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RESUMEN

Se analiza en el presente trabajo la normativanietpan el particular ambito
del crédito hipotecario con consumidores y la ianma que, en los ultimos tiempos, ha
tenido en el marco legal espafiol la doctrina emarmkad TJUE; la cual ha puesto de
manifiesto carencias importantes en la protecci@m@sumidor. Asimismo, se analizan
las resoluciones judiciales que, haciéndose ecdlidea doctrina, han puesto en
evidencia o cuestionado la correcta adecuacionudstro sistema hipotecario con el

espiritu de la Directiva 13/93.

PALABRAS CLAVE: Clausula abusiva; control; consumig hipoteca;

ejecucion hipotecaria; préstamo hipotecario; péey; tutela judicial efectiva.

ABSTRACT

There constitutes the object of the present woek dhalysis of the Spanish
regulation in the particular area of the mortgaggnlwith consumers and the incident
that, in the last times, has had in the legal Spaframe the doctrine come from the
TJUE, which has revealed important lacks in thegmtion to the consumer. Likewise,
the judicial resolutions are analyzed that, echdaireyabove mentioned doctrine, have
put in evidence or questioned the correct adequhayur mortgage system with the
spirit of the Board 13/93.

WORDS: Abusive contract terms; control; consumer;nmortgages; mortgage

execution; mortgage contracts; protection; judieféctive guardianship.
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OBJETO DEL TRABAJO

Uno de los mayores y mas actuales problemas eealadad social espafiola
viene motivado por la crisis econdémica que tuvoimen el afio 2008, que ha truncado
las expectativas de muchisimas familias espafolasdyrante el boom inmobiliario, se
endeudaron para adquirir una vivienda cuyo paga@oueo pudieron afrontar,

originandose, en muchas ocasiones, situacionesdsag

Segun ha publicado el periddico EI Mundo recientgmeun informe elaborado
por la agencia de calificacibn Moody's, realizadpaatir de los datos que ofrecen el
Consejo General del Poder Judicial y el Instituexidnal de Estadistica sefiala que, al
final del afio 2014, se habian producido mas deD60Cejecuciones hipotecarias, lo que
arroja el escandaloso dato de una media de 200cgp@es diarias durante de siete

anos.

Esta situacion se ha visto agravada por la existethe un procedimiento de
ejecucion hipotecaria de caracter sumario queahasbra, protegia absolutamente los
derechos del acreedor en detrimento del deudortddado, quien, en breve plazo,
pierde su vivienda y aun asi continia siendo delbiea acreedor bancario unas

cantidades a las que, probablemente, no podra franée.

El legislador espafiol ha pretendido paliar la sitwacon distintas normas entre
las que destacamos la el Real Decreto-Ley 6/204.8, @k marzo, de medidas urgentes
de proteccion de deudores hipotecarios sin recurse® la que se expone la
insuficiencia de las medidas adoptadas hasta tefey la Ley 1/2013, de 14 de mayo,
de medidas para reforzar la proteccién a los desdoipotecarios, reestructuracion de

la deuda y alquiler social.

La primera de esas normas, el Real Decreto-Leyl@/2ue contiene un anexo
con el Cddigo de Buenas Précticas para la reegtasidn viable de las deudas con
garantia hipotecaria sobre la vivienda habituaghoe® en su motivacion que la crisis
econdmica impide a los deudores seguir con el plaglas cuotas de la hipoteca que
garantiza la financiacion de su vivienda y que esauna situacion dramatica que

conduce al deterioro social de amplios colectiyposesentando un conjunto de medidas
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—Ila mayoria en relacion con los deudores situadosl ambral de exclusiér de
reestructuracion de sus deudas, con las que sengectaportar soluciones en
consonancia con los arts. 9.2, 47 y 53.3 de la f@oa®n Espafiola estableciendo
mecanismos de reestructuracion de la deuda y dibifieacion de la ejecucion, sin
deteriorar los elementos fundamentales de la garhigotecaria, sobre cuya seguridad
y solvencia se asienta el sistema hipotecario.

La segunda norma, la Ley 1/2013, contiene una deriaedidas en relacion con
los desahucios en procedimientos en los que ya seduducido la adjudicacién de la
vivienda, en relacién con el mercado hipotecaranyrelacion con el procedimiento de
ejecucion hipotecaria, y, asimismo, modifica el IR@ecreto-Ley 6/2012 anteriormente
reseflado tanto en lo que afecta al ambito de amitacomo en lo relativo a las

caracteristicas de las medidas que pueden seraadgpt

Destacamos de la misma, en relacion con la ejecuuidotecaria, por tener
relacion mas directa con el presente trabajo, $gbpmlad de que el tribunal, en caso de
apreciar que alguna clausula pueda ser considatadgava, dé audiencia a las partes al
respecto y la posibilidad de oposicion a la ejemu@legando que el titulo contiene

clausulas abusivas.

Con este marco legal, nuestros tribunales comenzarcuestionar la correcta
adecuaciéon de nuestro sistema hipotecario a laiDiee93/13/CEE del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre las clausulas abusivasosncontratos celebrados con
consumidores (EDL1993/15910), produciéndose tamisiémtencias del TJUE que
ponen de manifiesto que aun queda camino por excbasta la completa adecuacion
de la normativa hipotecaria espafiola a la directo@nunitaria de obligado
cumplimiento para que nuestras leyes protejanafieate consumidor.

Nos hemos propuesto en este trabajo analizar esatuciones de nuestros
juzgados vy tribunales y del tribunal comunitaricdie la éptica del cumplimento de
aquella directiva y la repercusion de ésta en muestdenamiento juridico y en la

practica de nuestros tribunales en el campo dedai@dn hipotecaria.
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DESCRIPCION DE LA METODOLOGIA UTILIZADA

A la luz de la doctrina, se ha analizado la norvaatiacional vigente en materia
hipotecaria y otra relacionada con esta materiaro los concretos aspectos que se
tratan en el trabajoasi como la Directiva 93/13/CEE del Consejo, dee5abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los conti@lzbrados con consumidores.
Igualmente han sido objeto de analisis y, en sw,cds consideracion, diversas
resoluciones del TJJEdel TS y de Audiencias Provincialty Juzgados, asi como

resoluciones de la Direccion General de los Rexsistrdel Notariado.

! Entre otras, Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuieiato Civil; Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas
para reforzar la proteccion a los deudores hipoesareestructuracion de deuda y alquiler social;
Decreto de 8 de febrero de 1946, por el que seshprla nueva redaccion oficial de la Ley Hipotexari
Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin
recursos; Ley 2/1981, de 25 de marzo, de ReguladgébrMercado Hipotecario; Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre Condiciones Generales de la Cont@tadreal Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundidola Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complemestarey de 23 de julio de 1908, sobre nulidad de lo

contratos de préstamos usurarios.

? Entre otras, Sentencia del TIUE de 14 de marDil@ (C-415/11); Sentencia del TJUE de 14 de junio
de 2012 (Asunto C-618/10); Sentencia del TJUE den8go de 2013 (Asunto C-342/12); Sentencia del
TJUE de 30 de abril de 2014; Sentencia del TJUE1dée enero de 2015; Auto del TJUE de 11 de junio
de 2015 (Asunto C-602/13).

% Entre otras, Sentencia del TS de 27 de marzo 88 1RAJ 2371); Sentencia del TS de 9 de mayo de
2013 (ROJ STS 1916/2013); Sentencia del TS de ma® de 2002 (ROJ STS 3217/2002); Sentencia
del TS de 18 de junio de 2012 (ROJ STS 5966/20&htencia del TS de 25 de marzo de 2015 (ROJ
STS 1280/2015); Sentencia del TS de 16 de juli@@let (Recurso 1217/2013). Sentencia del TS de 24
de marzo de 2015 (Recurso 1765/2013); Sentencial $ladle 16 diciembre de 2009 (RJ 2010\702);
Sentencia del TS de 2 de octubre de 2001 (ROJ45B&2001); Sentencia del TS de 4 de junio de 2009
(ROJ STS3875/2009); Sentencia del TS de 18 de @br2013 (ROJ STS 2589/2013); Sentencia del TS
de 11 de febrero de 2015 (ROJ STS 278/2015).

4 Entre otras, Sentencia de la AP de Barcelonadtdbril de 2011; Sentencia de la AP de MadridGle 2
de julio de 2013.
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El trabajo se inicia con unos sucintos apuntpseocisiones sobre el concepto y
criterios de abusividad, desarrollo de la reguladidpotecaria, fines de la Directiva
93/13, objetivo corrector de nuestro sistema higarie de la sentencia del TJUE de 14

de marzo de 2013 y respuesta de la Ley 1/2013.

Se desarrolla a continuacion el aspecto de lasulas abusivas relativo a su
control, tanto por los juzgados y tribunales conur |[ms notarios y registradores,
incluyendo la intervencion del Ministerio Fiscalyeqhemos llamado control entre
comillas, en defensa de los consumidores, lo qeehaoparecido importante, por ser
precisamente la intervencion del éste, como Umgiditnado en el recurso de casacion,
la que dio lugar a la sentencia del TS de 9 de rday2013 sobre la clausula suelo, que
declara la nulidad instada, si bien con irretraéddd de sus efectos, como, por otra

parte, también habia solicitado el fiscal.

Seguidamente, se trata el efecto de nulidad e iimipdad de integracion que
surge de la declaracion de abusividad y, finalmedéegla la variedad de clausulas
contractuales merecedoras de esa sancion, se examsign profundidad las clausulas
abusivas que he entendido que son mas relevaotesi peiteracion en las resoluciones
de nuestros tribunales y juzgados y por su rep@musocial, como son la clausula

sobre intereses de demora, la denominada clauseil@asla de vencimiento anticipado.

Se estudian, en relacion con los intereses de @ rmpdncipalmente, aspectos
legales y resoluciones en la materia hasta elnmec&uto del TJUE de 11 de junio de
2015, que resuelve que los jueces no pueden régrakuinterés de demora abusivo,

debiendo limitarse a no aplicar la clausula, sidgvonodificarla.

En relacion con la clausula suelo se estudian ipairoente las conocidas
sentencias del TS de 9 de mayo de 2013 y de 25aieonde 2015, resaltando los

aspectos que pone de manifiesto su voto partigdlamcongruencia de la misma.

