norma.


Otra cuestión interesante que se ha 
planteado en la práctica jurisdiccional es el 
relativo a si hace falta despacho de 
ejecución en el lanzamiento derivado del 
juicio de desahucio.

¿Es necesario respetar el plazo del art. 548 
LEC para la ejecución de la condena al 
pago de cantidades debidas por la parte 
arrendataria si se acumulan al juicio de 
desahucio?

 

Está claro que para la ejecución del 
lanzamiento en los desahucios por falta de 
pago o expiración del plazo no opera el 
plazo del artículo 548 LEC (art. 549.4 LEC) 
al igual que no resulta aplicable para el 
lanzamiento de situaciones de ocupación si 
se tramita el procedimiento de recuperación 
de la posesión de una vivienda a que se 
refiere el párrafo segundo del numeral 4.º 
del apdo. 1 del art. 250 LEC (art. 444.1 bis 
LEC).

 

Sin embargo, resulta problemática la 
aplicabilidad del art. 548 LEC respecto de la 
ejecución de la condena al pago de 
c a n t i d a d e s d e b i d a s p o r l a p a r t e 
arrendataria.

 

A estos efectos, la doctrina se encuentra 
dividida:

 

Por un lado, hay quien opina que no se 
debe esperar el transcurso del mentado 
plazo.

 

Por el otro, quienes sostienen que para 
despachar ejecución respecto del pago de 
cantidades debidas por la parte arrendataria 
habrá de respetarse el plazo de 20 días del 
artículo 548 LEC, pues el art. 549.4 LEC tan 
solo excepciona dicho plazo para proceder a 
la ejecución de la condena de desahucio. 

En este sentido se pronuncia el Acuerdo de 
la Junta de Jueces de Valencia, de fecha 19 
de enero de 2010, según el cual: "(...) la 
exclusión que el art. 549.4 hace respecto del 
plazo de espera de veinte días del art. 548 
LEC se l im i t a a l a e j ecuc ión de l 
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pronunciamiento sobre la acción de desahucio, por lo tanto, no es aplicable al de condena 
pecuniaria".

 

6)    Despacho de la ejecución

 

6.1. Si se acuerda el despacho:


Existe una obligación de despachar la ejecución ope legis, salvo que el título sea una 
sentencia no ejecutable provisionalmente (artículo 527.3 LEC).

 

El despacho de ejecución se acuerda por auto que debe someterse a los requisitos del 
artículo 551.2 LEC, que regula el despacho de la ejecución definitiva:

1. La persona o personas a cuyo favor se despacha la ejecución y la persona o personas 

contra quien se despacha ésta.

2. Si la ejecución se despacha en forma mancomunada o solidaria.

3. La cantidad, en su caso, por la que se despacha la ejecución, por todos los conceptos.

4. Las precisiones que resulte necesario realizar respecto de las partes o del contenido de la 

ejecución, según lo dispuesto en el título ejecutivo, y asimismo respecto de los 
responsables personales de la deuda o propietarios de bienes especialmente afectos a su 
pago o a los que ha de extenderse la ejecución, según lo establecido en el artículo 538 de 
esta ley.


Frente al auto que acuerda despachar ejecución solo cabe oposición, es decir, la resolución 
no es susceptible de recurso, según se desprende del artículo 527.4 LEC.

 

La doctrina discute a propósito de si el auto es recurrible en reposición. Sin embargo, la 
doctrina jurisprudencial mayoritaria lo niega en atención a la especialidad de la regulación 
prevista para le ejecución provisional.

En este sentido se han pronunciado, entre otros, los AAP Valladolid de veintiséis de 
noviembre de 2001 y el de la AAP Madrid Nº 477/08.

 

De acuerdo con el artículo 551.3 LEC, una vez dictado el auto de despacho de ejecución 
habrá de dictarse el correspondiente decreto con las medidas ejecutivas concretas a adoptar. 

Este decreto, no obstante, sí que es susceptible de recurso de revisión, de acuerdo con lo 
dispuesto en el artículo 551.5 LEC.

 

Por último, destacar que no será necesario efectuar requerimiento de pago, al encontrarnos 
siempre ante la ejecución de un título judicial.

 

6.2. Si se deniega el despacho de la ejecución (527.4 Lec):


Se acuerda por auto que es recurrible en apelación.

 

Dicho recurso de apelación tiene tramitación preferente, al objeto de que sea resuelto antes 
que la apelación principal. No tendría ningún sentido que ambas apelaciones fueran resueltas 
al mismo tiempo o la correspondiente al auto de inadmisión con posterioridad.

 

Son supuestos posibles de denegación del despacho de ejecución:
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1. Si se pretende ejecutar una sentencia no ejecutable provisionalmente: o por no 
contener un pronunciamiento de condena o por ser de las vetados por el 525 LEC.


2. Si la demanda no reúne los requisitos exigidos legalmente y no son subsanables y, si 
lo son, cuando los defectos apreciados no se subsanan dentro del plazo concedido 
por el tribunal.


3. Presentación de la demanda o petición ante un tribunal funcionalmente incompetente 
(Audiencia Provincial o Tribunal Supremo, por ejemplo).


4. Cuando se solicite extemporáneamente.

5. Cuando los actos de ejecución solicitados no sean conformes con la naturaleza y 

contenido del título a ejecutar.

 

No cabe denegar el despacho de ejecución por entender el tribunal que concurre alguna 
causa de oposición. Éstas solo pueden ser alegadas por la parte ejecutada, lo que refuerza la 
idea que la solicitud de ejecución provisional es vinculante para el juez.


6.3. ¿Debe el tribunal esperar 20 días para despachar la ejecución?:


Se muestran A FAVOR las siguientes resoluciones: AAP Barcelona, Sección 1ª, de 29 de 
enero de 2008; AAP Almería, Sección 3ª, de 26 de febrero de 2007; AAP Zaragoza, Sección 
5ª, de 24 de marzo de 2003, AAP Valencia de 31 de octubre de 2008 o AAP Barcelona de 12 
de julio de 2005, entre otros.

 

Argumentan que el artículo 524.3 LEC establece que, en la ejecución provisional de las 
sentencias de condena, las partes dispondrán de los mismos derechos y facultades 
procesales que en la ordinaria.

 

Así, en la ejecución definitiva, al amparo del artículo 548 LEC, debe esperarse 20 días desde 
la firmeza de la sentencia para poder instar la ejecución.

Si se puede eludir la ejecución forzosa sin costas y gastos, también debe poder eludirse la 
ejecución provisional, pues lo contrario sitúa en mejor posición a quien es parte condenada 
por una resolución firme que quien lo es por una resolución que aún no lo es.

 

Por ello, consideran que debe fijarse un plazo de 20 días a contar desde que se notifica el 
despacho de ejecución a la parte ejecutada.

 

Se muestran EN CONTRA las siguientes resoluciones: AAP Barcelona, Sección 11ª, de 14 de 
enero de 2013; SAP Madrid, Sección 10ª, de 29 de mayo de 2009, entre otras.

 

Sostienen que la anterior doctrina supone la creación de un trámite inexistente en la ley.

Es indudable que la ley prevé el despacho automático del título ejecutivo y las opciones que 
la parte ejecutada tiene una vez que se le notifica el auto de despacho de ejecución son 
oponerse o consignar ante el órgano judicial las cantidades a las que se refiere el artículo 531 
LEC. 

 

Sin embargo, este precepto impone a la parte ejecutada la obligación de consignar también 
los intereses y las costas, mientras que la doctrina anterior, faculta a la parte ejecutada para 
satisfacer las cantidades objeto de condena y los intereses, pero no las costas.

En todo caso, el problema esencial de esta controversia tiene como cuestión de fondo lo 
relativo a la condena en costas procesales. Esta cuestión será estudiada con detalle en el 
bloque segundo de este artículo. 
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6.4. La problemática de las sentencias de 
condena ilíquidas:


¿Qué sucede cuando se insta la ejecución 
de una sentencia de condena dineraria pero 
ilíquida?

 

Se pueden distinguir dos situaciones.

 

Por una parte, si la condena fija una 
cantidad determinada y líquida, ésta es la 
que deberá ser objeto de ejecución. A dicha 
cantidad se le debe incrementar la estimada 
para pagar los eventuales intereses y 
costas. 

 

Ello es reflejo de lo dispuesto en el artículo 
572 LEC, que establece que “para el 
despacho de la ejecución se considerará 
l í q u i d a t o d a c a n t i d a d d e d i n e r o 
determinada, que se exprese en el título 
c o n l e t r a s , c i f r a s o g u a r i s m o s 
comprensibles” y que “no será preciso, sin 
embargo, al efecto de despachar ejecución, 
que sea líquida la cantidad que el 
ejecutante solicite por los intereses que se 
pudieran devengar durante la ejecución y 
por las costas que ésta origine”.

Sin embargo, la problemática surge cuando 
la sentencia de condena dineraria no es 
líquida.

 

En estos supuestos, las resoluciones 
analizadas coinciden en que la ejecución 
provisional es posible, una vez se haya 
seguido el trámite legal para convertir en 
líquida esa cantidad, ex procedimiento 
previsto en los artículos 712 y ss. LEC.

 

“Las condenas por cantidad ilíquida 
precisarán la previa realización de un 

trámite para dotarles de liquidez, pues éste 
es un requisito para acceder a la ejecución 
dineraria, según el artículo 571 LEC, lo que 
entendemos también aplicable a la 
ejecución provisional por la remisión a tal 
régimen general que podemos extraer del 
artículo 524 LEC que, resulta, además, lo 
más lógico”.

 

Este trámite es extraordinariamente 
importante porque la resolución en cuestión, 
fija o liquida la cuantía de las prestaciones 
objeto de condena de forma definitiva para 
el caso de que dicha sentencia sea 
confirmada, conforme a lo dispuesto en el 
art. 532 LEC, y, por tanto, no será 
modificable ulteriormente.

 

También resulta controvertido el momento 
procesal en el que debe efectuarse esa 
fijación de la cantidad líquida. Se pueden 
diferenciar las dos siguientes posiciones 
jurisprudenciales:

 


i) La que defiende el AAP Valladolid, 
Sección 3ª, de 26 de febrero de 
2018, que permite su fijación como 
un trámite previo a despacho de 
ejecución en el proceso de ejecución 
provisional.


 

ii) La seguida por el AAP Madrid, 

Sección 28ª, de 22 de junio de 2012, 
y el AAP Barcelona, Sección 4ª, de 
22 de noviembre de 2017, que 
exigen que ese trámite se efectúe en 
un proceso independiente y anterior 
a la interposición de la demanda de 
ejecución provisional.
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I. Introducción

Mucho se ha escrito y debatido sobre la cláusula bancaria por la que determinadas hipotecas 
aparecen con un interés remuneratorio referenciado al IRPH (Índice de Referencia de 
Préstamos Hipotecarios), pero el interés por esta cláusula bancaria se ha reabierto a raíz de 
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) de 13 de julio de 2023 
(asunto C-265/22), que introduce novedades en el análisis que corresponde efectuar. 


Tal y como didácticamente explica el Banco de España en su portal web[1], en el mercado 
bancario, el interés remuneratorio de un préstamo hipotecario se puede configurar como fijo, 
que es aquél que depende de una magnitud inmutable; variable, cuando cambia en función 
de la evolución del índice al que esté referenciado, expresado como la suma de dicho índice y 
un porcentaje constante o diferencial (por ejemplo, Euríbor + 2 puntos); o mixto, cuando se 
cobra un interés fijo durante un período inicial, para luego pasar a ser un tipo variable. 


IRPH: estado de la 
cuestión

Javier RAMOS DE LA PEÑA
Magistrado de la Audiencia Provincial de Girona
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El origen de la cláusula IRPH lo encontramos en la Circular del Banco de España núm. 
5/1994, de 22 de julio, que, en cumplimiento de una habilitación conferida por la Orden 
Ministerial de 5 de mayo de 1994, estableció como oficiales a efectos del interés 
remuneratorio en las hipotecas variables diversos índices, los cuales se añadían al Anexo de 
la Circular 8/1990 de 7 de septiembre. Los tres primeros índices fueron los siguientes: a) Tipo 
medio de los préstamos hipotecarios a más de tres años, para adquisición de vivienda libre 
concedidos por los bancos; b) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a más de tres años 
para adquisición de vivienda libre concedidos por las cajas de ahorro; c) Tipo medio de los 
préstamos hipotecarios a más de tres años, para adquisición de vivienda libre concedidos por 
el conjunto de las entidades de crédito. Estos tres índices se definieron como la media simple 
de los tipos de interés medios ponderados por los principales de las operaciones de préstamo 
con garantía hipotecaria de plazo igual o superior a tres años para adquisición de vivienda 
libre, que hubieran sido iniciadas o renovadas en el mes a que se refiriese el índice por los 
bancos (IRPH-Bancos), las cajas de ahorros (IRPH-Cajas) o el conjunto de bancos, cajas de 
ahorros y sociedades de crédito hipotecario (IRPH-Entidades). La Ley 14/2013, de 27 de 
septiembre, supuso la desaparición definitiva de estos índices, que fueron sustituidos por el 
tipo o índice de referencia sustitutivo previsto en el contrato de préstamo o crédito hipotecario.