Respecto de la clausula de vencimiento anticipse@fronta principalmente la
situacion creada tras la modificacion del art. 6E& por la Ley 1/2013, concluyendo
con una valoracion de la parte del referido autorfd&JE de 11 de junio de 2015 en la

se trata esta clausula.
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He intentado actualizar el trabajo a la fecha der@sentacién incorporando

resoluciones y opiniones que se han producidonteigente.
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I. INTRODUCCION.

1. Criterios de abusividad.

Las clausulas abusivas constituyen una subespedeedchtegoria mas amplia de
las condiciones generales de la contratacigiendo éstas, a tenor del art. 1.1 de la Ley
7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Genedsels Contratacion, las clausulas
redactadas con la finalidad de ser incorporadasaaluralidad de contratos que una de
las partes impone, independientemente de su auatierial, de su apariencia externa,
de su extension y de cualesquiera otras circurisganc

De acuerdo con el art. 3 de la Directiva 93/13/CIEEConsejo, de 5 de abril de
1993, han de considerarse clausulas abusivastipalasiones contractuales que no se
hayan negociado individualmente que, en contraadeekigencias de la buena fe,
causan en detrimento del consumidor un desequilibrportante entre los derechos y
obligaciones de las partes que se derivan del aontEn el Anexo de la referida
Directiva se contiene una lista indicativa y no auxdtiva de clausulas que pueden ser
declaradas abusivas.

En la transposicion de este precepto a nuestrer@rdiento Juridico, el articulo
82.1 de Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 @leembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General para la Defersdod Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias, considera clausulasivas las estipulaciones no
negociadas individualmente y las practicas no gtigss expresamente que, en contra
de las exigencias de la buena fe, causen, en gerjdel consumidor y usuario, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaes de las partes que se deriven del
contrato, entendiendo que son abusivas en todolaasdausulas o tipo de clausulas
que se relacionan en el apartado 4 del mismo piecgmue son concretadas y

desarrolladas a titulo de ejemplo en los articsilgsientes.

® SEDA HERMOSIN, M. A. Clausulas abusivas y ejecucién hipotecaria. Ultimasvedades
Conferencia pronunciaden la sede de Sevilla del Colegio Notarial de Ancial el 24 de noviembre de
2014. http://andalucia.notariado.org/?do=notici@svilew&option=noticias&id=12147.

Péaginal2 de93



Partiendo del anterior precepto, SERRA RODRIGYEEfine las clausulas
abusivas como “todas aquellas estipulaciones noamedgs individualmente que en
contra de las exigencias de la buena fe causemeguicio del consumidor, un
desequilibro importante de los derechos y obligaesode las partes que se deriven del

contrato”.

Dos son, pues, los criterios generales de la wdasi: la transgresion de la

buena fe objetiva y la ruptura del justo equiliteitre los derechos y obligaciones.

Para apreciar el caracter abusivo de una clabsylgue tener en cuenta tanto la
naturaleza de los bienes o servicios que son obtoontrato como la naturaleza del
mismo contrato y considerar las circunstancias cueurren en el momento de su

celebracién y las demas clausulas del mismo ordedet que dependa

Las clausulas abusivas so6lo pueden aparecer etmatosn en los que el
predisponente es un empresario 0 un profesionaladigerente es un consumidor o
usuario, entendido como el destinatario final de leenes o servicios objeto del
contrato, a tenor de lo dispuestos en los artgst IRLGDCU.

2. Laregulacion hipotecaria.
En 1909 se procedi6 a la regulacién de lo qudasedl procedimiento judicial

sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecariaceyo precepto se establecia el tramite

de ejecucion de los créditos hipotecdtios

® SERRA DOMINGUEZ, A. Condiciones generales de la contratacién y clauswhusivas en los
contratos celebrados con consumidore®€n REYES LOPEZ, M. J. (Coordperecho privado de
consumo?2?. Ed. Valencia. TIRANT LO BLANCH, 2005, P4g. 348BN13:9788484562009).

" GOMEZ-HIDALGO TERAN, F.Las clausulas abusivas y los criterios generalesadesividad EL
DERECHO.COM, 4/11/2014. http://www.elderecho.coibltna/civil/clausulas-abusivas-criterios-
generales-abusividad_11 743305003.html.

8 CALLEJO CARRION, S.La pretensién de la ejecucion hipotecarldNED, 20/06/2013. http://e-

spacio.uned.es/fez/view/tesisuned:Derecho-Scallejo.
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Ya con dicho procedimiento se opta por favorecembgratar el crédito en
menoscabo de las garantias procesales del ejetutado

Posteriormente, la ejecucion sobre bienes inmaefijgotecados fue objeto de
regulacion por la Ley 1/2000, de 7 de enero, daiiEiamiento Civil, que dedica su
Libro Il a la Ejecuciéon Forzosa y a las medidastekares, incluyendo en el Capitulo
V, del Titulo IV, lo que denomina particularidadds la ejecucion sobre bienes
hipotecados o pignorados, en los arts. 681 a 68900 previsto expresamente en
estos preceptos, seran de aplicacion las disposgigenerales que, en materia de
ejecucion, se establecen en los arts. 517 a 68fidelo texto legal.

Esta norma, que simplifica al maximo la tramitacitenla oposicion, mantiene
sustancialmente el anterior régimen de la ejecubifptecaria, caracterizado por la
drastica limitacion de las causas de oposicion déeidor a la ejecucién y de los
supuestos de suspension de ésta, cuyo régimen, lcandeclarado reiteradamente el
Tribunal Constitucional, no vulnera la Constitugi@onsiderando el legislador que
introducir cambios sustanciales en el mismo podltirar gravemente el mercado del

crédito hipotecario, lo que no parecia en absalotmsejabl¥.

A dia de hoy, la LEC regula en su articulo 698actado por el apartado catorce
del articulo 7 de la Ley 1/2013, de 14 de mayanedidas para reforzar la proteccion a
los deudores hipotecarios, reestructuracion dealguwdquiler social, las causas por las

que el ejecutado puede oponerse a la ejecuciar lastque se contempla la siguiente:

° Se pone de manifiesto la antigua, y vigente, coetisia sobre la reserva para el juicio declaratigo
excepciones que el deudor podria oponer en el deda ejecucion. DIEZ GARCIA, H. “Igualdad de
armas y tutela judicial efectiva en el art. 695ELtras el Real Decreto-Ley 11/2014, de 5 de smpiie:
cronica de una reforma legislativa anunciada (deAlATC 70/2014; 71/2014; 112/2014 y 113/2014 a la
STJUE de 17 de junio de 2014Perecho privado y Constituciér2014, N° 28. Pags. 201 a 262. Pag.
241.

19 Exposicién de motivos, XVII, parrafo 11.
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“El caracter abusivo de una clausula contractua cpnstituya el fundamento de la
ejecucion o que hubiese determinado la cantidagileei™".

3. La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abriled1993.

La Directiva comunitaria 93/13/CEE del Consejo,5dde abril de 1993, sobre
las clausulas abusivas en los contratos celebm@mosonsumidores fue adoptada con
el fin de aproximar las disposiciones legales, amgntarias y administrativas de los
Estados miembros sobre clausulas abusivas en losratms celebrados entre

profesionales y consumidores

Dicha directiva se adopta con el fin de protegéstas, a nivel europeo, contra
las clausulas que se puedan calificar como abusivdss contratos celebrados entre un

profesional y un consumidor.

Conforme dispone el art. 3.1 de dicha directias, dlausulas contractuales que
no se hayan negociado individualméftse consideraran abusivas si, pese a las
exigencias de la buena fe, causan en detrimentocalegumidor un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones ddates que se derivan del contrato,
conteniendo en su anexo una lista indicativa yxiwestiva de clausulas que pueden

ser declaradas abusivas.

Los Estados miembros han de garantizar que nalbaird al consumidor las

clausulas abusivds debiendo adoptar todas las medidas necesarias qag el

1 En relacion con el procedimiento ejecutivo ordimsrel art. 552.1 LEC, en su redaccién por la Ley
8/2013, de 26 de junio, dispone que cuando el ndbaprecie que una clausula del titulo ejecutivo

pudiere ser abusiva, dara audiencia a las parteydara lo procedente.

2 E] art. 3.2 de la Directiva considera que unasiiéaino se ha negociado individualmente cuando haya
sido redactada previamente y el consumidor no pagélo influir sobre su contenido, en particulareén

caso de los contratos de adhesion.

13 Como asi establece el art. 6.1 de la Directidisgdoner que los Estados miembros estableceranajue
vincularan al consumidor, en las condiciones ektgas por sus derechos nacionales, las clausulas

abusivas que figuren en un contrato celebrado ésteey un profesional y dispondran que el contrato

Péaginal5 de93



consumidor no se vea privado en ningin momentoadardteccion que establece la

Directiva.

La Directiva comunitaria 93/13 es una directiva atenonizacion parcial, de
minimos, como resulta de su preadmbulo, por lo guendrmativa nacional podra

desarrollar una proteccion mas amplia de los coitres pero nunca mas limitada.

4. La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Hropea de 14 de
marzo de 2013 (C-415/11).

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidinopea de 14 de marzo de
2013, de la que trae causa la Ley 1/2013, de l#had®, de medidas para reforzar la
proteccion a los deudores hipotecarios, reestracium de deuda y alquiler social,
entendié que nuestro sistema de ejecucion hipagenarse ajustaba a la normativa de
proteccion de los consumidores derivado de la Bu@®3/13/CEE sobre clausulas
abusivas en los contratos con consumidores, ertacunanpermitia alegar la nulidad de

las condiciones generales nulas, por abusivas,aldek procedimiento de ejecucion.

Dicha resolucién sefialo la necesidad de que senpudlegar la existencia de
clausulas abusivas en el préstamo en el procesgedecion hipotecaria, ya que en la
regulacion de éste no se contemplaba esa posdilidanitiéndose al deudor o
hipotecante al juicio declarativo, por lo que gistador se vio obligado a modificar la

regulacion de la ejecucién hipotecaria.

5. LaLey 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para refar la proteccion a

los deudores hipotecarios, reestructuracion de deady alquiler social.

La problematica suscitada por la sentencia delifidbde Justicia de la Union Europea
de 14 de marzo de 2013 fue solucionada por la /291B, de 14 de Mayo, de

proteccion de los deudores hipotecarios, aunquaraahas las voces que mantienen

siga siendo obligatorio para las partes en los wsstdrminos, si éste puede subsistir sin las clasisu

abusivas.
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que de forma insuficienté que, aplicando dicha resolucién, modificé la LB&ra
permitir que se califiquen las cldusulas abusivésy de oficio por el juez, bien por

oposicion a la ejecucién por parte del ejecutado.

Para determinar a qué clausulas les puede smalapl la nueva causa de
oposicion y ser declaradas abusivas a los efeetds dispuesto en el art. 695.1.42 LEC
—en el que se que contempla como nueva causa d&iopo®l caracter abusivo de
una clausula contractual que constituya el fundamede la ejecucion o que hubiese
determinado la cantidad exigiblehay que tener en cuenta, por una parte, el camcept
de clausula abusiva vy, por otra, las limitaciongs establece dicho precepto en relacion
con la determinacién de las concretas clausulasestgmente abusivas que pueden

alegarse a traves del mecanismo de oposicionjadacn hipotecaria.

Por lo que se refiere al concepto de clausulaiguaos hemos referido al
principio al articulo 82 TRLGDCU, que las definamam todas aquellas estipulaciones
no negociadas individualmente y todas aquéllastipecno consentidas expresamente
gue, en contra de las exigencias de la buena fenaen perjuicio del consumidor y
usuario, un desequilibrio importante de los dersghobligaciones de las partes que se

deriven del contrato.

ll. EL CONTROL DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS.

1. El control judicial de las clausulas abusivas.

Antes de la modificacion operada en la LEC poréyg [L/2013—artos. 552.1,
557 y 561 LEG—, que hace posible que, en el seno del procedimigatejecucion
hipotecaria, exista un control por parte del juarapapreciar clausulas abusivas en el
titulo ejecutivo antes de su ejecucion, pudiendo ssespendida ésta, el Tribunal
Constitucional esparfol defendia el hecho de quienebilidad de suspension del
procedimiento de ejecucion hipotecaria no vulnemanodo alguno el derecho a la
tutela judicial efectiva.

“GOMEZ GALLIGO, J. ‘La doctrina del Tribunal de Justicia de la UniénrBpea sobre calificacién
de las clausulas abusivas en los préstamos hipotefa Revista Critica de Derecho Inmobiliaria014.
N° 741. Pags. 153-176.
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La Directiva 93/13/CEE concreta los criterios papaeciar la abusividad en su
art. 7 refiriendose al deber que tienen los Estadiesnbros de velar por el interés de
los consumidores y de los competidores profesisngala la necesidad de que existan
medios adecuados y eficaces para que cese el ulas ddausulas abusivas en los
contratos celebrados entre consumidores y profalEsnpermitiendo a las personas y
administraciones que, con arreglo a la legislaciacional, tengan un interés legitimo
en la proteccion de los consumidores, acudir atganos judiciales o administrativos
competentes con el fin de que estos determineiersag clausulas son abusivas o0 no vy,
en consecuencia, se apliguen los medios adecuadelcaces para que cese la

aplicacion de esas clausulas.

Dicha Directiva es una directiva de minimos, consd s& desprende de su
preambulo, lo cual permite a los Estados miembros guedan establecer una
legislacion mas protectora, pero nunca mas resaicPor esta causa, siendo una
directiva de armonizacion parcial, surgen dudaseslzbinterpretacion que debe darse a
algunos de sus preceptos y, por ello, la interpi@tadel TJUE es particularmente

relevante®.

Por tanto, no debe ser una facultad del juez sm® obligacion, un deber
inherente a la funcién jurisdiccional, el de apsedle oficio el caracter abusivo de las
clausulas de los contratos de préstamo hipoteeamocuando dicho control no haya

sido solicitado por las partes implicadas en eflaxao.

Este principio de efectividad ha tenido reflejoiséagivo en la dltima reforma de

la Ley Orgéanica del poder Judicfal

1> CENTENO HUERTA, SEI control de las clausulas abusivas en la jurispencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea. EL DERECHO.COM, 1/06/2013.
http://www.elderecho.com/observatorio/comunidadegigtarios/Control_de_las_clausulas_abusivas-

jurisprudencia_del_Tribunal_de_la_UE-juez_nacidagislacion_nacional_11 556930007.html.

18 Articulo 4 bis de la LOPJ introducido por el apdos del art. Gnico de la LO 7/2015, de 21 de j@io
vigor desde el 1 de octubre 2015, por el que leseky Tribunales aplicaran el Derecho de la Unién

Europea de conformidad con la jurisprudencia déufral de Justicia de la Union Europea y, cuando
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Tal control judicial debe ser realizado tan proodono el mismo juez que esta
conociendo del proceso disponga de los elementdsedeo y de derecho necesarios
para ello, debiendo informar a las partes si apregie una clausula es abusiva y
abstenerse de aplicarla siempre y cuando el codsurasté de acuerdo, ya que si el
consumidor no desea que se declare tal clausula etrusiva y asi lo manifiesta, el

juez no podra proceder en ese serfido

Este control tiene como objetivo principal velar el equilibrio entre las partes
sin que se produzca ningun abuso por parte deegiosfal, pudiendo producirse tal

control de las clausulas abusivas incluso antés demision de la demanda a trarfite

La Sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013 genmanifiesto que el
procedimiento espafiol de ejecucion hipotecariacerdrario al derecho de la union,
puesto que no permitia un control de oficio potepde los jueces respecto de si una
clausula es abusiva o0 no, procediendo, en su adacsuspension de la ejecucion hasta
que se resolviera la cuestion, lo que vulnerabadiaposiciones de la Directiva
93/13/CEE.

Como consecuencia de ello, se aprueba la Ley 3/2de modifica, entre otros,
los artos. 552.1, 557 y 561 LEC, haciendo posiblesleprocedimiento de ejecucion
hipotecaria que exista un control de oficio pojuekz para apreciar la abusividad de las

clausulas del titulo ejecutivo antes de su ejecygd@rmitiéndose al juez del proceso

decidan plantear una cuestion prejudicial euromeddran también de conformidad con la misma

jurisprudencia, mediante auto y previa audiencitag@artes.

" Las sentencias del TJUE de 4 de junio de 2009 diarapartado 33 (EDJ 2009/91752) y de 21 de
febrero de 2013, Banif Plus Bank Zrt, apartado 23] 2013/9874), que sostienen que "el juez nacional
no tiene el deber de excluir la aplicacién de Buslla en cuestion si el consumidor, tras haber sid
informado al respecto por dicho juez, manifiestairganciéon de no invocar el caracter abusivo y no

vinculante de tal clausula”.

18 En este sentido, la sentencia del TJUE de 21 biere de 2013, Banif Plus Bank Zrt C-472/11,
apartado 19 EDJ 2013/9874.
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adoptar, como medida cautelar, la suspension égtaicion hipotecaria siempre que
aprecie el caracter abusivo de alguna de las digigue han dado lugar a la misma.

Asimismo, con el objeto de no crear indefensi@énpreve la posibilidad de que,
por via de oposicion, se invoque la abusividadadeclausulas cuando el juez no las
hubiera considerado como tales (articulo 551.3#C)L

Teniendo en cuenta la importancia de la protecd@los deudores hipotecarios,
la potestad del juez deberd extenderse tambiénpsatdica de las pruebas que éste
estime necesarias para determinar y concretausivatbad o no de las clausulas.

El TJUE tiene declarado que “el juez nacional detmrdar de oficio diligencias
de prueba para determinar si una clausula estareodiga en el ambito de aplicacion
de la directiva”. Si bien resulta procesalmentebfmmatica la practica de esas pruebas
en los procedimientos ejecutivos, el juez ha dedrus manera necesaria para declarar

la abusividad de la clausula.

Entiende el TJUE que el juez debe disponer deataltad de declarar la
abusividad de una clausula antes de la admisida demanda a tramite, como dijimos,
y en cualquier fase del procedimiento, incluso &nségunda instancia, aunque no
hubiese sido alegada por las partes, procurancdopsiela proteccion de la que se
encuentra en una situacion de desventaja freraeotad, que, por regla general, sera el

consumidor.
2. Limites del control judicial de las clausulas abusas.
En todo caso, el control de oficio por parte delzj debe tener como limite el

derecho de defensa de la otra parte, el profesimraendo los tribunales la obligacion

de garantizar ese derecho.

19 Asi venia establecido en el art. 47, Derecho ttkla judicial efectiva y a un juez imparcial, lde
Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéopear(2000/C 364/01), disponiendo el art. 24 de la
Constitucién Espafiola que todas las personas tidemtho a obtener la tutela efectiva de los jugces
tribunales en el ejercicio de sus derechos e isdsriegitimos, sin que, en ningln caso, pueda pirgéu

indefension.
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El TJUE seifala que una vez que el juez haya aglecabusividad en las
clausulas de un contrato, habra de instar a lakeggrara que debatan de forma
contradictoria segun las formas establecidas emelgias procesales nacionales. Esta
obligacion de informar a las partes y de ofreceldeposibilidad de defensa no es

incompatible con el principio de efectividad.

El juez nacional, segun la Directiva 93/13/CEE pnede en ningun caso excluir
la aplicacion de una clausula si el consumidor,édmain sido informado por el juez,

decide no invocar el caracter abusivo de la misma.

3. El control de las clausulas abusivas por Notarios fRegistradores de la

Propiedad.

No solamente corresponde a los jueces y tribunabesbatir de oficio las
clausulas abusivas, sino también a cualesquietaidadles y funcionarios publicos en
el ejercicio de sus funciones, como sefiala reigenatite la jurisprudencia del TJUE,
encontrandose entre éstos los notarios y los radmtes de la propiedad.

Los notarios y los registradores de la propiedazedesjercer el control de las
clausulas para calificarlas como abusivas o nojeddb hacerlo con la eficacia
suficiente, de la que duda alguna doctrina, comdRZEA y FERNANDEZ, que
sefialan que el verdadero problema de nuestro ordeni® juridico en materia de
contratos de préstamo hipotecario y ejecucioneadioa tanto en la normativa procesal
como en las deficiencias de nuestra legislaciériastiga en materia de clausulas
abusivas, y, mas concretamente, en la insuficigneiffiicacia de los controles previos a
la via judicial, como los efectuados por los regbres y notarios, cuya funcién

supervisora debiera salir reforzada tras los véwamados por el TIUE?