La evolución de las hipotecas referenciadas al IRPH resultó ser, tras la crisis económica que 
comenzó en 2008, más desfavorable para los consumidores prestatarios que las 
referenciadas a otros índices, como el Euríbor, lo que provocó el aumento de las cuotas 
hipotecarias. Ello ha desencadenado en los últimos años diversas demandas en los tribunales 
que perseguían la anulación de la cláusula por la que se referencia el interés remuneratorio 
del préstamo hipotecario al IRPH, bajo el argumento de que se consideraba falto de 
transparencia y abusivo, al amparo de la Directiva comunitaria 93/13/CE, de 5 de abril, sobre 
las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, y de la normativa 
nacional de desarrollo.


La invocación de esta Directiva, tan recurrente en los litigios que afectan a consumidores y 
usuarios, ha permitido abrir un frente comunitario en el debate jurídico sobre esta materia por 
la vía de las cuestiones prejudiciales remitidas por órganos jurisdiccionales nacionales. 


II. Antecedentes jurisprudenciales

La trayectoria jurisprudencial del IRPH alcanzó una primera cima con la Sentencia del 
Tribunal Supremo núm. 669/2017, de 14 de diciembre, antes de la cual existía discrepancia 
sobre la validez de esta cláusula entre distintas Audiencias Provinciales de España. Esta 
Sentencia fue dictada por el Pleno de la Sala Primera, aunque tuvo dos votos particulares. El 
TS comienza por señalar que, aunque “a priori” parece lógico que el interés remuneratorio de 
un préstamo, esto es, el precio de la operación, constituya una condición particular negociada 
individualmente, una cláusula como el interés remuneratorio, que define el objeto del contrato 
de préstamo, también puede ostentar la consideración de condición general de la 
contratación, lo cual ya había sido afirmado en sentencias anteriores a propósito de la 
cláusula suelo (entre otras, STS 222/2015, de 29 de abril) y el TJUE con ocasión al examinar 
las hipotecas multidivisa (STJUE de 15 de noviembre de 2017, asunto C-186/16). 

Dicho esto, el TS descarta que pueda analizarse el modo en el que se ha fijado un índice de 
referencia legalmente predeterminado como el IRPH, si ese índice puede ser manipulado por 
las entidades financieras o si en su configuración se han podido tener en cuenta datos no 
adecuados, ya que el art. 1.2 de la Directiva 93/13 excluye de su ámbito de aplicación 
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a q u e l l a s c l á u s u l a s q u e r e f l e j e n 
disposiciones normativas imperativas, 
correspondiendo, por tanto, fiscalizar todos 
estos factores a la administración pública, y 
limitándose el juicio de transparencia a la 
concreta forma en que ese índice se 
traslada a la cláusula hipotecaria. En 
apretada síntesis, descarta la falta de 
transparencia y la abusividad del índice 
IRPH porque no es exigible al prestamista 
ofrecer la contratación con otros índices 
que, con sesgo retrospectivo (tras la crisis 
económica de 2008), se han revelado más 
ventajosos para el prestatario, como el 
Euríbor, el cual, por otro lado, tenía 
diferenciales más altos y se utilizó para 
referenciar otras muchas hipotecas que 
servían de base para el cálculo del IRPH.


Posteriormente, el primer “landmark” de la 
justicia comunitaria sobre el IRPH lo 
constituiría su sentencia de 3 de marzo de 
2020. Esta resolución se dictó en el asunto 
C-125/18 en respuesta a una cuestión 
prejudicial formulada por el Juzgado de 
Primera Instancia núm. 38 de Barcelona. En 
esta sentencia, el TJUE advierte que la 
cláusula IRPH no puede quedar excluida del 
ámbito de aplicación de la Directiva 93/13 
porque, si bien su configuración deriva de 
normas reglamentarias, estas no son 
imperativas en la medida en que no es 
o b l i g a t o r i o r e f e r e n c i a r e l i n t e r é s 
remuneratorio a este índice, ni siquiera que 
aquél sea variable, existiendo alternativas 
como el Euríbor. Recuerda, asimismo, que, 
conforme a la legislación sectorial bancaria 
española, la entidad prestamista estaba 
obligada a informar a los consumidores de 
cuál había sido la evolución del IRPH de las 
cajas de ahorros durante los dos años 
naturales anteriores a la celebración de los 
contratos de préstamo y del último valor 
disponible, lo que influye en la evaluación de 
la transparencia de la cláusula. Añade, 
finalmente, que la supresión del IRPH no 
impide sustituirlo por una disposición de 
derecho nacional supletoria, como la que 
resulta, en particular, de la Disposición 
Adicional 15ª de la ley 14/2013. 


Tras la citada sentencia del Tribunal 
europeo, el siguiente pronunciamiento del 
Tribunal Supremo se produjo con la STS 
585/2020, de 6 de noviembre, del Pleno de 
la Sala Primera (esta vez por unanimidad), 
que vendría seguida de las SSTS 595, 596, 
597 y 597/2020, de 12 de noviembre, que 
cuentan con un voto particular y confirman el 
criterio de la anterior sentencia. En este 
grupo de sentencias el TS incorpora a su 
jurisprudencia el postulado del TJUE 
conforme al cual la cláusula IRPH no puede 
quedar excluida del ámbito de la Directiva 
93/13 por aplicación del antes referido art. 
1.2. Aun así, asumiendo que la ausencia de 
información directa por parte de la entidad 
crediticia sobre la evolución del índice de 
referencia en los dos años anteriores, 
pudiera considerarse como determinante de 
la falta de transparencia de la cláusula 
cuestionada, tal falta de transparencia no 
determinaría necesariamente la nulidad de 
la cláusula, sino que permitiría controlar si la 
misma era abusiva, esto es, si se trata de 
una cláusula que, en contra de las 
exigencias de la buena fe, causa, en 
perjuicio del consumidor y usuario, un 
desequilibrio importante de los derechos y 
obligaciones de las partes que se deriven 
del contrato. En este punto, el TS distingue 
el caso del IRPH con los supuestos de las 
“cláusulas suelo” y las hipotecas multidivisa, 
que también inciden en el objeto del contrato 
y merecen la consideración de abusivos por 
falta de transparencia, concluyendo que no 
se produce ni una conculcación de la buena 
fe ni del justo equilibrio de prestaciones en 
el contrato. Es decir, la cláusula IRPH puede 
no ser transparente, pero no merece la 
consideración de abusiva, remitiéndose en 
parte a los argumentos de la STS de 14 de 
diciembre de 2017. 


Este último es el criterio que el Tribunal 
Supremo ha venido manteniendo hasta la 
fecha, como atestiguan sentencias más 
recientes como las SSTS 44/2022, de 27 de 
enero o la núm. 127/2022, de 18 de febrero. 
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III. La STJUE de 13 de julio de 2023 y sus consecuencias hasta la 
fecha

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 13 de julio de 2023 fue dictada en 
el asunto C-265/22, a raíz de una cuestión prejudicial planteada por el Juzgado de Primera 
Instancia núm. 17 de Palma de Mallorca. Esta es la quinta vez en que el TJUE se pronuncia 
sobre la transparencia y abusividad de la cláusula IRPH. La primera ocasión fue en la antes 
citada sentencia de 3 de marzo de 2020 (asunto C-125/18, Gómez de Moral) resolviendo 
diversas cuestiones prejudiciales planteadas por el Juzgado de Primera Instancia núm. 38 de 
Barcelona. Posteriormente lo hizo por segunda y tercera vez en los Autos de 17 de noviembre 
de 2021; el primero de ellos en el asunto C-655/20, Gómez Del Moral, fruto de las repreguntas 
planteadas por el mismo Juzgado núm. 38 de Barcelona, y el segundo en el asunto C-71/21, a 
raíz de diversas cuestiones planteadas por el Juzgado de Primera Instancia núm. 2 de Ibiza.  A 
continuación, y por cuarta vez, se pronunció en el Auto de 28 de febrero de 2023 (asunto 
C-254/22), resolviendo cuestiones prejudiciales planteadas por el Juzgado de Primera 
Instancia núm. 17 de Palma de Mallorca.


El litigio suscitado ante el Juzgado mallorquín en el que se ha dictado esta última sentencia del 
TJUE partía de una acción de nulidad de condiciones generales de la contratación de una 
hipoteca suscrita el 12 de mayo de 2006 por importe de 197.934,54 euros y con interés 
remuneratorio referenciado al IRPH entidades. De las cinco cuestiones prejudiciales 
formuladas por la magistrada remitente, solo una (la cuarta) merece la admisión por el TJUE, y 
es la relativa a la incidencia que en el juicio de transparencia y abusividad puede tener la 
omisión por parte de la entidad bancaria a los prestatarios cuyas hipotecas aparecían 
referenciadas a este índice de cierta información. En concreto, dicha información consiste en 
las indicaciones que figuraban en la Circular 5/1994, de 22 de julio, del Banco de España, de 
modificación de la circular 8/1990, sobre transparencia de las operaciones y protección de la 
clientela. Su exposición de motivos recomendaba que el diferencial de las hipotecas 
referenciadas al IRPH fuese negativo para compensar la incorporación del efecto de las 
comisiones incluidas en la base para su cálculo, hecho que podría distorsionar al alza la 
verdadera TAE de las hipotecas con IRPH, a diferencia de lo que ocurre con otros índices de 
referencia como el Euríbor. El preámbulo de la citada circular, literalmente, decía lo siguiente:


“Los tipos de referencia escogidos son, en último análisis, tasas anuales equivalentes. Los 
tipos medios de préstamos hipotecarios para adquisición de vivienda libre de los bancos y del 
conjunto de entidades, lo son de forma rigurosa, pues incorporan además el efecto de las 
comisiones. Por tanto, su simple utilización directa como tipos contractuales implicaría situar la 
tasa anual equivalente de la operación hipotecaria por encima del tipo practicado por el 
mercado. Para igualar la TAE de esta última con la del mercado sería necesario aplicar un 
diferencial negativo, cuyo valor variaría según las comisiones de la operación y la frecuencia 
de las cuotas. A título orientativo, la Circular adjunta (Anexo IX) una tabla de diferenciales para 
los tipos, comisiones y frecuencia de las cuotas, más usuales en la actualidad. En rigor, esta 
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tabla no es útil para decodificar el tipo activo 
de l as ca jas de aho r ros , po r l as 
peculiaridades de su confección.”


El Tribunal comunitario da respuesta a la 
p regunta fo rmu lada recordando la 
jurisprudencia señalada en el asunto 
“Gómez del Moral”, afirmando que la 
exigencia de transparencia se ha de 
entender en el sentido de que impone, en el 
caso de un interés remuneratorio con las 
par t icu lar idades del IRPH, que un 
consumidor medio, normalmente informado 
y razonablemente atento y perspicaz, esté 
en cond ic iones de comprender e l 
funcionamiento concreto del modo de 
cálculo de ese tipo de interés y de valorar 
así, basándose en criterios precisos e 
inteligibles, las consecuencias económicas, 
potencialmente significativas, de tal cláusula 
sobre sus obligaciones financieras. En 
particular, ello se cifra en verificar que los 
elementos principales relativos al cálculo del 
índice de referencia resulten fácilmente 
asequibles por haber sido publicados, y 
entre dichos elementos se comprende la 
recomendación del preámbulo de la Circular 
antes transcrita. 


Si bien es cierto, dice el TJUE, que la 
C i r c u l a r e n l a q u e s e r e g u l a b a 
sustantivamente el IRPH (circular 8/1990, a 
la que se remitía la escritura hipotecaria) se 
hallaba publicada en el BOE (hecho del que 
podría presumirse un conocimiento 
generalizado), la Circular de 22 de julio de 
1994 cuyo preámbulo se ha transcrito, que 
simplemente reforma aquélla, podía resultar 
menos accesible al consumidor medio, a 
quien se le estaría obligando, para poder 
s a b e r d e s u p r o p i a e x i s t e n c i a y 
comprenderla, a una labor de investigación 
jurídica que excede de lo razonablemente 
exigible a dicho estándar de consumidor. 
Añade que ha de tenerse en cuenta el 
artículo 4.1 de la Directiva 93/13, en la 
medida en que en él se indica que el 
carácter abusivo de una cláusula contractual 
se debe apreciar, entre otros elementos, con 
referencia a todas las demás cláusulas del 

contrato. A este respecto, dado que, a tenor 
del preámbulo de la Circular 5/1994, los 
IRPH incorporan e l e fec to de las 
comisiones, puede ser pertinente examinar 
l a n a t u r a l e z a d e l a s c o m i s i o n e s 
eventualmente estipuladas en otras 
cláusulas del contrato objeto del litigio 
principal, con el fin de comprobar si existe 
un r iesgo de doble re t r ibuc ión de 
determinadas prestaciones del prestamista. 


En lo demás, el TJUE reitera su consolidada 
jurisprudencia sobre la transparencia y la 
abusividad, recordando que la falta de 
transparencia es condición necesaria pero 
no suficiente para apreciar la abusividad de 
la cláusula. En el juicio de abusividad 
(control de contenido) deberá seguirse la 
siguiente pauta de análisis: 

i) examinar si la cláusula es contraria a 

las exigencias de la buena fe, para lo 
cual deberá verificarse si la entidad 
bancaria ha tratado de forma leal y 
equitativa al consumidor; 


ii) estudiar si la cláusula IRPH causa un 
desequi l ibr io impor tante de las 
obligaciones y derechos dimanantes del 
contrato, juicio en el cual tendrá 
particular relevancia la constatación de 
si el contrato deja al consumidor en una 
situación jurídica menos favorable que 
la contemplada por el Derecho nacional 
vigente.