0 ESTRADA ALONSO, E. y FERNANDEZ CHACON, El futuro de la ejecucién hipotecaria tras la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Epega de 14 de marzo de 201Revista Critica de
Derecho Inmobiliario2013. N° 737.Pag. 1471.
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Todos los contratos de préstamo hipotecario hamlabeimentarse mediante
escritura publica y los notarios han de velar gocuenplimiento de los requisitos
necesarios incorporados en los artos. 5 y 7 deeyal/1998, de 13 de abril, sobre
condiciones generales de la contrataCiéfambién tienen el deber de informar y
explicar a las partes implicadas el contenido de rfasmas y sus repercusiones

juridicas.

Para velar por el cumplimiento de este controhréculo 3 de la Ley 1/2013,
gue modifica el apartado 2 del articulo 129 Leydtigaria, establece la obligacién de
notarios y registradores de informar tanto de tasliwiones del préstamo como de los

riesgos que las mismas podrian implicar.

Cuando el notario considere que alguna clausatee tcaracter abusivo, ha de
ponerlo en conocimiento del deudor, del acreedorery,su caso del avalista e

hipotecante no deudor, a los efectos oportunos.

En cualquier caso, los notarios quedan facultgom® suspender la venta
extrajudicial cuando alguna de las partes acrepieeha presentado una demanda ante

el juez competente sobre el caracter abusivo dmalde las clausulas del préstdmo

Con el fin de garantizar a los consumidores lalaujue les corresponde, se ha
creado por el Consejo General del Notariado, laa@impcion de Control de las

%l Que todo contrato deberéd hacer referencia a ladicones generales incorporadas, no pudiendo
entenderse que ha habido aceptacién de la incaipargauando el predisponente no haya informado
expresamente al adherente acerca de su existencideyhaya facilitado un ejemplar de las mismas, n
quedando incorporadas al contrato las condiciomasrgles que el adherente no haya tenido oportlinida
real de conocer de manera completa al tiempo del&bracion del contrato o cuando no hayan sido
firmadas cuando sea necesario y las que resudtgibliés, ambiguas, oscuras e incomprensibles, savo
cuanto a estas Ultimas, que hubieren sido expregaraeeptadas por escrito por el adherente y steaju

a la normativa especifica que discipline en su tmla necesaria transparencia de las clausulas

contenidas en el contrato.

2| a Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicciémiuntaria, ha modificado la Ley del Notariado en |
que atafie a la regulacion de las subastas elem@gdnpi en esa nueva regulacion también se prevé la

suspension si "aparecen” clausulas abusivas.
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Clausulas Abusivas (OCCA), 6rgano dependiente d€dmision de Consumo del
Consejo del Notariado.

Hay que mencionar el art. 12 de la Ley Hipotecagae enuncia que la
calificacion registral de las clausulas de vencmueanticipado y demas clausulas
financieras de las obligaciones garantizadas ppotéca a favor de las entidades
financiera&® se haran costar en el asiento en los términosesuéten de la escritura de

formalizacion.

En relacién con el indicado precepto, el articB® TRLGDCU regula la
autorizacion e inscripcion de las clausulas dedesaabusivas determinando que los
Notarios y los Registradores de la Propiedad, erejeicicio profesional de sus
respectivas funciones publicas, no autorizaran nscribiran aquellos contratos o
negocios juridicos en los que se pretenda la irciude la clausulas declaradas nulas
por abusivas en sentencia inscrita en el RegisgoCdndiciones Generales de

Contratacion”.

La resolucion de 24 de julio de 2008 de la Diréadbeneral de los Registros y
del Notariado limité el papel de los notarios yise@dores en el control preventivo de
las clausulas abusivas, estableciendo que su furseidimitaria a la transcripcion del
contrato, sin determinar si una clausula es o neigd, lo que fue anulado por la
Sentencia de 1/04/2011 de la Audiencia ProvinaaBdrcelona con fundamento en la
doctrina del T$",

En relacion con todo lo acontecido hasta el didale la posicion actual de la
jurisprudencia y del Centro Directivo de notariosegistradores, determina que éstos
deben rechazar las clausulas financieras cuyoteardlousivo pueda ser apreciado sin
necesidad de realizar ningun tipo de valoracionlage circunstancias del caso en

concreto.

% Entidades a las que se refiere el art. 2 de la2/£981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado
Hipotecario.

4 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo CBéccion 12, nam. 792/2009, de 16 diciembre, RJ
2010\702.
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La Subsecretaria del Ministerio de Justicia, Ddte& Roldan, resumio el papel
del notario en estos casos diciendo lo siguiemendtario debe rechazar, y denegar su
autorizacion, respecto de las clausulas abusivasean nulas de pleno derecho o que,
por falta de informacion de los riesgos al consamidieben tenerse por no puestas
desde el momento de la perfeccidn del contratostAseefectos, se pretende impulsar
medidas legislativas para que los notarios puedaautorizar y los registradores de la
propiedad no inscribir, por defecto insubsanalieeHas clausulas que sean nulas por
ser contrarias a normas imperativas o prohibitighgener legalmente tal caracter o
haber sido declaradas nulas por el TS, posiciérygu® iniciado la Direccion General

de los Registros y del Notariado”.

El notario no ha de autorizar la escritura publicee contenga clausulas que
resulten nulas por ser contrarias a derecho o gioertsido asi declaradas por el TS. De
la misma forma, el registrador de la propiedad eloeda inscribir las clausulas que asi

se consideren.

Lo cierto es que los notarios y registradoredadpropiedad pueden y deben
rechazar clausulas abusivas en los contratos cosupodores sin necesidad de
pronunciamiento judicial previo. Deben rechazarédlgs clausulas financieras siempre
que su nulidad hubiera sido declarada mediantéuéa judicial firme, pero también
aguéllas cuyo caracter abusivo pueda ser apresiadwcesidad de realizar ningun tipo

de valoracion de las circunstancias concurrentes easo concreto.

Pero, segun alguna doctrina, no hay un adecuadootootarial y registral de
clausulas abusivas. Lo cierto es que el hecho @elglhipoteca se constituya en
escritura publica y su inscripcion sea constituth@ protege al consumidor de la

inclusion de clausulas abusivas.
Considera CUENA CASAS que nuestro legislador hadgptpor un control

judicial de las clausulas abusivas, amputando ariosty registradores de facultades

para llevar a cabo una tutela preventiva eficameg/ de nada vale dictar normas que les
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reconozcan derechos, si luego no se les otorgaams@twos procesales que posibiliten

su ejercicié”.

Asimismo, DIEZ GARCIA entiende que parece que wmjuira el legislador
confia en que el prestatario asumira el endeudameam pleno conocimiento de causa
a pesar de la informacion notarial, la que sendla prestamista para evitar
impugnaciones por deficiencias de informacion, camalesprende de la exigencia del
art. 6 de la Ley 1/2013 de, ademas de la autoGmaudtarial, la expresion manuscrita

del prestatario manifestando conocer los riesgda dperaciéf?.

En realidad, los notarios solo pueden hacer unr@loté clausulas ya declaradas
nulas, bien por constar asi en la ley en la famsta negra—artos. 85 y ss.
TRLGDCU— o por sentencia judicial firme, para cuyo conoemd el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion es insofe por el retraso que acumula.

Este sistema de inscripcion de sentencias reswfeciente a dia de hoy, dado
gue un adecuado uso de las nuevas tecnologiastiperpiie los notarios conocieran de
modo mas répido y eficaz la existencia de cualggeetencia firme que declarara nula
una clausula por abusiva. Por otra parte, no segouealorar clausulas respecto de las
que haya que realizar una ponderacion en funcioraslecircunstancias del caso

concreto.

Como se publica en la Web de la Asociacion de Ussiate Bancos, Cajas y
Seguros de Espafiala funcién preventiva debe aplicarse en la reidacdel contrato,

porque una vez entregadas las prestaciones, sojaeanpodra declarar la nulidad,

% CUENA CASAS, M.Defensa colectiva de los consumidores y protecd®datos personaleBLOG
JHAY DERECHO? 15/10/2014. http://hayderecho.com#200/15/defensa-colectiva-de-los-

consumidores-y-proteccion-de-datos-personales/

DIEZ GARCIA, H. “Financiacién hipotecaria a consaimies: transparencia, informacion y clausulas
abusivas” effAcceso a la vivienda y contratacindir. PARRA LUCAN, M. A.; edit. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015. P4ags. 413-486.

2" ADICAE. ¢ Controlan realmente notarios y registradores lostcatos para evitar que haya clausulas
abusivas?20/02/2015. http://usuariosdebancayseguros.adie#Ranticulo=2737
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normalmente ante un incumplimiento del deudor, loogue se llegaréa tarde porque ya
se habran vulnerado los derechos del consumidor.

A la vista de los dispuesto, no solo en el art. 288la LH y art. 84 del
TRLGDCU, sino también en el art. 18 de la Ley 2@20fk 31 de marzes-que obliga a
los notarios y registradores a denegar la autadmae inscripcion del préstamo o
crédito con garantia hipotecaria cuando no cumpldedalidad y, en especial, los
requisitos previstos en el texto de lateysi como lo declarado en la sentencia del TS
de 16 de diciembre de 2009 (RJ 2010, 38%9jue delimito la funcion del registrador en
relacion con las clausulas abusivas distinguiendme aénscribibilidad y la declaraciéon
de nulidad, atendiendo el criterio de la sentedelal JUE de 4 de junio de 2009 (TJUE
2009, 155) de que el art. 6 de la Directiva 938 8eabia interpretar en el sentido de que
una clausula abusiva no vincula al consumidor aemiuiguna resolucién judicial haya
declarado su naturaleza abusivala DGRN comenz0 a precisar su doctrina sobre el
alcance de la funcion calificadora de las claustitescieras y de las de vencimiento
anticipado del art. 12.2 de la LH, como sostienEDGARCIA®, que sefiala en ese
sentido las resoluciones de la DGRN de 1 de octdbr010 (RJ 5273), de 4 de
noviembre de 20101 ( RJ 2111, 2462), de 21 derdlmie de 2010 /RJ 2011, 263, de 11
de enero de 2011 (RJ 269) y de 13 de septiembgdi@ (BOE num. 246, de 14 de
octubre de 2013).

Como dicen las resoluciones de la DGRN, el conti@l Registrador debe
limitarse a las clausulas afectadas de una tacfaiv@mente apreciable, porque asi
resulte de una norma imperativa, sin poder entnaeleanalisis de la abusividad de
aquellas otras que, por su indeterminacion o imtertbre, sélo pueden ser declaradas

abusivas por una resolucion judicial.

% DIEZ GARCIA, H. “Financiacion hipotecaria a consdores: transparencia, informacién y clausulas
abusivas” effAcceso a la vivienda y contratacindir. PARRA LUCAN, M. A.; edit. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015. Pags. 413-486.
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4. Breve referencia al “control” o intervencion del Ministerio Fiscal en
defensa del consumidor frente a las conductas coaftias a lo dispuesto

en la TRLGDCU en materia de clausulas abusivas.

Incluimos en este apartado la intervencion del 8ario Fiscal en defensa de
los consumidores, que hemos llamado “control”,reenbmillas, por ser precisamente
su intervencion, como unico legitimado en el reguds casacion, la que dio lugar a la
sentencia del TS de 9 de mayo de 2013 sobre lauwhsuelo, que declara la nulidad
instada, si bien con irretroactividad de sus efeatomo, por otra parte, también habia
sido solicitado por el fiscal.

En la jurisdiccion civil, el Ministerio Fiscal @sthabilitado para intervenir en
determinados supuestos, estandolo, en materiardeimo, por diversas disposiciones,
como los artos. 11 y 15 LEC, en los que se tratk degitimacion para el ejercicio de
las acciones colectivas y de cesacion en defenkss detereses colectivos o difusos de
los consumidores y usuarios, de oficio o a instadei parte, precisando el segundo de
los preceptos que el Ministerio Fiscal serd paneegtos procesos cuando el interés
social lo justifique. Asimismo, el articulo 54 TRDGU preveé la legitimacion del
Ministerio Fiscal para el ejercicio de la accion cgsacion frente a las conductas

contrarias a lo dispuesto en esta norma en maggriig otras, de clausulas abusivas.

Asi, pues, el Ministerio Fiscal esta legitimadwoapemtervenir en el orden civil
para la proteccion de los consumidores y usuahabjéndose experimentado un
incremento muy importante de dicha intervenciomearteria de consumo, como expone
la Circular 2/2010 de la Fiscalia General del Estagie establece determinadas pautas
de intervencion con miras a la restauracion dedgigibrio en la contratacién en masa
y respondiendo "a la evidente dificultad que ersrafh ejercicio de reclamaciones
individuales por parte de los consumidores y ussagserjudicados, y a la irrenunciable
necesidad de facilitarles el acceso a la tuteladiacional en el marco de una razonable

economia procesal”.

Como muestra, resulta oportuno sefalar la interéarndel Ministerio Fiscal en

el procedimiento judicial que dio lugar a la conlacsentencia del TS de 9 de mayo de
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2013° sobre la clausula suelo, en el que jugé un paeelaal, desde que, por entender
afectado el interés social, se adhiri6 a la posicié la demandante AUSBANC en el
recurso de apelacion interpuesto por las entidbdesarias demandadas contra la
sentencia de primera instancia estimatoria de haadéa, y, al ser estimado dicho
recurso de apelacién, recurrié en casacion, junto AUSBANC, la sentencia de la
Audiencia Provincial, recurso que fue estimado qiofS, declarando la nulidad de las
clausulas denunciadas, pero en el que el Ministéiscal introdujo como cuestion
nueva la irretroactividad de los efectos de la ateacion de nulidad instada, lo que
significé la imposibilidad de los afectados de aethr las cantidades que habian pagado
indebidamente a las entidades bancarias como awmrsga de la “clausula suelo”

declarada nula por abusiva.

Es especialmente significativo que legislador, conk a la propuesta del
Consejo Fiscal, afiadiera un nuevo apartado 5.ahitEC® que legitima al Ministerio
Fiscal para ejercitar “cualquier accion” en defedsdos intereses de los consumidores

y usuarios.

Asi, pues, el Ministerio Fiscal se ha convertidauarimportante instrumento de
control del abuso de la posicion dominante de hagresas frente a los consumidores,
incumbiéndole la defensa de los intereses de édiosos con el fin de equilibrar la
balanza. No es solo que los tribunales estén aligya apreciar de oficio el caracter
abusivo de las clausulas, sino que también estifgadbs a comunicar a la Fiscalia los
procedimientos que pendan ante ellos en los qéa @siplicados los derechos de los
consumidores. Pero es que, ademas, el propio MimsEiscal tomara la iniciativa en

defensa del interés social, sin esperar a queslasaziones interpongan la demanda,

% ROJ STS 1916/2013. ID CENDOJ 28079119912013100RECURSO 485/2012. RESOLUCION
241/2013.

% Introducido por la disposicién adicional segundala Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se
modifica el texto refundido de la Ley General prdefensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias, de aplicacién a los cordtradm los consumidores y usuarios celebrados & part
de 13 junio de 2014.
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ejercitando las acciones que procedan, colectivaso,ocomo explica la jurista
Rodriguez Caro, miembro del cuetho

Ill. EFECTOS DE LA DECLARACION DE LA NATURALEZA ABUSIVA
DE LAS CLAUSULAS.

1. Nulidad parcial. ¢ Integracion?

Segun dispone la Directiva 93/13 en su art. 64 Hstados miembros tienen que
establecer que no vincularan a los consumidorelsecondiciones estipuladas por sus
derechos nacionales, las clausulas abusivas queeffigen un contrato celebrado entre
ellos y un profesional y dispondran que el contrsiga siendo obligatorio para las

partes en los mismos términos si éste puede sulssistas clausulas abusivas.

Lo que se desprende de la citada Directiva essgggin el tipo de contrato y de
clausulas abusivas, podria existir un supuestol guee la nulidad del contrato fuera
parcial, es decir, que se podria modificar el cudte de las clausulas abusivas o
suplirlas y, aun asi, el contrato seguiria teniemalidez, pero podemos encontrarnos
ante el supuesto en el cual, al suprimir las classconsideradas abusivas, el contrato

quedaria sin efecto alguno, estariamos entoncesiaatnulidad total.

La nulidad parcial del contrato puede observarseleart. 83 TRLGDCU, en
cuando dice que, una vez que el juez, previa acdiete las partes, declare la nulidad
de las clausulas abusivas incluidas en el contési® seguira siendo obligatorio para
dichas partes en los mismos términos siempre qeegpsubsistir sin las referidas

clausulas.

%1 RODRIGUEZ CARO, M. V.El Ministerio Fiscal en defensa de los consumidoyesisuarios.
NOTICIAS JURIDICAS. 20/07/2015. http://noticias.jdicas.com/conocimiento/articulos-
doctrinales/10371-el-ministerio-fiscal-en-defengakas-consumidores-y-usuarios-las-

Idquo;preferentesrdquo;-y-la-ldquo;clausula-suejord/
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2. Nulidad total.

En fecha 14 de junio de 2012, el TJUE dictd unpoirtante sentenciaen la

que, interpretando el art. 83 TRLGDCU en relacibara 6.1 de la Directiva 93/13,
relativo a las clausulas abusivas en contratodi@es con consumidores, considera
gue Espafia no adaptd su derecho interno correctareemelacién con dicha directiva,
ya que entendia que el hecho de que el juez espaifl@ra modificar el contenido de
las clausulas abusivas dejando con efecto el dedtoontrato podria suponer que los
profesionales utilizasen las clausulas abusiveabséesdas de que, aun cuando pudiera
llegar a declararse la abusividad de la clauslilegrgrato podria llegar a ser integrado
por el juez nacional en lo que fuera necesarioargemando asi el intereses de los

empresarios.

No obstante, algin autor, como ALMENAR BELENGUERentiende que del
art. 6.1 de la Directiva se desprende la posildlida una nulidad parcial en el sentido
de que lo valido no es viciado por lo invalido yegno es posible, en cambio, la
integracion del contrato modificando el contenido ld clausula abusiva, ya que lo
excluye la sentencia del TJUE de 14 de junio d&26ih embargo considera que, Si
bien no seria factible que se modificara una clauabusiva, que es lo que dice el

TJUE, seria posible la aplicacion supletoria déeyrdispositiva.

Por su parte, PULGAR EZQUERRA considera que el&{TRLGDCU sefiala
que las clausulas abusivas seran nulas de pleechtey se tendran por no puestas y
que la parte del contrato afectada se integraréao@glo a lo dispuesto en el articulo
1258 del Cadigo Civil al principio de buena fe dive pero que, sin embargo, el TJUE

dice que es contrario a la Directiva la moderaddntegracion de la clausula abusiva,

%2 Sentencia TJUE de 14 de junio de 2012 (Asunto &1&).

%3 ALMENAR BELENGUER, M. Jornada sobre las repercusiones de la doctrina @ebunal de
Justicia de la Union Europea en materia de clausuddbusivas en los procedimientos de ejecucion
hipotecaria.Madrid 8 de mayo de 2013. Web Poder Judicial Esg8185/ 2013. Acta y conclusiones de
la Jornada sobre clausulas abusivas en contrgtoseharios tras la jurisprudencia del TJUE. Pag. 11
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judididbdunal_Supremo/En_Portada/Acta_y conclusiones
_de_la_Jornada_de_Jueces_y Magistrados_sobre_clalbimilas_abusivas_en_los_contratos_hipotecari

os_tras_las_jurisprudencia_del_TJUE.
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no obstante, en su opinion, en el supuesto deegdsrmoratorios se podria aplicar el
art. 1108 del Caodigo Civil porque eliminar la clalasde intereses totalmente crearia un

desequilibrio en la posicién de las pattes

Esta sentencia del TJUE de 14 de junio de 201dlestaclaramente que no se
puede integrar ni modificar la clausula declaradia por abusiva, pero BALLUGERA
GOMEZ considera que, por el modo de ser semiimperde la norma de equilibrio, la
prohibicion de integracion alcanza sélo a la quehaee en beneficio del acreedor
predisponente, pero esa misma integraciéon es poshl beneficio exclusivo del
adherente, conforme a los arts. 1258 del Codigd €85 y 83.2 TRLGDCU, lo que se
descarta es la interpretacion pro predisponente pdetafo segundo del art. 83
TRLGDCU®.