La primera Audiencia Provincial que se 
pronunció sobre las consecuencias de la 
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“el TJUE reitera su 
consolidada jurisprudencia 
sobre la transparencia y la 

abusividad, recordando que 
la falta de transparencia es 

condición necesaria pero no 
suficiente para apreciar la 
abusividad de la cláusula” 
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nueva sentencia del TJUE fue la de Baleares (Sección 5ª), en su sentencia 631/2023, de 26 
de julio. En ella razona que la omisión de la información contenida en el preámbulo de la 
Circular (BE) de 22 de julio de 1994 al prestatario determinaría, hipotéticamente, una falta de 
transparencia de una cláusula que se refiere al objeto del contrato y abre la posibilidad de 
efectuar el juicio de abusividad, pero no vicia la cláusula de nulidad al no equipararse 
ausencia de transparencia y abusividad. Considera también que esta circular no introduce un 
nuevo mandato respecto a las obligaciones pactadas entre prestamista y prestatario. 
Adentrándose en el juicio de abusividad, descarta tanto: 


i) la existencia de desequilibrio entre las obligaciones de las partes por la inexistencia de 
prueba sobre una más favorable situación del prestatario de haberse aplicado otro índice 
de referencia (con la información de que se disponía en el momento de suscribir la 
hipoteca); como 


ii) la existencia de mala fe, o tratamiento desleal y equitativo al consumidor, por tratarse el 
IRPH de un índice oficial al que acudían diversas administraciones públicas en el ámbito 
de la financiación de viviendas de protección oficial. 


Posteriormente, diversas Secciones de la Audiencia de Barcelona (11, 13 y 14) entre otras), 
han seguido una línea argumental similar. Ejemplo de ello es la SAP Barcelona (Sección 14ª) 
631/2023, de 13 de octubre. Se argumenta en ella que la Circular el Banco de España no va 
dirigida a consumidores medios, sino a los profesionales de las entidades crediticias sujetas 
a su supervisión, y que lo que la Circular pretendía es simplemente corregir la información 
que proporcionaban las entidades de créditos para fijar el índice, puesto que la TAE incluía 
también las comisiones. En esta línea, sostiene la Audiencia de Barcelona que no es posible 
controlar por vía de la acción individual planteada la forma en la que se definen, en virtud de 
una habilitación legal, los índices de referencia oficiales por el Banco de España y cómo se 
elaboran dichos índices de referencia, materia sometida al control de la Autoridad reguladora. 
Desde esta perspectiva, sostiene que la sentencia del TJUE de 13 de julio de 2023 se ha 
dictado sobre la base de una inexacta exposición del Derecho nacional, lo que, conforme a la 
propia jurisprudencia del TJUE (lo recuerda el Fundamento 50 de la propia STJUE) no puede 
condicionar a los tribunales nacionales.


Audiencias Provinciales como la de Melilla siguen argumentos similares a los antedichos 
(SAP Melilla, Secc. 7ª, 68/2023, de 2 de octubre). Otras como la Audiencia de Murcia (SAP 
Murcia, Secc. 4ª, 949/2023, de 28 de septiembre) o la de Toledo (SAP Toledo, Secc. 1ª, 
879/2023, de 5 de octubre) han declarado la validez de la cláusula IRPH sin referirse a la 
STJUE de 13 de julio de 2023 pero tras publicarse la misma. 


Tras la STJUE de 13 de julio de 2023, sin duda los dos hitos que marcarán la evolución de 
las contiendas en torno a esta cláusula serán los siguientes: 


i) la próxima sentencia que dice el Tribunal Supremo sobre el IRPH, siendo la última que 
consta publicada sobre la materia la STS 213/2022, de 16 de marzo, que reitera la 
doctrina ya sentada en las SSTS de 12 de noviembre de 2020;


ii) la próxima resolución que dice el TJUE sobre la materia, como respuesta a 22 nuevas 
cuestiones prejudiciales planteadas por el Juzgado de Primera Instancia núm. 8 de San 
Sebastián en mayo de 2023. 


Como puede verse, el debate sobre el IRPH, lejos de cerrarse, parece abocado a 
mantenerse en la incertidumbre. 
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En un procedimiento en que se ejercita acción derivada de un contrato celebrado entre 
empresario y consumidor existe obligación por parte del Juez de apreciar de oficio la 
existencia de posibles condiciones abusivas. Esta obligación se recoge en el art. 552 de la 
LEC para los procesos de ejecución y en el art. 815.4 del mismo cuerpo legal para los 
procesos monitorios. 

 

Nuestros Tribunales se han pronunciado sobre esta cuestión. La STS 1097/23, de 6 de julio 
nos recuerda la obligación de apreciar de oficio la existencia de condición abusiva en 
procedimiento en que tenga por objeto contrato firmado entre empresa y consumidor y refiere 
cómo el principio de congruencia se atenúa: “En los procedimientos sobre cláusulas abusivas 
en contratos celebrados con consumidores, la exigencia de congruencia se atenúa, pues se 
permite la apreciación de oficio de la nulidad de las cláusulas abusivas en determinados 
supuestos. La sentencia 107/2020, de 23 de enero, delimita la apreciación de oficio de la 
nulidad de las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores a los 
supuestos de relevancia de cláusulas cuya abusividad no ha sido planteada para la resolución 
de las pretensiones de las partes:” el alcance de la apreciación de oficio del posible carácter 
abusivo de cláusulas que no hubieran sido invocadas por el consumidor en su posición de 

Apreciación de oficio 
de la usura:  
Análisis jurisprudencial

Alicia VISITACIÓN MARTÍN

Magistrada del Juzgado de Primera Instancia nº 2 de Móstoles
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par te demandante , se c iñe , en la 
jurisprudencia del TJUE y de esta sala, a las 
cláusulas relevantes para resolver su 
pretensión ( STJUE de 20 de septiembre de 
2018, OTP Bank, C-51/17, apartado 32, y 
sentencia de esta sala 267/2017, de 4 de 
mayo, fundamento 2, apartado 2)"

 

¿Qué es lo que ocurre con la condición del 
con t ra to que regu la l os i n te reses 
remuneratorios? ¿Es posible apreciar la 
abusividad de oficio? Esta es una cuestión 
que se plantea sobre todo al momento de 
admitir a trámite la demanda de juicio 
moni tor io en que se examinan las 
condiciones del contrato; teniendo en 
cuenta, además, el aumento de litigiosidad y 
presentación de demandas de juicio 
monitorio basadas en contratos de tarjeta 
r e v o l v i n g y d e l o s d e n o m i n a d o s 
microcréditos. 

 

L a s o l u c i ó n a d o p t a d a d e f o r m a 
prácticamente unánime por nuestros 
Tribunales es la imposibilidad de examinar 
de oficio esta condición al estar referida a 
elementos esenciales que forman parte del 
contrato. Ello es así conforme lo establecido 
en el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE que 
dispone que el carácter abusivo de las 
cláusulas no se referirá a la definición del 
objeto principal del contrato ni a la 
adecuación entre precio y retribución, por 
una parte, ni a los servicios o bienes que 
h a y a n d e p r o p o r c i o n a r s e c o m o 
contrapartida, por otra. Resuelve la SAP de 
Madrid de 21 de julio de 2021 (secc 13): 
“Dice el Auto de este mismo Tribunal de 
fecha 1 de julio de 2021:"1.- Examen de 
abusividad de la cláusula de intereses 
remuneratorios. Debemos recordar que el 
examen de la abusividad inicialmente 
contemplado en nuestra de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil en el trámite de 
admisión del proceso monitorio no podrá 
afectar a los elementos esenciales del 
contrato, como lo sería el tipo de interés 
pactado en un contrato de préstamo o 
crédito... El tipo de interés remuneratorio 
tiene que ser considerado un elemento 

esencial del préstamo y, por tanto, no está 
sujeto a control de abusividad…. 1º.- El art. 
4.2 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, 
de 5 de abril de 1993…".2º.- En el mismo 
sentido, la STS de Pleno de 25 de 
noviembre de 2015  distingue entre interés 
remuneratorio e interés de demora, 
señalando que "Mientras que el interés de 
demora fijado en una cláusula no negociada 
en un contrato concer tado con un 
consumidor puede ser objeto de control de 
contenido y ser declarado abusivo si supone 
una indemnización desproporcionadamente 
alta al consumidor que no cumpla con sus 
obligaciones, como declaramos en las 
sentencias núm. 265/2015, de 22 de abril, y 
469/2015, de 8 de septiembre, la normativa 
sobre cláusulas abusivas en contratos 
concertados con consumidores no permite el 
control del carácter "abusivo" del tipo de 
interés remuneratorio en tanto que la 
cláusula en que se establece tal interés 
regula un elemento esencial del contrato,…. 
Al igual que se pronuncia el TJUE en 
Sentencias de 30 de abril de 2014 y de 26 
de febrero de 2015”.

 

Ello no significa que el interés remuneratorio 
esté exento de cualquier control, pudiendo 
acudirse a la ley 7/98, de 13 de abril, sobre 
Condiciones Generales de la Contratación y 
la ley de 23 de julio de 1908 sobre la nulidad 
de los contratos de préstamos usurarios. 

 

El primer control, el relativo a la ley 7/98, se 
refiere a la transparencia; el Juez podrá 
examinar de oficio si la condición que 
recoge el interés remuneratorio supera el 
doble control de transparencia: de un lado, 
que la condición puede considerarse 
incorporada al contrato al ser clara, 
comprensible y destacada en su redacción; 
de otro lado, que el consumidor tiene el 
conocimiento de la verdadera carga 
económica que su aplicación supone para el 
precio del contrato o préstamo, “el 
conocimiento real de la carga económica y 
jurídica del contrato suscrito” (STS de 21 de 
enero de 2021).  Sobre la superación del 
control de transparencia la STS de 20 de 
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enero de 2020 refiere:” En suma, para superar el control de incorporación, debe tratarse de 
una cláusula con una redacción clara, concreta y sencilla, que permita una comprensión 
gramatical normal y que el adherente haya tenido oportunidad real de conocer al tiempo de la 
celebración del contrato [...]".

 

En el caso de la Ley de 1908 son diversas las soluciones dadas por nuestros Tribunales en 
cuanto a la apreciación de oficio: considerando unos que no existe posibilidad para el Juez de 
apreciar la usura de oficio de un interés remuneratorio pactado, en concreto, al momento de 
admitir a trámite la demanda de juicio monitorio, debiendo ser dicho examen realizado sólo en 
juicio declarativo correspondiente; considerando otros que el Juez puede examinar de oficio la 
usura del interés remuneratorio pactado.

 

En contra de la posibilidad de apreciar de oficio, resuelve, entre otras, la AP de Madrid en su 
auto recurso 645/22 de fecha de 16 de febrero de 2023 (secc 14): “La apreciación de la usura 
amparada en la Ley de 1908 es ajena al control que el juez puede y debe realizar de oficio al 
amparo del art. 815.4 LEC, pues se trata de presupuestos e instituciones distintas, sin 
perjuicio de su oposición por el demandando….No puede obviarse que en el control de la 
usura, como indican las sentencias del TS aludidas, la interpretación y alcance del préstamo 
usurario debe realizarse de un modo sistemático teniendo en cuenta la relación negocial en su 
conjunto, esto es, valorando en su totalidad las circunstancias y condiciones que determinan 
la celebración del contrato, y no una determinada circunstancia o condición, considerada 
autónomamente, aunque es cierta la mayor relevancia de las notas objetivas ("interés 
notablemente superior al normal del dinero", relativo al interés remuneratorio, o al de demora 
y, en su caso, al nivel de los dos, y de su carácter de "manifiestamente desproporcionado con 
las circunstancias del caso") frente a las subjetivas previstas por la norma (situación 
angustiosa del prestatario, inexperiencia del mismo y limitación de sus facultades mentales). 
La evaluación de estos requisitos que permiten apreciar la usura debe someterse a la 
oportuna contradicción en el correspondiente juicio para dilucidarlos con las debidas garantías 
de alegación y de prueba”.

 

Esta misma solución es la recogida por la AP de Barcelona en resolución de fecha de 24 de 
julio de 2023 (secc 19): “es criterio jurisprudencial reiterado (entre otras, la STS de 25-11-15) 
que el control de validez con base en la Ley de Represión de la Usura, no puede llevarse a 
cabo desde la perspectiva de la normativa de protección al consumidor ni del análisis de la 
abusividad de cláusulas no negociadas previsto en el art. 815 LEC para el ámbito del juicio 
monitorio … Sin perjuicio de lo que, en su caso, pueda resolverse en el eventual juicio 
declarativo que siga al monitorio".

 

En igual sentido nos encontramos el auto nº 53/23 de 15 de marzo de la AP de Asturias (secc 
7), el auto de la AP de Tarragona de 15 de junio de 2023 (secc 3), de la misma fecha el de la 
AP de Madrid (secc 14) y el auto de 5 de mayo de 2023 de la AP de Madrid (secc 14). 

 

A favor del examen de oficio de la usura del interés remuneratorio por parte del Juez 
encontramos el auto de la AP de Valladolid de fecha de 30 de mayo de 2019 en que considera 
que puede apreciarse incluso al momento inicial del juicio monitorio, no causándose 
indefensión al acreedor al que se le ha dado previa audiencia. Esta resolución se recoge en el 
auto de la AP de Madrid de fecha de 21 de julio de 2023 (secc 13) en que se entró a analizar 
la usura de la condición que recogía el interés remuneratorio. Otra resolución a favor de este 
examen de oficio es el auto de la AP de Guadalajara nº 46/23, de 29 de marzo que refiere las 
favorables a su interpretación como la sentencia nº 516/2020 de la AP de Sevilla, la sentencia 
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nº 197/20, de 26 de noviembre de la AP de 
Badajoz y de la AP de Pontevedra, sección 
6, recurso 995/21. 

 

El auto de la AP de Madrid nº 30/21 (secc 
10), de 28 de enero, defiende la apreciación 
de oficio de la usura acudiendo a las 
Directivas comunitarias y la protección que 
se ha de dar al consumidor, recogiendo: 
“Siendo esto así, no puede mantenerse que 
hayan de cortapisarse las facultades del 
Juzgador a la hora de analizar si los 
intereses remuneratorios son usurarios, 
máxime cuando sí existe el riesgo de que el 
c o n s u m i d o r n o s e o p o n g a e n e l 
procedimiento monitorio con todas las 
consecuencias que la Jurisprudencia del 
TJUE ha venido resaltando especialmente 
desde la sentencia de 14 de junio de 2012, 
BANCO ESPAÑOL DE CRÉDITO, C-618/10, 
a la que nos remitimos para evitar 
reiteraciones superfluas, que ha destacado 
que la Directiva 93/13 obliga a los estados 
miembros a establecer un mecanismo que 
garantice que toda cláusula contractual que 
no haya sido objeto de negociación 
individual pueda ser controlada para 
apreciar su carácter eventualmente abusivo, 
como también que el objetivo perseguido 
por el  artículo 6   de la Directiva 93/13 no 
podría alcanzarse si los consumidores se 
encontraron en la obligación de plantear 
ellos mismos el carácter abusivo de una 
cláusula contractual y una protección 
efectiva de los consumidores sólo podrá 

garantizarse si se reconoce al juez nacional 
la facultad de apreciar de oficio la cláusula 
en cuestión. Existe la misma identidad de 
razón para, en consecuencia, aplicar el 
artículo 815-4 de la LEC a los intereses 
remuneratorios de los préstamos que prima 
facie pueden adjetivarse de usurarios”.

 

La AP de Valladolid en auto nº 35/23, de 3 
de marzo, refiere el acuerdo recogido por el 
Pleno Jurisdiccional de Magistrados Civiles 
de dicha Audiencia para la Unificación de 
Criterios, de fecha de 17 de febrero de 2020  
sobre la posibilidad de apreciación de oficio 
de  la usura y consecuencias de dicha 
apreciación in limine Litis concluyendo: 
" Partiendo de la premisa de que la Ley de 
23 de julio de 1908 sobre nulidad de los 
contratos de préstamos usurarios es una 
Ley imperativa que se proyecta, como un 
límite infranqueable o de orden público, 
sobre la autonomía negocial del art. 1255 
C.C ., y que resulta aplicable a los 
préstamos y, en general, a cualquier 
operación de crédito sustancialmente 
equivalente al préstamo determinando la 
nulidad radical de los mismos, llegamos al 
siguiente acuerdo: El carácter usurario de un 
préstamo puede y debe ser apreciado 
de oficio por el Juez, incluso in limine litis. 
E n e s t e ú l t i m o c a s o , s e d a r á a 
la apreciación de la usura un tratamiento 
procesal idéntico al de las cláusulas 
abusivas".

 


“no puede mantenerse que hayan de 
cortapisarse las facultades del 
Juzgador a la hora de analizar si los 
intereses remuneratorios son 
usurarios, máxime cuando sí existe el 
riesgo de que el consumidor no se 
oponga en el procedimiento monitorio 
con todas las consecuencias que la 
Jurisprudencia del TJUE ha venido 
resaltando”
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La AP de Girona en su auto de fecha de 15 de junio de 2023 (secc 1) considera  que ha de 
apreciarse de oficio la posible usura del interés remuneratorio acudiendo a resoluciones de 
otros Tribunales en igual sentido, a la doctrina del TS y la Directiva 93/13/CEE y la protección 
que ha de darse al consumidor argumentando: “Si bien no es una cuestión pacífica en la 
jurisprudencia, esta Sección, en línea con otras Audiencias Provinciales (Sección 10ª de la 
Audiencia Provincial de Madrid, en su Auto 107/2023, de 2 de marzo; Sección 4ª de la 
Audiencia Provincial de Zaragoza, en su Auto 196/2022, de 24 de octubre) ha mantenido en 
anteriores resoluciones que es posible efectuar el control de la usura de los contratos de 
préstamos con arreglo a la Ley de Represión de la Usura de 23 de julio de 1908 además del 
control de abusividad en el marco del trámite regulado en el art. 815.4 LEC. Este criterio lo 
expresa, entre otros, el Auto de esta Sala 229/2022, de 9 de noviembre (ROJ: AAP GI 
546/2022 - ECLI:ES:APGI:2022:546 A)."La jurisprudencia del Tribunal Supremo ya ha 
indicado que es admisible que se examine en el procedimiento monitorio en su fase inicial 
puesto que el carácter de usurario de un contrato con un consumidor no se aleja de la 
abusividad que imperativamente debe realizarse de oficio (artículo 815.4 de la LEC exige 
examinar de oficio cualquier cláusula que pueda presentar caracteres de abusividad) y más 
cuando se trata de leyes imperativas en las que se incluye la de la Represión de la Usura de 
23 de julio de 1908 y así evitar una ejecución a todas luces improcedentes. A ello hay que 
añadir la constante y reiterada doctrina del TJUE en la protección de los consumidores 
aplicando e interpretando la Directiva 93/13/CEE y su constante proclamación del principio de 
la primacía y el principio de efectividad del Derecho de la Unión. Incluso el propio TJUE ha 
llevado a prescindir del principio de la reformatio in peius al resolver la cuestión prejudicial 
instada por el TS que finalizó con la reciente sentencia de 17.5.22 C-869/19."

 

La declaración de usura del interés remuneratorio conlleva la declaración de nulidad del 
contrato, siendo ésta una nulidad radical. Algunos Tribunales consideran que esta nulidad 
radical es que la justifica la apreciación de oficio de la usura, si bien entienden que ha de 
hacerse de forma prudente, reservándose la sanción de nulidad en casos en que concurran 
trascendentales razones que hagan patente el carácter del acto gravemente contrario a la ley, 

a la moral o el orden público. 

 

En este sentido se ha pronunciado la AP de Madrid 
(secc 12) en auto de recurso 242/22 de 11 de enero de 
2023: “Son numerosas las Sentencias del Tribunal 
Supremo que indican que, si bien de forma prudencial, 
cabe declarar de oficio la nulidad de negocios jurídicos 
que estén afectados de nulidad radical por ser contrarios 
a la ley, la moral o el orden público (Sentencias del 
Tribunal Supremo de 17 de enero de 2000, 3 de 
diciembre de 2001, 25 de septiembre y 20 de junio de 
2006 y 30 de junio de 2009 y 22 de abril de 2015). Los 
préstamos usurarios son radicalmente nulos, siendo su 
nulidad absoluta e insubsanable (Sentencias del 
Tribunal Supremo de 31 de diciembre de 1.987; 9 de 
enero de 1.933; 12 de julio de 2001 y 18 de junio de 
2012), tratándose de una materia de orden público 
(Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2012 
y 17 de abril de 2015). Por tanto, encontrándonos ante 
una materia de derecho necesario y orden público, cuya 
apreciación determina la nulidad radical, absoluta e 

El carácter usurario de 
un préstamo puede y 
debe ser apreciado 

de oficio por el Juez, 
incluso in limine litis. 

En este último caso, se 
dará a 

la apreciación de 
la usura un 

tratamiento procesal 
idéntico al de las 

cláusulas abusivas".
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insubsanable del negocio jurídico cabe 
apreciar el carácter usurario del préstamo 
incluso de oficio, es decir aun cuando 
ninguna de las partes lo hubiese alegado”

 

En la sentencia nº 449/2022 de 25 de 
noviembre, la AP de Madrid defiende la 
apreciación de oficio de la usura, atendida la 
nulidad radical del contrato, siempre que se 
actúe por parte del Juzgador de forma 
prudente, es decir, “los tribunales deben 
actuar con prudencia y moderación al activar 
la declaración de oficio de la nulidad de los 
contratos”. 

 

Esta sentencia recoge: “1.- La nulidad de un 
contrato por usuario es una nulidad radical. 
Como señaló la STS 1028/2004, 28 de 
Octubre de 2004 (RJ 2004, 6405). Rec. 
1582/1998….En el mismo sentido, la STS 
539/2009, de 14 de julio de 2009  (RJ 2009, 
4467) reiterada por posteriores, así STS 
628/2015, de 25 de noviembre de 2015  (RJ 
2015, 5001) , razona que "La nulidad del 
préstamo usurario, claramente establecida 
por el artículo 1 de la Ley de 23 de julio de 
1908 , comporta una ineficacia del negocio 
que es radical, absoluta y originaria, que no 
admite convalidación confirmatoria, porque 
es fatalmente insanable, ni es susceptible de 
prescripción extintiva".2.- La nulidad radical 
o absoluta que la ley impone conforme a la 
jurisprudencia que la interpreta, es 
apreciable de oficio. La nulidad radical o 
absoluta se caracteriza por las siguientes 
notas, a saber, 1.- tiene su origen en el 
principio de imperio de la ley, y consiste en 
la sanción de no reconocimiento de 
efectos jurídicos por la ley a aquel acto que 
se produce en contra de lo dispuesto por 
ella, 2.- es apreciable no sólo a petición de 
cualquier interesado, sino también de oficio, 
esto es, a iniciativa del Tribunal que conozca 
de una cuestión para cuya resolución sea 
necesario reconocer efectos al acto o 
negocio nulo, 3.- es apreciable en cualquier 
momento, sin que la acción para exigir la 
declaración de nulidad esté sujeta a plazo 
alguno de prescripción o caducidad., 4.- 
produce efectos "ex tunc", esto es, desde el 

mismo momento en que se produjo el acto, 
sin más matizaciones que las derivadas de 
los principios generales del derecho 
(equ idad , buena f e ) , y 5 . - no es 
subsanable….En este punto conviene traer 
a colación la  STS 260/2012, de 30 de abril 
de 2012  (RJ 2012, 4715) , rec , 700/2009 
(ROJ 2869/2012) , que recuerda que " 
La  sentencia de esta Sala núm. 533/2009, 
de 30 junio  (RJ 2009, 4704)  (Recurso de 
Casación núm. 369/2005 ) al tratar sobre la 
posibilidad de declarar de oficio la nulidad 
de negocios jurídicos sin haberla pedido 
ninguna de las partes afirma que " es cierto 
que tal posibilidad se admite por la 
jurisprudencia de esta Sala con base en 
el  art. 6.3   CC (así,  SSTS 3-12-01  (RJ 
2001, 9927)  , 17-1-00 , 18-2-97 y 15- 12- 
93); pero no lo es menos que la misma 
jurisprudencia exhorta a la prudencia y 
moderación de los tribunales tanto a la hora 
de ejercer dicha facultad como a la de 
declarar la nulidad total en vez de la 
solamente parcial (p. ej. SSTS 10-4-01 , 
22-7-97 y 22-3- 65 ), pues la sanción de 
nulidad debe reservarse para los casos en 
que concurran trascendentales razones que 
hagan patente el carácter del acto 
gravemente contrario a la ley, la moral o el 
orden público ( SSTS 25-9-06 , 27-2-04 y 
18-6-02 )"…. ".3.- Sin embargo, la sanción 
de nulidad debe reservarse para los casos 
en que concurran trascendentales razones 
que hagan patente el carácter del acto 
gravemente contrario a la ley, la moral o el 
orden público. Los tribunales deben actuar 
con prudencia y moderación al activar la 
declaración de oficio de la nulidad de los 
contratos”. 

 

En este caso, la AP de Madrid no consideró 
la pertinencia de apreciar de oficio la usura 
del interés  remuneratorio ni de declarar la 
nulidad del contrato, toda vez que el tipo de 
interés pactado en el contrato revolving 
objeto del procedimiento era del 24,51% 
TAE, concluyendo que dicho interés “dada la 
naturaleza del contrato que vinculaba a las 
partes, no se muestra de forma patente 
como manif iestamente i legal , único 
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supuesto que justificaría la declaración de nulidad de oficio debió el apelante alegar, razonar y 
probar que dicho tipo era notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente 
desproporcionado a las circunstancias del caso, y no lo ha hecho. Tampoco hay en los autos el 
menor rastro de un intento de demostrar que el interés percibido por el demandante fuera, en el 
caso, superior al normal del dinero en los términos exigidos por el artículo 1º de la Ley de 23 de 
julio de 1908, de represión de la usura.”. 