DIEZ GARCIA considera por su parte que, si la norna contempla las
consecuencias de su transgresion, entra el juega.eb.lll CC® —nulidad total, no
parcial— lo que podria tener efectos indeseables en utasdeartes, pero el art. 1258
CC sirve de apoyo a la sustitucion de la clausafdra legem dispuesta por las partes
por lo legalmente prevenitio

% PULGAR EZQUERRA, JJornada sobre las repercusiones de la doctrinaTaiunal de Justicia de

la Uni6n Europea en materia de clausulas abusivados procedimientos de ejecucién hipotecaria.
Madrid 8 de mayo de 2013. Web Poder Judicial Esp2@¥@5/ 2013. Acta y conclusiones de la Jornada
sobre clausulas abusivas en contratos hipotecaras la jurisprudencia del TJUE. Pag. 12.
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judididgbunal_Supremo/En_Portada/Acta_y_conclusiones
_de_la_Jornada_de_Jueces_y Magistrados_sobre_claliilas_abusivas_en_los_contratos_hipotecari

os_tras_las_jurisprudencia_del TJUE

% BALLUGERA GOMEZ, CARLOS.EI juez no puede integrar la clausula de interéeenora que ha
declarado nula por abusivAVWW. NOTARIOS Y REGISTRADORES.COM. http:// www.raotos y
registradores.com/CONSUMO/BREVES/2012-interesesedafuez-no-integrar.htm.

% Los actos contrarios a las normas imperativas asgtohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo
que en ellas se establezca un efecto distintogdaaso de contravencion.

3" DIEZ GARCIA, H. Intereses moratorios en los présia hipotecarios: interpretacion del art. 114.11I
LH y de la Disposicion Transitoria® 2le la Ley 1/2013 tras la STJUE de 21 de enero0dé 2entre lo
ilegal y lo abusivo). En: Silvia Diaz Alabart (Ditera).La proteccién del consumidor en los créditos
hipotecarios (Directiva 2014/17/UE)2 ed. Madrid, Editorial Reus, S.A., Pags. 298-F4g. 311 (ISBN
978-84-290-1844-8). Pag. 333.
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Entiende, en relacién con la abusividad de losrésts moratorios, que, en
ciertos casos, si no se permitiera sustituir udaistlla abusiva por una disposicion
supletoria y hubiera que anular la totalidad dehtiado, ello comportaria serios
perjuicios para el consumidor y frustraria el cemadisuasorio de la anulacion del
contrato, y que no ha de excluirse la integraciériodomitido con la aplicacion de lo
previsto en el Derecho dispositivo si de esta fogueda salvaguardada la conservacion
del negocio, no debiendo existir inconveniente émitr que se pueda acudir al art.
1108 CC ante una declaracién de abusividad delénauta de la naturaleza indicda
lo que, sin embargo, como reconoce la propia autaraes la interpretacion que ha
seguido el TJUE, cuyo tribunal entiende tal recupseda limitado "a los supuestos en
los que la declaracidon de la nulidad de la clauablasiva obligaria al juez a anular el
contrato en su totalidad, quedando expuesto elicoder de ese modo a consecuencias
de tal indole que representaran para éste unaizeiah”.

En cualquier caso, a raiz de la referida resoludél TJUE, se suprime la
posibilidad de integrar el contrato con arreglosadispuesto en algunas normativas de
derecho interno, todo ello para garantizar al condar una proteccion mas eficaz de

acuerdo con lo que establece la directiva y la atima desarrollada a partir de ella.

Siguiendo la jurisprudencia del TJUE, en conctateentencia de 30 mayo de
2013, Asunto C-342/12 (Worten), la Directiva 93HEBde interpretarse en el sentido de
que el juez ha de deducir todas y cada una deolasecuencias que se deriven de la
existencia de una clausula abusiva. No solo laiadasl de dichas clausulas en
concreto, sino que podra y debera analizar la f@sitvalidez de todo el contrato,
pudiendo llegar a dejar a este sin efecto algundoello siempre que se garantice una

mejor proteccion del consumidor.

% DIEZ GARCIA, H. Intereses moratorios en los présia hipotecarios: interpretacion del art. 114.1I
LH y de la Disposicion Transitoria® 2e la Ley 1/2013 tras la STIJUE de 21 de enero0d& 2entre lo
ilegal y lo abusivo). En: Silvia Diaz Alabart (Déitera). La proteccion del consumidor en los créditos
hipotecarios (Directiva 2014/17/UE)? ed. Madrid, Editorial Reus, S.A., Pags. 296-F4g. 311 (ISBN
978-84-290-1844-8). Pag. 341.
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El objetivo del legislador es, realmente, restadaiesl equilibrio entre ambas
partes, intentando, en principio, no anular todssdontratos que contengan clausulas

abusivas.

Finalmente, el TJUE ha dictado una nueva resati@bAuto de fecha 11 de
junio de 2015 (asunto C-602/13), en el que, citaaukerior jurisprudencia del mismo
tribunaf®, establece que los jueces nacionales estan obfigadiejar sin aplicacién la
clausula contractual abusiva, a fin de que éstpraduzca efectos vinculantes para el
consumidor, sin estar facultados para modificaroaitenido de la misma. En efecto, el
contrato de que se trate debe subsistir, en prmcgin otra modificacion que la
resultante de la supresion de las clausulas almysvala medida en que, en virtud de

las normas del Derecho interno, tal persistendiaatgrato sea juridicamente posible.

El efecto que surge de la abusividad de una clauss) pues, su inmediata

nulidad y, por ello, la imposibilidad de integracha clausula en el contrafo

IV. CLAUSULAS ABUSIVAS, EN PARTICULAR, SOBRE INTERESES DE
DEMORA.

Es practica habitual en el mercado hipotecariouincén las condiciones
generales de contratacién de los préstamos comt@gafspotecaria una clausula que
obliga al prestatario al abono de determinadogests de demora, que solian llegar
facilmente al 29 por ciento de las cantidades aattagl para el eventual supuesto de

incumplimiento de su obligacion de abonar las @udg®amortizacion de la hipoteca.

En la actualidad, como consecuencia de la cregsis@mica y de la doctrina del
TJUE, la tematica referida a la nulidad de las suiéas abusivas por imposicién de
intereses de demora excesivos ha acaparado elgpnigeno del panorama judicial

espaniol reciente.

% Sentencias Banco Espafiol de Crédito, C-618/10CE012:349, apartado 65, y Asbeek Brusse y de
Man Garabito, C-488/11, EU:C:2013:341, apartadoas¥ como Unicaja Banco y Caixabank, C-482/13,
C-484/13, C-485/13 y C-487/13, EU:C:2015:21, aphrtas.

‘0 BALLUGERA GOMEZ, C. Integracién de clausulas deatias nulas por abusivas: visién general.
Diario La Ley.2014, N° 8330.
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1. Laley Azcarate.

No obstante, conviene recordar que, en nuestiensasjuridico, ya se contempla
la usura desde la Ley de 23 de julio de 1908, solit@lad de los contratos de
préstamos usurarios, conocida como Ley de Azcaratey de Represion de la Usura,
cuyo art. 1 dispone que sera nulo todo contragoré&tamo en que se estipule un interés
notablemente superior al normal del dinero y masifimente desproporcionado con las
circunstancias del caso o en condiciones talesrgselte aquél leonino, habiendo
motivos para estimar que ha sido aceptado poresitgtario a causa de su situacion

angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitadeudefacultades mentales.

Ahora bien, hay que significar que la doctrinaisjirudencial ha venido
rechazando sistematicamente la aplicacion de egta los intereses de demora por el

caracter sancionador que estos intereses tienarepdeudor.

Aunque la sentencia del TS de 7 de mayo de 2@08tiene que los intereses de
demora no escapan a la aplicacién de la Ley dee2filib de 190%, la doctrina
mayoritaria del mismo tribun&l entiende que debido a la distinta naturaleza de lo
intereses retributivos y los moratorios, a esttisnds no se les debe aplicar la Ley de
Represion de la Usura, pues cuando se habla dedatese hace referencia a los
retributivos, ya que hay que contar con el cardbikateral de la obligacion y la
equitativa equivalencia de las prestaciones dsugos de una relacién juridica que es
bilateral, onerosa y conmutativa, y cuando losr@ses son moratorios no debe
olvidarse que su devengo se produce por una pecewiducta del deudor juridicamente

censurable y que su aplicacion sirve tanto pararaepsin la complicacion de una

“l Sentencia Sala 12 del Tribunal Supremo, de 07002/2ROJ STS 3217/2002).

“2 | a sentencia del Tribunal Supremo de 7 de may208& consideré usurario un interés pactado del 29
por ciento por ser notoriamente desproporcionadenao el basico del Banco de Espafia y el de
obtencién de créditos en el mercado hipotecario ded 10 por ciento y entre el 14 y el 16 por @ent

anual, respectivamente.

43 Sentencias Sala 12 del Tribunal Supremo de 0200Q/% 04/06/2009 (ROJ STS7453/2001 y ROJ
STS3875/2009)
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prueba exhaustiva y completa, el dafio que el aocrdedrecibido, como para constituir
un estimulo que impulse al obligado cumplimientdumtario, ante la gravedad del

perjuicio que le produciria el impago o la mora.

Por su parte, la sentencia del TS de 18 de jumia0d.2* desestimé un recurso
de casacion basandose en que el interés estipdild@0,50 por ciento anual no
excedia, en esas fechas, del que venian exigiemmds entidades crediticias, y que
tampoco podia considerarse desproporcionado pess,gla garantia de la hipoteca, se
daba la existencia de otras cargas y gravamenesaias que aumentaban el riesgo
crediticio de la operacion.