 

Igual solución y argumentación es recogida por la AP de Guadalajara en su auto nº 46/23, de 
29 de marzo: “De la aplicación al caso de la precedente doctrina se sigue que el motivo del 
recurso haya de ser desestimado pues el TAE pactado del 24, 51 % dada la naturaleza del 
contrato que vinculaba a las partes, no se muestra de forma patente como manifiestamente 
ilegal, único supuesto que justificaría la declaración de nulidad de oficio”.

 

En el supuesto de los microcréditos, el interés remuneratorio pactado excede en muchos casos 
del 2.000 %. Cabe preguntarse si puede considerarse que en este caso, atendida la 
argumentación y solución dada por estas últimas resoluciones, puede apreciarse de oficio la 
usura y declarar la nulidad del contrato teniendo en cuenta el interés desproporcionadamente 
alto que es pactado pudiendo ser contrario a la ley, moral y orden público, manifiestamente 
ilegal. Esta cuestión no está tampoco exenta de debate a la vista de las diferentes soluciones 
dadas por nuestros Tribunales en cuanto al TAE a considerar como “interés normal del dinero” 
en este tipo de contratos, recogidas entre otras en la sentencia nº 308/23 de la AP de 
Salamanca de 13 de junio de 2023.  

 

De cualquier forma, de acoger la doctrina favorable a la apreciación de oficio de la usura, los 
Tribunales en el ámbito de juicio monitorio se muestran disconformes con la inadmisión a 
trámite de la demanda; en caso de considerar el interés remuneratorio pactado usurario, podrá 
así declararse, admitiéndose a trámite la demanda por el principal adeudado. 
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Algunos Tribunales 
consideran que esta nulidad 
radical es que la justifica la 

apreciación de oficio de la 
usura, si bien entienden que 

ha de hacerse de forma 
prudente, reservándose la 

sanción de nulidad en casos 
en que concurran 

trascendentales razones que 
hagan patente el carácter del 
acto gravemente contrario a 

la ley, a la moral o el orden 
público
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Recientemente se ha aprobado la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y 
efectiva de las personas trans y para el desarrollo y la garantía de los derechos de las 
personas LGTBI, la denominada «Ley Trans». Como indica su exposición de motivos, esta 
Ley se aprueba para dar respuesta a la situación de sufrimiento, discriminación y violencia que 
sufren las personas LGTBI y que se desprende de los datos de la Agencia Europea de 
Derechos Fundamentales (FRA). Niveles de violencia y discriminación que, en palabras de la 
Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, ofenden la 
conciencia humana. 
 
A nadie se le escapa la intensa repercusión mediática que ha generado esta norma, con 
posiciones extremadamente polarizadas y un creciente malestar tensionado entre diversos 
colectivos, entre otras razones, por estar todavía en formación o inmaduro el debate social 
sobre el transgenerismo. Por esta falta de convenio social y reconociendo mis escasos y 
limitados conocimientos sobre la materia, me propuse escribir solo sobre las reformas 
introducidas de índole civil, sin realizar juicios de valor sobre la Ley, en especial sobre la 
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denominada «autodeterminación de la 
identidad sexual» o sobre la compleja 
cuestión de la autodeterminación en 
personas menores de edad. Pero hete aquí 
que el día que empecé a escribir esta 
publicación me desperté con la noticia del 
asesinato de Anna en Atenas, una mujer 
transexual que había huido de su país y se 
había refugiado en Grecia buscando una 
vida libre en un entorno seguro. Y cada vez 
me cuesta más escribir ignorando la 
realidad, especialmente cuando la realidad 
es discriminatoria y concierne a una 
cuestión de derechos humanos. 
 
En estas líneas intentaré explicar la 
situación de la que partíamos antes de la 
reforma y cómo se ha llegado a regular un 
enfoque basado en la autodeterminación. 
Analizaré cómo se articula el procedimiento 
de autodeterminación en la ley Trans, con 
especial incidencia en la regulación de las 
personas menores de edad. Por último, haré 
un repaso de la regulación de esta materia 
en otros ordenamientos jurídicos para ver si 
se trata de una regulación pionera o se 
alinea con otras legislaciones europeas que 
s e h a n a l e j a d o d e l l e g a d o d e l a 
patologización.
 
Pero antes, me siento en la obligación 
primera de exteriorizar que es esta una ley 
absolutamente necesaria, que establece el 
mínimo común normativo del derecho 
antidiscriminatorio de las personas LGTBI 
en nuestro país, sin perder nunca de vista 
que el colectivo trans es uno de los 
colectivos más vulnerables que existe, 
expuesto a situaciones continuas de 
discriminación, patologización y violencia 
transfóbica. En el caso de Anna, se 
arrastraba, además, una triple situación de 
vulnerabilidad: una mujer transexual, 
refugiada y negra, que no contaba con 
amparo para el reconocimiento legal de su 
identidad porque en el país heleno las 
personas refugiadas están excluidas de la 
legislación que regula la realidad de la 
transexualidad. 

 
Dicho esto, creo que lo primero que hay que 
preguntarse es de qué situación partíamos 
antes de la reforma y cómo se ha llegado a 
regu la r un en foque basado en l a 
autodeterminación. 
 
La Ley 3/2007, de 15 de marzo, reconocía a 
las personas mayores de edad y de 
nacionalidad española la posibilidad de 
rectificar registralmente la mención del sexo 
mediante un procedimiento patologizante, 
que exigía un diagnóstico de disforia de 
género y un tratamiento médico de dos años 
de duración. 
 
El artículo 4 establecía los requisitos 
médicos para acordar la rectificación. En 
concreto, para acreditar la disforia de género 
se exigía un informe médico o psicológico 
clínico que hiciera referencia a la “existencia 
de disonancia entre el sexo morfológico o 
género fisiológico inicialmente inscrito y la 
identidad de género sentida por el solicitante 
o sexo psicosocial, así como la estabilidad y 
persistencia de esta disonancia” y a la 
“ausencia de trastornos de personalidad” 
que pudieran haber influido en la disforia de 
género. Además, se exigía la acreditación 
de un tratamiento durante al menos dos 
años para acomodar las características 
físicas a las correspondientes al sexo 
reclamado. Eso sí, en ningún caso se 
contemplaba como requisi to que el 
tratamiento médico hubiera incluido cirugía 
de reasignación sexual. 
 
La Clasificación Internacional y Estadística 
d e E n f e r m e d a d e s y P r o b l e m a s 
Relacionados con la Salud (CIE), publicada 
por la Organización Mundial de la Salud, en 
su undécima revisión en 2018, eliminó 
finalmente la transexualidad del capítulo 
s o b r e t r a s t o r n o s m e n t a l e s y d e l 
comportamiento, y la trasladó al capítulo de 
“condiciones relativas a la salud sexual”, 
i n t r o d u c i e n d o u n n u e v o c ó d i g o : 
incongruencia de género. Esta revisión del 
CIE, congruente con las recomendaciones 
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de Naciones Unidas sobre la eliminación de la obligatoriedad de tratamientos médicos para el 
reconocimiento legal de género, se tradujo en un avance importante para la despatologización 
de las personas transexuales a nivel internacional.
 
En el ámbito europeo, la Resolución del Parlamento Europeo de 12 de diciembre de 2012, 
sobre la situación de los derechos fundamentales en la Unión Europea, en su recomendación 
98 ya instaba a los Estados miembros a introducir o revisar los procedimientos de 
reconocimiento jurídico de género, de acuerdo con el modelo de Argentina, que era un 
referente desde la perspectiva depatologizadora. 
 
En la misma línea, la Resolución 2048 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, 
de 22 de abril de 2015, instaba a los Estados a instaurar procedimientos rápidos, 
transparentes y accesibles, basados en la autodeterminación, que permitieran a las personas 
transexuales cambiar de nombre y de sexo, y a abolir los tratamientos médicos obligatorios y 
el diagnóstico de salud mental como una obligación legal previa para el reconocimiento de la 
identidad de género. 
 
A raíz de ello, algunos países europeos legislaron un modelo de reconocimiento legal de 
género basado en la autodeterminación. Entre otros, Dinamarca, Bélgica, Malta, Irlanda, 
Noruega, Islandia, Portugal o Suiza. Volveré después para hablar sobre estas regulaciones.
 
Y es en este contexto en el que se suceden varios intentos de reformar la legislación en 
España para sustituir el procedimiento anterior, patologizante, que asociaba la transexualidad 
a un diagnóstico médico para su acceso al Registro Civil, por un procedimiento de 
rectificación registral de la mención relativa al sexo basado en la autodeterminación de la 
identidad sexual, con ciertas limitaciones de edad. Este procedimiento se recoge finalmente 

“Sea pues bienvenida, en términos generales, una 
legislación que supera la concepción patológica de la 
transexualidad como reconocimiento del libre desarrollo 
de la personalidad, de la dignidad de la persona, de la 
intimidad y de la prohibición de la discriminación, en 
concordancia con el marco jurídico, normativo y 
jurisprudencial europeo e internacional sobre el 
tratamiento de la transexualidad.”
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en el Capítulo I del Título II de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, que a su vez deroga la Ley 
3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificación registral de la mención relativa al sexo 
de las personas. 
 
Sea pues bienvenida, en términos generales, una legislación que supera la concepción 
patológica de la transexualidad como reconocimiento del libre desarrollo de la personalidad, 
de la dignidad de la persona, de la intimidad y de la prohibición de la discriminación, en 
concordancia con el marco jurídico, normativo y jurisprudencial europeo e internacional sobre 
el tratamiento de la transexualidad. 
 
Ahora bien, dicho esto, cabe preguntarse si el tránsito normativo hacia la despatologización 
conlleva necesariamente una regulación exenta de prueba, que ponga el consentimiento en el 
centro de la rectificación registral del sexo. Esto es, que no exista ningún tipo de control 
externo que pueda dotar a la norma de mayor fiabilidad o seguridad jurídica en su aspecto de 
indisponibilidad y estabilidad del estado civil o protegerla ante otros intereses espurios o 
posibles fraudes de ley. En otros términos, si la autodeterminación de la identidad sexual 
basada en la mera voluntad era el único cauce para despatologizar el procedimiento de 
rectificación de la mención relativa al sexo. 
 
Es quizás esta una de las cuestiones más controvertidas de la Ley Trans. Como veremos, 
esta opción legislativa ha sido acogida en algunos países de nuestro entorno más próximo, si 
bien la mayoría de los países exige algún tipo de control externo sobre la inadecuación del 
sexo registral a la propia vivencia interna o individual. 
 
Veamos ahora cómo se articula el procedimiento de autodeterminación en la Ley Trans.
La regulación actual, como se ha explicado, introduce un procedimiento registral basado en el 
reconocimiento de la voluntad libremente manifestada, en el que no se exige para la 
rectificación de la mención relativa al sexo informes médicos ni psicológicos, ni modificación 
de la apariencia o función corporal de la persona por procedimientos médicos, quirúrgicos o 
de otra índole (artículo 44.3), lo que se alinea con las recomendaciones de despatologizar el 
procedimiento. 
 
En cuanto a los requisitos o formalidades para el cambio, la Ley articula dos comparecencias 
presenciales. La solicitud de iniciación del procedimiento puede presentarse ante la persona 
encargada de cualquier Oficina del Registro Civil (artículo 44.2) y la competencia para la 
tramitación del procedimiento corresponde a la persona encargada de la Oficina ante la que 
se haya presentado la solicitud (artículo 45). Entre la documentación que debe presentarse, la 
Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública, en su Instrucción de 26 de mayo de 
2023, contempla solo y exclusivamente, el escrito de solicitud, que comprenderá los datos de 
identidad y elección, en su caso, de nuevo nombre propio, certificado literal de nacimiento y 
DNI de la persona interesada y de los representantes legales cuando esta sea menor de 
dieciséis años. En el caso de menores de entre doce y catorce años, deberá aportarse 
testimonio de la resolución judicial que autorice la rectificación.
 
En la primera comparecencia o comparecencia inicial, la persona encargada del Registro Civil 
recoge la manifestación de disconformidad con el sexo mencionado en la inscripción de 
nacimiento y la solicitud de rectificación (artículo 44.4). En esta comparecencia se informará 
de las consecuencias jurídicas de la rectificación, del régimen de reversión, de las medidas de 
asistencia e información disponibles en todos los ámbitos, de los medios y recursos de apoyo 
a las personas con discapacidad (artículo 44.11) y de las asociaciones y organizaciones de 
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protección a las que se puede acudir (artículo 44.5). Tras recibir la información necesaria, que 
en el caso de menores de edad debe realizarse en un lenguaje claro, accesible y adaptado 
(artículo 44.6), la persona interesada suscribirá la comparecencia inicial, reiterando su petición 
de rectificación (artículo 44.7).
 
Me parece importante destacar que la instrucción de la DGSJFP sugiere que la 
comparecencia se realice en un espacio reservado que proporcione un entorno de intimidad 
para la persona interesada, en especial cuando se trate de personas menores de edad, y que 
las preguntas se limiten a lo estrictamente necesario para verificar la voluntad declarada.
 
La segunda comparecencia, que debe realizarse en un plazo máximo de tres meses, 
únicamente tiene por objeto la ratificación de la solicitud, aseverando la persistencia en la 
decisión (artículo 44.8). 
 