Resulta ilustrativa la anterior sentencia porqueliza la concurrencia de la
normativa sobre usura y sobre proteccion de cortkres y los criterios delimitadores
de sus respectivos ambitos de control, sentanddedek principio, que el juego
concurrencial de la Ley de represion de la usuralaaormativa sobre proteccion de
consumidores—principalmente la TRLGDCU, tanto en su version ioad)de 1984 o
actual 2007 y la LCGC de 1998 no plantea ninguna cuestion de incompatibilidad
tanto conceptual como material. Se trata de cagrdé distinta configuracion y alcance
con ambitos de aplicacion propios y diferenciablesmo entienden ALEMANY
CASTELL y SANCHEZ GARCIA®.

Otras sentencias continuaron ese criterio de preggcion restrictivo, no
considerado usurarios intereses que se situabae eht21 y el 24 por ciento
argumentando de que la mera alegacion de un ingéggado, 0 su concurrencia con
una garantia hipotecaria, no determinan por sgslaaracter usurario del préstamo, ya
que la ley exige que ademas resulte "manifiestaane@sproporcionado con las
circunstancias del caso", esto es, que debe ctaBasy ponderarse con las demas
circunstancias econémicas y patrimoniales que dikrgar al préstamo convenido, es

decir, del riesgo que asumia la entidad bancaria.

4 Sentencia Sala 12 del Tribunal Supremo de 18/&/2ROJ STS 5966/2012).

“ALEMANY CASTELL, M. y SANCHEZ GARCIA, J. M. El consumidor y los interese€L
DERECHO.COM, 5/11/2012. http://www.elderecho.comiliionsumidor-intereses_11_468055004.html
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2. La proteccion de los consumidores.

Ante la inaplicabilidad de la Ley contra la Repoesde la Usura de 23 de julio de
1908 e inexistencia de normativa especifiga con caracter previo a la aprobacién de
la Ley 1/2013, el caracter abusivo de una claubidatecaria fijando un determinado
interés de demora, era valorado judicialmente ddocmidad con al articulo 85.6
TRLGDCU. A la luz de ese precepto, la clausula fjzeel interés de demora es
abusiva cuando establezca un interés despropodzorente alto. A estos efectos, el
juzgador debe tomar en consideracion todas lagr@tancias existentes en el momento
de la celebracion del contrato para determinar Isiinterés es, efectivamente,

desproporcionadamente alto.

La doctrina jurisprudencial del TS y de las Audies Provinciales se ha
pronunciado en el sentido de considerar que, caqgta rgeneral, son abusivos los

intereses que superen el 18 0 19 por ciento.

Por todas las resoluciones, cabe citar la sentelecla Audiencia Provincial de
Madrid de 26 de julio de 2013 que, en un litigio relativo al caracter abusive d
clausulas bancarias utilizadas por el BBVA y el &Ropular, resuelve que es abusiva
la clausula que fija los intereses de demora €kPgbor ciento anual, sefialando en el
fundamento juridico duodécimo que “...la imposici@ uh interés moratorio del 19
por ciento resulta en el contexto descrito tanta ysenalizacion como una

indemnizacion excesiva, pues no es fruto, y quadari principio, muy lejos de poder

¢ En relacién con la contratacién de préstamos &gasios por consumidores, no existe normativa
especifica que regule el juicio de abusividad decldusulas no negociadas individualmente, pouk g
hay que acudir a las normas generales de los&#ty. ss. del TRLGDCU, de la que resulta que las
clausulas de intereses de demora pueden ser abgsigtaterminan la imposicion de una indemnizacion
desproporcionadamente alta al consumidor por einiptimiento de sus obligaciones. DIEZ GARCIA,
H. Intereses moratorios en los préstamos hipotzainterpretacion del art. 114.1l LH y de la
Disposicién Transitoria®de la Ley 1/2013 tras la STJUE de 21 de enero0d® 2entre lo ilegal y lo
abusivo). En: Silvia Diaz Alabart (Directord)a proteccion del consumidor en los créditos hégatios
(Directiva 2014/17/UE)12 ed. Madrid, Editorial Reus, S.A., Pags. 296-34g. 311 (ISBN 978-84-290-
1844-8). Pag. 317.

47 Seccién 28, N° de Recurso 161/2012, N° de Regmi@#2/2013.
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ser el resultado de ello, de un criterio similafoa diversos patrones que hemos
seflalado como referenctapara comprender su trascendencia podemos teneeatac

que el interés legal ha estado moviéndose en kddégrevia al inicio del proceso, lo

que constituye periodo significativo, en un hodgudomprendida entre el 3,75, como
minimo, y el 5,5 por ciento, como maxim). El tipo de interés fijado en la clausula
impugnada ni guarda relacion con ninguna de lasdtas expresadas ni con otras que
pudieran significar una proporcionalidad parangtmab ello. Francamente, resulta
dificil de justificar que la necesidad de compenssarperjuicios causados al banco por
el retraso y la de desincentivar el incumplimienfmalidades éstas que no

cuestionamos, necesiten de una estipulacion dees®t® moratorios del rango que
contempla la clausula impugnada, sin consideraaioempleo de una formula que

guarde una adecuada proporcion a tales fines, ouyanegisamente el pago de la cuota
de la vivienda habitual (siendo asi que éste mamate es el contexto de la clausula
que estamos analizando, pues se inserta en urec@pede ese tipo) es una obligacion
que, por razones de conservacion del techo famgmrintenta atender con especial

cuidado por parte de los usuarios de serviciosdrars:”

Por su parte, la reforma operada por la ley 1/2@ Btroducido, como dijimos,
el necesario control judicial de oficio judicialrpaapreciar la existencia de clausulas
abusivas en un titulo ejecutivo y, en consecuerdgaretar la improcedencia de la
ejecucion o, en su caso, su continuaciéon sin apfinade aquéllas clausulas
consideradas abusivas. Para ello, modifico el Wdati®52.1 LEC en el sentido de
facultar al juez para que, si aprecia en el tigjgzutivo extrajudicial el posible caracter
abusivo de alguna de sus clausulas, advierta de déls partes, dandoles audiencia por

cinco dias.

La modificaciones introducidas por la Ley 1/2018 sdoptan como
consecuencia de la sentencia del TJUE de 14 deordar2013 por la que se resuelve la
cuestion prejudicial planteada por el Juzgado d®ldéocantil nimero 3 de Barcelona
respecto a la interpretacion de la Directiva 93jldusca encontrar el necesario
equilibrio entre consumidores y profesionales delaida situacion de inferioridad en la

gue se encuentran los primeros en la fase de reagdeide los contratos.
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La referida sentencia del TJUE se plantea comdehmterpretarse el término
“desproporcion” en relacion con los intereses nooias, declarando que la funcién del
TJUE es delimitar la interpretacion del conceptoegal de clausula abusiva pero sin
entrar a juzgar la interpretacion del término “depprcion” en relacion con los
intereses moratorios de un préstamo hipotecari@ueosi hace la sentencia es dar unas
indicaciones que el juez nacional debe de tenecummta para apreciar el caracter

abusivo de la clausula.

La consecuencia de la apreciacion del caractesiabule una clausula es su
inaplicacibn o su no vinculaciéon para el consumidsin posibilidad alguna de
moderacion e integracion, siempre que el contragal@ subsistir juridicamente sin ella,
como han puesto de manifiesto las sentencias d¢f He 14 de junio de 202y de
30 de mayo de 2013y la sentencia del TS de 9 mayo de 2013. En wicke la
primera de las sentencias del TJUE indicadas exgoeé&una vez declarada abusiva la
clausula de fijacion de intereses moratorios, lexé¢s solo pueden dejarla sin efecto,
por lo que no estan facultados para modificar suervdo ni integrarla. La clausula es
nula, se elimina y se tiene por no puesta”. Estaclogsion, por otra parte, no es
novedosa, pues a ese mismo resultado deberiaskemaerpretando adecuadamente los
artos. 65y 83.2 TRLGDCU.

Asimismo, el art. 7 de la Ley 1/2013 modifico gl #61.1 LEC adicionando la
regla 32, que prescribe que, oidas las partes Bobposicion a la ejecucion no fundada
en defectos procesales y, en su caso, celebradstda el tribunal adoptara, mediante
auto, a los solos efectos de la ejecucion, entees gesoluciones, la siguiente: Cuando
se aprecie el caracter abusivo de una o variasulks) el auto que se dicte determinara
las consecuencias de tal caracter, decretanddebierprocedencia de la ejecucién, bien
despachando la misma sin aplicacion de aquéllasidemadas abusivas.

Ley 1/2013 modifico también el Real Decreto-Le208/2, de 9 de marzo, de
medidas urgentes de proteccién de deudores hipimtesin recursos, haciéndolo en un
doble sentido: en primer lugar, en su nuevo adidul se establece que “en todos los

8 Asunto C-618/10, Banco Espafiol de Crédito, S.AtreoDon J.C.C.

49 Asunto C-342/12 (Worten):
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contratos de crédito o préstamo garantizados cpotdtda inmobiliaria en los que el
deudor se encuentre situado en el umbral de ewdusi interés moratorio aplicable
desde el momento en que el deudor solicite a idaghta aplicacion de cualquiera de
las medidas del cédigo de buenas practicas y &eradie la entidad que se encuentra
en dicha circunstancia, serd, como maximo, el t@sid de sumar a los intereses
remuneratorios pactados en el préstamo un dosigorsobre el capital pendiente del
préstamo”, limitacién ex lege de la cuantia deihbsreses moratorios en esa situacion;
y, en segundo lugar, se establece en el Codigoude@dd Practicas (Anexo del Real
Decreto-Ley 6/2012) y dentro de las medidas suistitsi de la ejecucion hipotecaria
(dacién en pago de la vivienda habitual), que eldde si asi lo solicitara en el
momento de pedir la dacién en pago, podra permadecante un plazo de dos afios en
la vivienda en concepto de arrendatario, satisf@caina renta anual del 3 por ciento
del importe total de la deuda en el momento deataéd y que “durante dicho plazo, el
impago de la renta devengara un interés de denebrEOdoor ciento” (apartado 3.c del

Anexo), limitacidn ex lege, nuevamente, de la aifeantereses de demora.