El expediente se resuelve por resolución de la persona encargada del Registro Civil en el 
plazo máximo de un mes a contar desde la fecha de la segunda comparecencia, previa 
comprobación de la documentación obrante en el expediente (artículo 44.9) y teniendo en 
consideración en todo momento el interés superior de las personas menores (artículo 44.6). 
Dicha resolución es recurrible en el plazo de un mes ante la Dirección General de Seguridad 
Jurídica y Fe Pública (artículo 44.10).
 
Una vez resuelto el procedimiento de forma favorable, se practica la inscripción de la 
rectificación en el Registro Civil con efectos constitutivos (artículo 46.1).
 
Paralelamente, la Ley regula la posibilidad de reversión de la rectificación efectuada 
transcurridos seis meses desde la inscripción de la rectificación registral de la mención del 
sexo siguiendo el mismo procedimiento (artículo 47).
 
Deberá recabarse la aprobación judicial si se pretende una nueva modificación de la mención 
registral relativa al sexo con posterioridad a una reversión (artículo 47 párrafo segundo), 
conforme al procedimiento establecido en el capítulo I ter del título II de la Ley de la 
Jurisdicción Voluntaria, que se introduce en la disposición final decimotercera de la Ley 
4/2023. En este caso, la solicitud deberá ir acompañada de los medios de prueba que se 
deseen utilizar y la autoridad judicial podrá solicitar la práctica de cualesquiera otras pruebas 
que considere oportunas.
 
Esta opción legislativa por la voluntad personal como fundamento único de la identidad sexual 
lleva a preguntarnos si la regulación de la autodeterminación es realmente pionera y 
excepcional o se alinea con otras legislaciones europeas que se han alejado del legado de la 
patologización. 
 
Qué decir tiene que este procedimiento contiene formalidades y garantías equiparables a las 
existentes en países europeos de nuestra misma cultura jurídica que basan los 
procedimientos de reconocimiento legal de género en la autodeterminación. 
 
Así, por ejemplo, Malta cuenta con una de las legislaciones más avanzadas en materia de 
autodeterminación, en la medida en que reconoce a toda persona ciudadana de Malta el 
derecho a la identidad de género y al libre desarrollo de su persona mediante una declaración 
clara, inequívoca e informada del solicitante de que su identidad de género no corresponde al 
sexo asignado en el nacimiento. Además, se prevé expresamente que no se requerirá que la 
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persona proporcione prueba de un 
procedimiento quirúrgico para reasignación 
genital total o parcial, terapia hormonal o 
cualquier otro tratamiento psiquiátrico, 
psicológico o médico para hacer uso del 
derecho a la identidad de género.
 
En Bélgica, se atribuye legitimación a las 
personas mayores de edad o menores 
emancipadas para declarar que el sexo 
mencionado en su partida de nacimiento no 
corresponde con su identidad de género 
íntimamente experimentada, sin necesidad 
de diagnóstico médico o psicológico previo. 
Se prevé un periodo de reflexión de tres 
meses, tras el cual la persona interesada 
debe acudir al Registro Civil y confirmar que 
mantiene su solicitud, que conoce las 
consecuencias de su decisión y que asume 
la irrevocabilidad del procedimiento. 
También se prevé la eventual intervención 
del Fiscal por razones de orden público 
como medida de control o monitorización.
En Dinamarca, se reconoce legitimación a 
las personas mayores de dieciocho años 
para presentar una declaración escrita de 
pertenencia al sexo opuesto y se establece 
un periodo de reflexión de seis meses para 
obtener el reconocimiento. No se exige 
ningún tipo de requisito médico o psicológico 
y se debate la posibilidad de incluir a las 
personas menores, así como la eliminación 
del periodo de reflexión.
 
En Irlanda, las personas mayores de 
dieciocho años pueden sol ic i tar un 
certificado de reconocimiento de género con 
la sola declaración de tener una intención 
firme de vivir en el género preferido por el 
resto de la vida. Se contempla la posibilidad 
de revocar el certificado de reconocimiento 
de género.
 
En Noruega, se permite el cambio de sexo 
mediante procedimiento gubernativo de 
quienes experimentan la pertenencia a un 
sexo diferente al que conste inscrito en el 
registro de población. 
 

La autodeterminación de género también 
está contemplada en Islandia, Portugal o 
Suiza. 
 
No obstante lo anterior, existen otros países 
de nuestro entorno próximo que no 
c o n t e m p l a n e n s u n o r m a t i v a l a 
autodeterminación de género. 
 
Así, por ejemplo, en Alemania, se exige 
como requisito que la persona transexual 
lleve al menos tres años viviendo conforme 
al sexo sentido, así como una garantía de 
solidez para evitar cambios en el futuro. La 
ley mantiene la tutela médica y judicial, con 
la exigencia de un informe firmado por dos 
facultativos que se debe presentar ante la 
autoridad judicial encargada de autorizar el 
cambio.
 
En Grecia, el reconocimiento debe ser 
validado por un tribunal local. La autoridad 
judicial decide si el aspecto externo de la 
persona coincide con el género con el que 
se identifica.
 
En Francia, cualquier persona adulta o 
menor emancipada puede solicitar una 
corrección de su sexo en las actas del 
estado civil, siempre después de haber 
demostrado "hechos suficientes que 
sustenten su petición", como un cambio de 
nombre previo o haber socializado en base 
al género sentido. Se elimina el requisito de 
someterse previamente a algún tipo de 
t r a t a m i e n t o m é d i c o , p e r o s i g u e 
judicializándose el cambio registral de la 
referencia al sexo.
 
Tampoco Reino Unido ni Suecia cuentan 
con normativas sobre autodeterminación de 
género, entre otros países. 
 
Ante esta disparidad de regulaciones en el 
entorno europeo, en las que vemos países 
que avanzan en la dirección de reconocer la 
autodeterminación y otros que exigen ciertos 
requisitos externos para su acreditación o 
que incluso prohíben u obstaculizan la 
modificación registral del sexo, cabe 
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preguntarse qué estándares comunes de 
protección de las personas transexuales se 
derivan de la jurisprudencia del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos.
 
En este sentido, la línea jurisprudencial del 
T E D H h a i d o e v o l u c i o n a n d o 
progresivamente en materia de protección y 
reconocimiento de los derechos de las 
personas transexuales. Así, se ha avanzado 
en la fijación de unos estándares mínimos y 
comunes de protección, que acotan el 
margen de apreciación nacional en el 
derecho de la identidad sexual de las 
personas transexuales. Dichos estándares 
vienen recogidos fundamentalmente en las 
sentencias de los casos Christine Goodwin 
c. Reino Unido, I. c. Reino Unido, Van Kück 
c. Alemania, Hämäläinen c. Finlandia, Y. Y. 
c. Turquía, A. P., Garçon y Nicot c. Francia, 
S.V. c. Italia o X. e Y. c. Rumanía, entre 
otras. 
De esta jurisprudencia se extrae claramente 
la necesidad de posibilitar el cambio de 
s e x o r e g i s t r a l s i n c o n d i c i o n a r e l 

procedimiento a intervenciones quirúrgicas o tratamientos médicos u otras valoraciones 
patologizantes, así como la obligación de los Estados de contemplar procedimientos rápidos, 
transparentes y accesibles que permitan el cambio de nombre y de género en los documentos 
oficiales. 
 
También se perfilan las obligaciones positivas y negativas de los Estados y su margen de 
apreciación. Así, el TEDH exige la ponderación y conciliación o justo equilibrio entre los 
derechos de las personas solicitantes y el interés general, en cuanto a la indisponibilidad y 
estabilidad del estado civil, sin que sea admisible, eso sí, una apelación genérica e 
indeterminada a la prevalencia del interés del Estado en la seguridad jurídica en detrimento 
del derecho a la identidad sexual de las personas. 


Pero lo cierto es que no se ha reconocido un derecho de autodeterminación de género como 
tal. En este sentido, el TEDH ha dejado un amplio margen de apreciación a los Estados sobre 
los requisitos que se pueden exigir o medios que deben aplicarse para autorizar un cambio de 
sexo registral.  
 
Así las cosas, y dentro de ese amplio margen de apreciación de los Estados, el legislador ha 
optado por incorporar la autodeterminación en el ámbito de la identidad sexual, que se 
determina por la sola voluntad de la persona solicitante, es decir, sin exigir requisitos 
sanitarios, médicos, psicológicos o asistenciales previos.
 
Esta opción legislativa legítima concilia bien con la Resolución 2048, de 22 de abril de 2015, 
del Consejo de Europa, que recomienda la instauración de procedimientos rápidos, 
transparentes y accesibles fundados en la autodeterminación y con los principios de 

“El TEDH exige la ponderación 
y conciliación o justo equilibrio 
entre los derechos de las 
personas solicitantes y el 
interés general, en cuanto a la 
indisponibilidad y estabilidad 
del estado civil, sin que sea 
admisible, eso sí, una 
apelación genérica e 
indeterminada a la prevalencia 
del interés del Estado en la 
seguridad jurídica en 
detrimento del derecho a la 
identidad sexual de las 
personas”
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Yogyakarta. También es congruente con la 
mayoría de los ordenamientos de las 
Comunidades Autónomas, que han ido 
r e c o g i e n d o l a s r e c o m e n d a c i o n e s 
i n te rnac iona les y reconoc iendo la 
autodeterminación de género sin necesidad 
de diagnósticos médicos en sus respectivos 
ámbitos competenciales. Y, obviamente, se 
aleja de la patologización del procedimiento 
y de la estigmatización de las personas 
t r a n s e x u a l e s , a l i n e á n d o s e c o n l a 
actualización del CIE-11 de la OMS de 2018.
 
Es, además, la opción que mejor tutela la 
dignidad, la intimidad y el derecho al libre 
desarrollo de las personas transexuales, 
permitiendo que toda persona pueda 
determinar libremente su identidad sexual 
sin tener que satisfacer exigencias 
adicionales.
 
Queda abierto el debate jurídico sobre si la 
falta de exigencia de requisitos externos a la 
voluntad personal, tanto para la rectificación 
del sexo como para la reversión, conjuga 
bien, en lo que atañe a la regulación 
registral, con la tutela de otros derechos e 
intereses concernidos en aras de la 
protección de la seguridad jurídica y del 
interés general. En este contexto, se ha 
planteado si pudiera haberse optado por 
otras alternativas legislativas que con 
i d é n t i c a v i r t u a l i d a d p r o t e c t o r a y 
despatologizadora satisficieran mejor las 
exigencias de estabilidad del estado civil y 
de seguridad jurídica frente a eventuales 
intereses espurios o fraudes de ley. Pues 
algunas opiniones críticas entienden que no 
debe subestimarse la trascendencia de los 
efectos que se derivan del reconocimiento 
de estos derechos y del disfrute de su 
titularidad en nuestro ordenamiento jurídico, 
en especial en materia de protección de las 
mujeres y a pesar de las salvaguardas que 
la ley regula.
 
Veamos ahora cómo se adecúa la 
autodeterminación a las personas menores 
de edad.

A pesar de que como se ha visto, algunos 
países de Europa cuentan con modelos de 
reconocimiento legal de género basados en 
la autodeterminación, lo cierto es que son la 
minoría los que contemplan este derecho 
para las personas menores de edad, 
exigiéndose, por lo general, varios tipos de 
controles externos.
 
En el caso de Malta, las personas menores 
de entre dieciséis y dieciocho años pueden 
solicitar el reconocimiento de su identidad 
de género a través de sus progenitores o 
tutores, debiendo resolver el tribunal 
conforme al interés superior del menor, su 
edad y grado de madurez.
 
En Bélgica, actualmente, se permite la 
modificación registral del sexo de las 
personas menores no emancipadas, a partir 
de los dieciséis años, con el consentimiento 
de los progenitores o tutores y un informe de 
un psiquiatra infantil que acredite la voluntad 
libre y consciente para tomar esa decisión. 
 
En Irlanda, las personas mayores de 
dieciséis años y menores de dieciocho 
pueden solicitar la rectificación registral del 
sexo en v ía ju r isd icc iona l t ras un 
procedimiento complejo, costoso e intrusivo, 
siendo necesario el consentimiento parental 
y una aprobación médica condicionada al 
grado de madurez, a la conciencia de la 
decisión o al momento de transición al 
género deseado.
 
La regulación contenida en la Ley Noruega 
de 2016 es la más avanzada en materia de 
autodeterminación de las personas 
menores, en cuanto permite a quienes 
hubieren cumplido los dieciséis años 
solicitar por sí mismos el cambio legal de 
género. Las personas menores de entre seis 
y dieciséis años deben formular la solicitud 
junto con la persona que ostente la 
responsabilidad parental de la persona 
menor. Es necesario que presenten un 
d e s a r r o l l o d e g é n e r o s o m á t i c o 
congénitamente incierto y se requiere 
certificado médico. 
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En Luxemburgo, las personas menores mayores de cinco años pueden solicitar la 
rectificación con el consentimiento de sus progenitores, demostrando suficientemente que la 
mención a su sexo en el Registro Civil no se corresponde con el sexo con el que se le conoce 
y con el que se muestra. En caso de que exista desacuerdo de los titulares de la patria 
potestad, se resolverá por el tribunal competente teniendo en cuenta el interés del menor.  
 
En el caso de Suecia, las personas menores de edad pueden ejercitar el derecho de 
rectificación asistidas de sus representantes legales, debiendo prestar consentimiento las 
personas de doce años. Se tiene en cuenta la edad y grado de madurez de la persona menor. 
 
En Portugal, las personas de dieciséis y diecisiete años pueden solicitar la rectificación a 
través de sus representantes legales. No es necesario que las personas menores acrediten la 
disforia de género, pero se exige un certificado firmado por profesional médico o psicólogo.
 
En Grecia, las personas de entre quince y diecisiete años necesitan de un informe 
psiquiátrico, además del consentimiento de los progenitores.
 
En Dinamarca, la solicitud está condicionada a que la persona interesada haya cumplido los 
dieciocho años. Por último, en Francia, únicamente se legitima a las personas adultas o 
menores emancipadas.
 
Si ya era dispar la regulación en materia de autodeterminación de la identidad sexual de 
personas mayores de edad, esta diferencia se acrecienta en caso de personas menores.
 
En España, la reforma contiene un sistema de rectificación registral de la mención relativa al 
sexo que regula de distinto modo por tramos de edad y que, como veremos, trata de 
adecuarse a la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, no sin generar un 
amplio debate.
 
El procedimiento regulado de reconocimiento de la voluntad libremente manifestada rige para 
las personas mayores de dieciséis años, por sí mismas y para las personas menores de 
dieciséis años y mayores de catorce, asistidas de sus representantes legales (artículo 43.1 y 
2), debiendo tener en cuenta, en todo caso, el interés superior del menor. 
 
Las personas menores de catorce años y mayores de doce deben solicitar autorización 
judicial para la modificación de la mención registral del sexo (artículo 43.4). A tal efecto, la 
disposición final decimotercera de la Ley introduce en el capítulo I bis del título II de la LJV un 

“el reconocimiento en ningún 
caso está condicionado a 

informe médico o psicológico 
alguno, en el afán 

despatologizador de la 
norma” 
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expediente de jurisdicción voluntaria de 
aprobación judicial, “para acreditar la 
madurez necesar ia del menor y la 
estabilidad de su voluntad de rectificar 
registralmente la mención a su sexo”. 

 

La Ley refiere esos dos criterios porque la 
STC de pleno 99/2019, de 18 de julio, que 
resolvió la cuestión de inconstitucionalidad 
promovida por la Sala de lo Civil del Tribunal 
Supremo, declaró inconstitucional el artículo 
1.1 de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, que 
exigía la mayoría de edad para poder 
solicitar la rectificación de la mención 
registral del sexo sin tener en cuenta a los 
menores de edad que tuvieran “suficiente 
madurez” y se encontraran en una “situación 
estable de transexualidad”. 

 

Por tanto, el legislador ha optado por exigir 
estos dos criterios solo para el intervalo de 
edad de doce a catorce años. Eso sí, el 
reconocimiento en ningún caso está 
condicionado a informe médico o psicológico 
alguno, en el afán despatologizador de la 
norma. 

 

Bajo estas premisas, se permite la 
rectificación registral del sexo a las personas 
menores mayores de catorce años sin 
condicionamiento alguno y a las mayores de 
doce años y menores de catorce supeditada 
a la concurrencia de los parámetros de 
madurez y estabilidad en la situación de 
t r a n s e x u a l i d a d . Y e l l o e s 
constitucionalmente legítimo desde la 
perspectiva de los principios y derechos 
constitucionales concernidos: la dignidad 
humana , e l l i b re desa r ro l l o de l a 
personalidad y el derecho a la intimidad.
 
Ahora bien, desde la óptica inversa, 
precisamente una de las críticas que se ha 
realizado a la actual regulación es que la 
valoración de estos dos parámetros que ha 
puesto de relieve el Tribunal Constitucional 
respecto de las personas menores de edad 
se suprima para el caso de las mayores de 
catorce años, estableciendo la norma en ese 
tramo de edad un criterio objetivo que 

prescinde de la valoración individualizada 
del desarrollo de la persona menor en un 
per iodo tan vulnerable como es la 
adolescencia.
 
Así las cosas, cabría preguntarse si 
conforme a la normativa actual y desde esa 
perspect iva const i tuc iona l , deber ía 
presumirse que las personas mayores de 
catorce años y menores de dieciocho tienen 
todas madurez suficiente, lo que no parece 
muy lógico, teniendo en cuenta que la 
madurez no es un concepto categórico ni 
una situación uniforme, sino que implica un 
proceso de desarrollo gradual. 
Por otra parte, en lo que concierne a la 
estabilidad en la transexualidad, se trata de 
un parámetro perfectamente valorable sin 
necesidad de exhibición de ningún tipo de 
informe médico ni psicológico (bastaría para 
ello prueba testifical o documental). No hay 
que olvidar, además, que debe primar el 
principio del interés superior del menor, que 
también debiera ser ponderado de forma 
individualizada en cada caso. 
 
En este sentido, muchas han sido las voces 
críticas que han considerado que extender 
los requisitos de madurez y estabilidad o 
persistencia en la transexualidad como 
mínimo a las personas mayores de catorce 
años y menores de dieciséis, o incluso a 
todas las personas menores de edad, 
permitiría un tratamiento más adecuado a 
sus condiciones personales de desarrollo y 
madurez. Y que su control debiera hacerse 
en vía jurisdiccional.
 
Otras voces cuestionan que las personas 
menores de doce años, sin embargo, hayan 
quedado fuera de la regulación y no se les 
reconozca ninguna posibilidad de instar la 
modificación registral de la mención relativa 
al sexo. Aunque en estos casos se puede 
solicitar la inscripción registral de cambio de 
nombre por razones de identidad sexual (art. 
48), cumpliendo con los requisitos de la ley 
del registro civil. 
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Por último, también apuntar, aunque quede al margen de la regulación registral, que se ha 
generado un amplio y complejo debate científico y social sobre los tratamientos hormonales 
de las personas menores de edad, si bien la norma no establece nada respecto de la 
hormonación de las personas menores, teniendo las comunidades autónomas atribuidas las 
competencias sanitarias.
 
En cualquier caso, quiero concluir insistiendo en que estamos ante una norma absolutamente 
necesaria, a pesar de las diversas opciones legislativas legítimas posibles. Retomando las 
palabras del Tribunal Constitucional: 
 
“Establecer la propia identidad no es un acto más de la persona, sino una decisión vital, en el 
sentido que coloca al sujeto en posición de poder desenvolver su propia personalidad. 
Cualquiera que se vea obligado a vivir a la luz del Derecho conforme a una identidad distinta 
de la que le es propia sobrelleva un lastre que le condiciona de un modo muy notable en 
cuanto a la capacidad para conformar su personalidad característica y respecto a la 
posibilidad efectiva de entablar relaciones con otras personas”. 
 
Se trata de derechos inherentes a la persona y a la dignidad humana, y solo por ello deben 
gozar de la más amplia protección.
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El pasado mes de septiembre, el TC resolvió un recurso de amparo relativo a la materia de 
costas en litigios que podemos considerar de consumo. Cada vez más la problemática de las 
costas alcanza una especial relevancia en la litigiosidad en masa y da lugar a 
pronunciamientos diversos tanto por las Audiencias Provinciales, como por el TS y el TJUE. 
Ahora también el Tribunal Constitucional, ha tenido ocasión de pronunciarse, si bien 
previamente lo hizo por su STC 156/2021, de 16 de septiembre del Pleno.


El origen de la petición de amparo se encontraba en sede de una ejecución hipotecaria por 
impago de un número relativamente pequeño de cuotas hipotecarias . Por el juzgado de 
Primera Instancia se despachó ejecución y fue la ejecutada quien formuló oposición al 
considerar que había una serie de cláusulas abusivas de relevancia en el propio despacho de 
ejecución acordado. Inicialmente se afirmó que la oposición era extemporánea, si bien y más 
tarde se practica el preceptivo control de oficio, por el cual, se declaró la nulidad, entre otras 
de la cláusula que establece el vencimiento anticipado. Tal nulidad conllevó el archivo y 
sobreseimiento de la ejecución hipotecaria, si bien no se realizó expresa imposición de costas 
a la parte ejecutante al considerar que existían serias dudas de derecho como consecuencia 
de la evolución de la jurisprudencia en esta materia (auto núm. 1/2020, de 9 de enero). 


La parte ejecutada apeló el pronunciamiento relativo a las costas y solicitó que se impusiesen 
a la entidad ejecutante. El recurso de apelación fue desestimado por auto núm. 310/2020, de 
7 de octubre dictado por la Sección Novena de la Audiencia Provincial de Madrid por cuanto 
que se consideró que no había norma específica que regulase la condena de costas en el 

Costas 
STC de 11 de 
septiembre 2023 
 (ROJ: STC 91/2023 - ECLI:ES:TC:2023:91)

DESTACADO 
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procedimiento de ejecución hipotecaria 
en el que se apreciase la existencia de 
cláusulas contractuales abusivas y en 
virtud de la cual se sobreseyese la 
ejecución. Además, se sostenía, que 
tampoco existía norma específica sobre 
imposición de costas en el recurso de 
apelación por lo que se tenía que aplicar 
la regla general del art. 398 LEC que 
establece el criterio general de vencimiento 
objetivo con la excepción o salvedad de la 
existencia de serias dudas de hecho o de 
d e r e c h o . P o r e l l o , c o n f i r m ó e l 
pronunciamiento de la instancia relativo a la 
no imposición de costas y tampoco lo 
efectuó con las costas de la segunda 
instancia.


Frente a dicha resolución que era firme, se 
interpuso recurso de amparo por quien fue 
ejecutada y en el cual se invocaba la 
vulneración del derecho a la tutela judicial 
efectiva ( art. 24.1 CE) que comprende el 
derecho a obtener una resolución fundada 
en Derecho que consideraba relacionado 
con el principio de primacía del Derecho de 
la Un ión Europea. Nuevamente e l 
cuestionamiento lo era, exclusivamente, del 
p r o n u n c i a m i e n t o s o b r e c o n d e n a 
en costas en el proceso hipotecario por 
c u a n t o q u e a l e g a b a q u e 
las costas procesales inciden sobre el 
derecho de acceso a la jurisdicción en tanto 
pueden desincentivar a los consumidores a 
defender sus derechos en la vía judicial. 
Añadía que no eran fundadas las dudas de 
Derecho que fundamentaban la falta de 
imposición de costas y calificaba como 
irrazonable el criterio judicial aplicado, por 
ser contrario a la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo y del Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea (cita las SSTS núm. 
419/2017, de 4 de julio, y 472/2020, de 17 
de septiembre; así como la STJUE de 16 de 
julio de 2020, asuntos acumulados 
C-224/19 y C-259/19, CY c. Caixabank, 
S.A., y LG y PK c. Banco Bilbao Vizcaya 
Argentaria, S.A.).

 


El TC acordó admitir a trámite el recurso de 
amparo apreciando que concurría especial 
trascendencia constitucional ( art. 50.1 de la 
Ley Orgánica del Tribunal Constitucional) ya 
que el tema suscitado trascendía del caso 
concreto al plantear una cuestión jurídica de 
relevante y general repercusión social o 
económica.

 

La entidad bancaria ejecutante se opuso al 
amparo solicitado alegando diversos 
motivos como fueron que (I) la recurrente 
carecía de interés legítimo en este proceso 
de amparo por tener reconocido el beneficio 
de justicia gratuita; (II) no se había 
producido la vulneración de derecho 
fundamental alegada ni presentaba especial 
trascendencia constitucional a la vista de las 
c i rcunstanc ias procesales que han 
caracterizado el proceso civil previo, y la 
evolución jurisprudencial y normativa sobre 
el carácter abusivo de las cláusulas 
contractuales cuestionadas por la ejecutada; 
(III) en materia de costas del proceso, es 
relevante que la declaración de nulidad se 
refiera a la cláusula de vencimiento 
anticipado, pues es esa singularidad lo que 
ha justificado, como efecto procesal, la 
decisión de sobreseimiento y archivo del 
p r o c e s o d e e j e c u c i ó n ; y ( I V ) e l 
pronunciamiento sobre costas no es parte 
del contenido del derecho a la tutela judicial 
efectiva. 

 

El Ministerio Fiscal, por el contrario, solicitó 
la estimación del recurso al considerar que 
o m i t i r e l p r o n u n c i a m i e n t o 
en costas vulneraba el derecho a la tutela 
judicial efectiva de la demandante, en su 
vertiente de acceso a la jurisdicción y que 
provocaba un efecto disuasorio inverso y 
colisionaba con el principio de efectividad 
del Derecho de la Unión Europea dado que, 
aun cuando se hubiesen estimado sus 
reclamaciones, había tenido que afrontar los 
gastos ocasionados para ejercitar su 
defensa frente a la reclamación judicial de la 
entidad bancaria prestamista por lo que no 
queda indemne frente a las cláusulas 
abusivas que se declaran nulas. Añade que 
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se apartaba de la doctrina constitucional sobre la relevancia del pronunciamiento 
sobre costas en procesos en los que se declara la abusividad de las cláusulas contractuales.

 

El TC estima el recurso de amparo. 

 

Por lo que hace a la falta de interés legítimo de la solicitante en amparo, la resolución del TC 
recuerda que la cuestión planteada tiene una especial trascendencia constitucional porque 
trasciende del caso concreto al plantear una cuestión jurídica de relevante y general 
repercusión social o económica . Reitera que trata sobre la incidencia que, en la interpretación 
de las normas nacionales sobre el pronunciamiento en costas en el proceso civil, ha de tener 
la Directiva 93/13/CEE y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea que la 
ha interpreta. Añade que la incidencia del recurso se proyecta sobre todos aquellos 
consumidores que, vienen planteando en numerosos procesos civiles la abusividad de ciertas 
cláusulas recogidas en los contratos celebrados entre consumidores y entidades bancarias. Y 
por último refiere que la legitimación de la demandante en relación con el derecho 
fundamental a la tutela judicial efectiva alegado viene determinada, en esta sede de amparo, 
por su previa condición de parte en el proceso a quo (art. 46.1 b) LOTC).

 

En cuanto a la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva recuerda que una de 
sus manifestaciones es la de obtener de los jueces y tribunales una resolución fundada en 
Derecho sobre el fondo de las pretensiones oportunamente deducidas por las partes en el 
proceso, que es además garantía frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad de los poderes 
públicos, aunque no incluye el derecho al acierto judicial por lo que no es el cauce para 
corregir posibles errores en la aplicación del ordenamiento jurídico, si bien si la aplicación de 
la legalidad es fruto de un error patente, no puede considerarse fundada en Derecho, dado 
que la aplicación de la legalidad sería tan solo una mera apariencia . Por ello destaca que le 
corresponde al TC “… velar por el respeto del principio de primacía del Derecho de la Unión 
cuando [...] exista una interpretación auténtica efectuada por el propio Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea”. Y, en tal medida, el desconocimiento y preterición de una norma de 
Derecho de la Unión, tal y como ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia, puede dar 
lugar a una vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva.

 

Para evaluar esta supuesta vulneración, toma en consideración si, con carácter previo a la 
deliberación y fallo de la resolución impugnada, existía un pronunciamiento del Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea en el que se fijase o estimase incumplida una interpretación 
auténtica de una norma del Derecho de la Unión efectuada por el citado Tribunal, así como su 
eventual recepción en la jurisprudencia nacional.

 

Continúa el TC indicando que el pronunciamiento sobre las costas procesales es 
manifiestamente irrazonable, habida cuenta de las previsiones normativas (Directiva 93/13/
CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cláusulas abusivas en los contratos 
celebrados con consumidores. Conforme a la misma (art. 6.1) y pronunciamientos 
interpretativos previos del Tribunal de Justicia de la Unión Europea que ha analizado 
específicamente el efecto disuasor que sobre los consumidores pueden tener los costes de 
un proceso judicial en el que se puede hacer valer el carácter abusivo de cláusulas 
contractuales así la STJUE de 13 de septiembre de 2018, asunto C-176/17, Profi 
Credit Polska, la STJUE de 16 de julio de 2020, asuntos acumulados 
C-224/19 y C-259/19, CY c. Caixabank, S.A., y LG y PK c. Banco Bilbao Vizcaya 
Argentaria, S.A, STJUE de 7 de abril de 2022, asunto EL y TP c. Caixabank, S.A., pues 
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ambas resoluciones vienen referidas 
específicamente a las normas procesales 
españolas sobre la condena en costas y su 
tasación. Más reciente es la STJUE de 13 
de julio de 2023, asunto C-35/22, que dice 
que el art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE no 
se opone a una normativa de reparto 
de costas en caso de allanamiento como la 
española, "a condición de que el juez 
nacional competente pueda tener en cuenta 
la existencia de una jurisprudencia nacional 
reiterada que declara abusivas cláusulas 
análogas a aquella y la actitud del referido 
profesional para concluir que este ha 
actuado de mala fe y, en su caso, 
condenarlo consiguientemente a cargar con 
esas costas". Y afirma a este respecto que 
"dado el conocimiento que sobre esta 
materia cabe esperar de las entidades de 
crédito, conjugado con la posición de 
inferioridad de los consumidores respecto 
de tales entidades", conductas consistentes 
en esperar a que sea el consumidor quien 
inicie la vía judicial, para allanarse y así 
evitar la condena en costas "pueden 
constituir indicios serios de mala fe de 
dichas entidades" por lo que "es preciso 
que el juez competente pueda efectuar las 
comprobaciones necesarias al efecto y, en 
su caso, extraer las consecuencias que de 
ellas se deriven" (apartado 37).

 


Asimismo indica la doctrina emanada de la 
resolución del Pleno del TC en su STC 
156/2021, de 16 de septiembre, que 
declaró inconstitucional y contraria al 
derecho a la tutela judicial efectiva la 
previsión excepcional que sobre condena 
en costas se hacía en los supuestos del 
Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, 
de medidas urgentes de protección de 
consumidores en materia de cláusulas 
suelo, por la irrazonable diferencia de trato 
en relación con los supuestos en que se 
acudía a dicho procedimiento extrajudicial 
(art. 14 CE).

 

Añade las resoluciones dictadas por la Sala 
de lo Civil del Tribunal Supremo como las 
SSTS 419/2017, de 4 de julio, y 472/2020, 
de 17 de septiembre, que, en los litigios 
sobre cláusulas abusivas en los que la 
demanda del consumidor resulte estimada, 
pueda aplicarse la excepción al principio de 
v e n c i m i e n t o o b j e t i v o e n m a t e r i a 
de costas basada en la existencia de serias 
dudas de derecho. Recuerda que para el 
Tribunal Supremo, el criterio decisivo en 
materia de costas es el principio de 
efectividad del Derecho de la Unión 
Europea (aunado al principio de no 
vinculación de los consumidores a las 
cláusulas abusivas y el del efecto 
disuasorio del uso de cláusulas abusivas.


 

Por tanto el TC 

interpreta la doctrina del 
TJUE y del TS y 

concluye "el carácter 
manifiestamente 
irrazonable de la 

resolución impugnada al 
no tener en cuenta el 

criterio establecido en 
jurisprudencia tanto del 

TJUE como del Tribunal 
Supremo".  
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STS, Civil sección 1 del 27 de noviembre de 2023 (ROJ: STS 5192/2023- 
ECLI:ES:TS:2023:5192) al resultar aplicable la normativa de consumidores (arts. 80 y 82 
TRLCU) basada en la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril, sobre cláusulas abusivas en 
contratos con consumidores, no procede la cosa juzgada según se desprende de la STJUE de 
17 de mayo de 2022 (asunto C-869/19), en cuanto que establece que las condiciones 
establecidas por los Derechos nacionales, a las que se refiere el artículo 6, apartado 1, de la 
Directiva 93/13, no pueden menoscabar el contenido sustancial del derecho, que la citada 
disposición confiere a los consumidores, a no quedar vinculados por una cláusula considerada 
abusiva. Lo que, en un supuesto como el presente, justifica que se hayan ejercitado de forma 
independiente ambas acciones (la de nulidad y la restitutoria). Ya que cuando se interpuso la 
demanda del primer procedimiento existía una situación de incertidumbre jurídica.

 

STS, Civil sección 1 del 06 de junio de 2023 (ROJ: STS 2537/2023- 
ECLI:ES:TS:2023:2537) resuelve en el mismo sentido.

 

STS, Civil sección 991 del 04 de septiembre de 2023 (ROJ: STS 3597/2023- 
ECLI:ES:TS:2023:3597) Inexistencia de litispendencia o de cosa juzgada respecto de un 
proceso declarativo sobre nulidad de cláusula abusiva si en el proceso de ejecución no se ha 
examinado, de oficio o a instancia del ejecutado, el carácter abusivo de la cláusula.


Alcance de la cosa 
juzgada y su 

relación con la regla 
de la preclusión de 

alegaciones
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SIGNIFICATIVAS DEL TS 
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STS, Civil sección 1 del 16 de marzo de 2023 (ROJ:STS 943/2023- 
ECLI:ES:TS:2023:943) Resuelve la cuestión relativa a si en una primera 
demanda se solicita y se obtiene una declaración de nulidad de cláusula abusiva, 
puede presentarse una segunda demanda en la que se pide únicamente la 
devolución de cantidades. Indica que lo relevante es examinar si podemos 
estimar justificado la multiplicación de litigios, concurriendo circunstancias 
especiales que, por generar una incertidumbre sobre el alcance de la 
reclamación restitutoria que podía dirigirse contra la demandada justifica la 
promoción de los dos litigios, existiendo interés legítimo en obtener un previo 
pronunciamiento declarativo en el primer procedimiento. Es decir, la segunda se 
desestima por cosa juzgada y preclusión, con la excepción de que en el 
momento de interponer la primera demanda existiera todavía incertidumbre sobre 
la cuantía de las cantidades a restituir.

 

STS, Civil sección 1 del 10 de noviembre de 2022 (ROJ: STS 4103/2022- 
ECLI:ES:TS:2022:4103) que recoge sentencias anteriores sobre cosa juzgada ex 
art 222 y 400 LEC: sentencia 812/2012, de 9 de enero de 2013, STS 7 de 
noviembre de 2007, RC n.º 5781/2000, sentencia 189/2011, de 30 marzo, 
sentencia 768/2013, de 5 de diciembre, sentencia 331/2022, de 27 de abril).

 

STS, Civil sección 1 del 13 de noviembre de 2023 (ROJ: STS 4664/2023- 
ECLI:ES:TS:2023:4664) No cabe apreciar preclusión ni cosa juzgada porque lo 
pedido en las demandas de ambos litigios contra el mismo banco demandado 
era diferente: en el primer litigio, la declaración de su responsabilidad con base 
en el art. 1.2.ª de la Ley 57/1968 frente a los veinticuatro cooperativistas 
demandantes; en el segundo, su condena a pagar a uno de esos mismos 
demandantes, con base en la sentencia firme estimatoria del primer litigio, la 
suma de los anticipos hechos por él para adquirir la vivienda que le había sido 
adjudicada. Por tanto, el efecto de la sentencia firme del primer litigio era más 
positivo o prejudicial respecto del segundo litigio que negativo o excluyente. 

 

STS, Civil sección 991 del 27 de abril de 2022 (ROJ: STS 1715/2022 - 
ECLI:ES:TS:2022:1715) dictada en un litigio sobre la responsabilidad del banco 
receptor de anticipos conforme a la Ley 57/1968, analiza el posible efecto 
preclusivo y de cosa juzgada excluyente que tiene una sentencia firme, dictada 
en un pleito en el que se pedía la declaración de responsabilidad de un banco, 
en relación con otro proceso posterior en el que se interesa la condena del 
mismo banco demandado a la devolución de los anticipos. La STS concluye que 
no existe preclusión por concurrir interés legítimo en obtener un previo 
pronunciamiento meramente declarativo de responsabilidad, dada la 
incertidumbre generada por la situación concursal de la cooperativa y por la 
ausencia de garantías de los anticipos. Además, el TS establece los requisitos 
para la viabilidad de las acciones declarativas, y considera que como regla 
general no es admisible una multiplicación injustificada de litigios sobre 
cuestiones que puedan solventarse en uno solo ni promover dos pleitos cuando 
el interés del demandante pueda satisfacerse por completo en uno solo.

STS, Civil sección 1 del 17 de noviembre de 2022 (ROJ: STS 4397/2022- 
ECLI:ES:TS:2022:4397) Resuelve un supuesto de filiación en el cual hubo una 
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previa demanda de la madre que formuló demanda (año 1986) de paternidad del hijo que fue 
desestimada y el segundo proceso de reclamación de la filiación es promovido por el hijo, 
mayor de edad. El TS en su FJ analiza la cosa juzgada en los procesos de filiación y dice “La 
LEC contiene disposiciones específicas sobre las sentencias de filiación. Y así, el art. 223. 3 II 
establece que: "En las sentencias sobre estado civil, matrimonio, filiación, paternidad, 
maternidad e incapacitación y reintegración de la capacidad, la cosa juzgada tendrá efectos 
frente a terceros a partir de su inscripción o anotación en el Registro Civil", con lo que exige 
dicha publicidad registral para que tales resoluciones desencadenen su eficacia frente a 
quienes no sean litigantes.” Para seguidamente razonar que la filiación paterna del actor no 
se encuentra inscrita en el Registro Civil ni declarada por sentencia, añade el intento de 
alcanzar la verdad biológica conforme a la disposición transitoria sexta de la Ley 11/1981, de 
13 de mayo, que dispuso que "las sentencias firmes sobre filiación no impedirán que pueda 
ejercitarse de nuevo la acción que se funde en pruebas o hechos sólo previstos por la 
legislación nueva". Y que el art. 137 del CC legitima al hijo para impugnar la paternidad 
declarada. Por último, cita la STEDH de 25 de febrero de 2014 (caso Ostace contra Rumania) 
que admite el derecho a revisar una sentencia ya firme, con base en el respeto a la vida 
familiar del sujeto cuya filiación se revisa y voluntad de todos los implicados para conocer la 
verdad biológica. Cita también la SSTC (sentencias 138/2005, de 26 de mayo, 273/2005, de 
27 de octubre, y 52/2006, de 16 de febrero) y el art. 8 del Convenio Europeo de Derechos 
Humanos y su interpretación jurisprudencial.
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