Igualmente, el apartado dos del art. 3 de la aitady 1/2013 dio nueva
redaccion al art. 114 del Decreto de 8 de febrerttd#t6, por el que se aprueba la nueva
redaccion oficial de la Ley Hipotecaria, afladiemgionuevo tercer parrafo que expone
que los intereses de demora de préstamos o crgitasla adquisicion de vivienda
habitual, garantizados con hipotecas constituiddsesla misma vivienda, no podran
ser superiores a tres veces el interés legal delaliy s6lo podran devengarse sobre el
principal pendiente de pago. Dichos intereses deodee no podran ser capitalizados en

ningun caso, salvo en el supuesto previsto en.é8#9.2.a LEC.

La Disposicién Transitoria Segunda de la Ley 1®684tablece que la limitacién
de los intereses de demora de hipotecas consst@idlare vivienda habitual sera de
aplicacion a las hipotecas constituidas con pastdad al 15 de mayo de 2013, fecha
de entrada en vigor de la citada Ley. Asimismadhaiémitacion sera de aplicacion a los
intereses de demora previstos en los préstamogarantia de hipoteca sobre vivienda
habitual, constituidos antes de la fecha indicgde, se devenguen con posterioridad a
la misma, asi como a los que habiéndose devengadiclea fecha no hubieran sido
satisfechos. En los procedimientos de ejecucioremav extrajudicial iniciados y no

concluidos, y en los que se haya fijjado ya la dadtipor la que se solicita que se
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despache ejecuciéon o la venta extrajudicial, efre®aio judicial o el Notario dara al
ejecutante un plazo de 10 dias para que recalquigla cantidad.

En esencia, la responsabilidad hipotecaria incleyecapital pendiente de
amortizar, los intereses corrientes vencidos ybamados, los intereses de demora y los
gastos legales. El art. 114, apartados 1° y 2Ra dley Hipotecaria establece un limite
legal a los intereses pactados, determinando doessgodran asegurar los intereses de
los dos ultimos afios transcurridos, y la parte Mende la anualidad corriente y, en

ningun caso, esta garantia podra superar un maensco afos.

Ante la ausencia de una clausula que fije el ahgdrantizado en la escritura a
efectos fiscales se calculara un plazo minimo e dfos de intereses. Ahora bien, al
existir dos tipos de intereses, los corrientessyde demora, la jurisprudencia entiende
gue deben citarse explicitamente qué tipo de is¢sreon los que quedan garantizados
de forma efectiva y, en consecuencia, estable@rsulas de garantia mixtas, que, sin
sobrepasar el plazo maximo legal, logren el olgeperseguido (que la garantia se

extendera a tres afios de interés corriente y ddsrmera).

No obstante, en aras de proteger los derechossdeohsumidores, la nueva
regla 32 del articulo 114 de la Ley Hipotecariaittida mora hipotecaria (devengo de
intereses moratorios) con un nuevo maximo legalleeradquisicion de viviendas
habituales con préstamos con garantia hipotedadmo sefialamos anteriormente, la

génesis de este precepto se encuentra en la sardeh@JUE de 14 de marzo de 2013.

La doctrina del Tribunal Europeo, con referenci@saintereses moratorios en
los préstamos hipotecarios, sefiala que la pogildepretacion del caracter abusivo o
no de las clausulas de intereses incorporadas astaguras de constituciéon de las
hipotecas, deben realizarla de oficio los juecesonales a través de la apreciacion de
si la clausula en particular puede producir un g@gibrio contractual en perjuicio del
consumidor que vulnere el articulo 3.3 de la Divec13/93 sobre clausulas abusivas en
contratos con consumidores, que considera coms ladeclausulas que impongan una
indemnizacion desproporcionada a éstos para el aclsoque incumplan sus

obligaciones.
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Ya dijimos que este mismo concepto de desproporeiéne recogido en el
articulo 85.6 TRLGDCU como razén suficiente paralificar las clausulas
indemnizatorias como abusivas, pero sin fijar uncoeto criterio objetivo, criterio que
si viene recogido en el articulo 1108 del CodigwilCiel cual, si la obligacion
consistiere en el pago de una cantidad de dinerfalta de pacto, sefiala como
indemnizacion el interés legal del dinero, si bisonforme al articulo 576 LEC, a partir
del despacho de ejecucion el interés de demoraesarterés legal del dinero mas dos

puntos.

Para que entre el juego este nuevo limite legakferido articulo 114.3° de la
Ley Hipotecaria exige que se trate de préstamos gavantia hipotecaria para la
adquisicion de una vivienda habitual y que el @m@st esté garantizado con hipoteca

sobre la misma vivienda que se pretende adquirir.

Referente al concepto de vivienda habitual, seoiaveniente realizar alguna
matizacion en aras de su concrecion en relacionl&agxigencia impuesta en este
precepto. Asi, pues, a efectos fiscales, el aaiddl bis del Reglamento del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas considgemda habitual aquella edificacion
que cumpla dos requisitos: que sea habitada de renagfectiva y con caracter
permanente por el contribuyente, en un plazo de doeses, contados a partir de la
fecha de adquisicion o terminacién de las obrapjg/ constituya su residencia durante
un plazo continuado de, al menos, tres afios. Niawles la vivienda mantiene caracter
de “habitual” cuando, a pesar de no haber transoudicho plazo, se produzca el
fallecimiento del contribuyente o concurran otragunstancias que necesariamente
exijan el cambio de domicilio (matrimonio, sepadéacimatrimonial, traslado laboral,
obtencion del primer empleo, cambio de empleo).din caso de existir pluralidad de
viviendas, se entendera como “habitual” aquéllaleerque el contribuyente resida

durante mas de 183 dias al ano.

Sin embargo, no existe una definicion de viviehdhitual particularizada a los
efectos de la normativa de ejecucién hipotecawa.efo, adoptando una interpretacion
gramatical y finalista del precepto, habra que sepaue “habitual” se contrapone a
“ocasional” y que vivienda habitual es la vivienfarincipal” y no la vivienda

“secundaria”. Por tanto, parece consecuente afirquer el concepto de vivienda
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habitual solo es predicable de una sola viviendgposona y no de varias, aunque sea
“habitual” ocuparlas de modo alternativo.

El limite legal de los intereses moratorios empréstamo hipotecario concertado
para la adquisicion de una vivienda habitual ser&ek veces el interés legal del dinero
y aplicable Unicamente sobre el capital pendiemteamhortizar y no sobre el capital
garantizado. De esta forma, la Ley 1/2013 da nuedaccion al articulo 654 LEC,
estableciendo que, en caso de que el resultada dgducion fuera insuficiente para
cubrir toda la deuda garantizada, dicho resultaal@micard por el siguiente orden:

intereses remuneratorios, principal, intereses tanos y costas.

Por tanto, el control de oficio instaurando earéiiculo 552.1 LEC no atribuye a
los jueces y tribunales la posibilidad de modeaardlausulas de intereses moratorios
extralimitados, admitiendo la liquidacion por ehiie legal y deben ajustarse a tenerla
por no puesta y declararla nula, no admitiendoid&gion alguna por intereses

moratorios.

Ahora bien, ello no implica que sea necesariotiézacion literal del limite
fijado legalmente, sino que es posible utilizanfatas diversas siempre que ese limite
no se vulnere, como podria ser la siguiente: cipgntos por encima del interés
remuneratorio vigente en cada momento sin que raginicaso pueda sobrepasarse el
limite fijado legalmente o la admisibilidad de nstitucion de una garantia hipotecaria
de intereses variables (remuneratorios y morafprisempre que se fije el tope

maximo.

Para evitar la ilegalidad de la clausula en eb csque debido a la variabilidad
del interés legal del dinero en algin momento sliltado de la formula aplicada sea
superior a lo que establece el articulo 114.3 deelaHipotecaria, basta con incluir la
correspondiente reserva o salvedad en la clauBelamismo modo pueden pactarse
intereses moratorios alternativos para el casaudadgrante la vigencia del préstamo la
finca gravada deje de tener la condicién de viwaehdbitual (Qque es uno de los
requisitos de la aplicabilidad del referido artictlLl4.3 de la ley Hipotecaria) ya que, al
tratarse de una circunstancia objetiva y facilmergsficable, no esta refiida con el

requisito de la determinabilidad.
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En conclusion, la limitacion impuesta por el régetarticulo 114.3 de la Ley
Hipotecaria no se aplica al resto de préstamogditos hipotecarios, es decir, a los que
no recaigan sobre vivienda habitual o a los queayendo sobre ella, no se hayan
concedido para su adquisicién, puesto que la fiadlide la norma es siempre proteger
al adquirente de vivienda habitual que solicitgptéstamo o crédito para la adquisicién

de ésta.

Por las mismas razones de proteccion al deudastdugrio y porque esta
limitacion se aplica también a las hipotecas yastituidas cuando los intereses se
devenguen o ejecuten después de su entrada en pagece razonable entender que la
limitacion ha de reflejarse en las escrituras deanidn o subrogacion, aunque, de no
hacerse porque no se modifique la clausula deesgsrde demora o la responsabilidad

hipotecaria, la limitacion operara “ex lege”.

La remision al art. 579.2.a LEC, también de aplima a las hipotecas anteriores

a la Ley 1/2013 (Disposicion Transitoria 42.5), lpbe el anatocismo s6lo en estos
préstamos para la adquisicion de vivienda habitgalantizados con hipotecas
constituidas sobre la misma vivienda, por lo qukedeontrolarse que no exista una
clausula de capitalizacion de intereses, si biemprthibicion operara “ope legis”,
aungue la clausula exista. La excepcion, que perapitalizar intereses en el marco de
los derechos concedidos al deudor ejecutado cudesjoués del remate queda todavia
pendiente una parte de deuda, no es necesarioogg&@n la escritura, ya que estos

derechos derivan directamente de la Ley.

De conformidad con el primer péarrafo de la Dispdsi Transitoria 22 de
referida Ley 1/2013, “la limitacion de los interese demora de hipotecas constituidas
sobre vivienda habitual prevista en el articulgp@reado Dos sera de aplicacion a las
hipotecas constituidas con posterioridad a la daten vigor de esta Ley”, aunque
también se aplica a las anteriores, cuando taleseses se devenguen o ejecuten
después. Por “hipotecas constituidas con postdadra la entrada en vigor de la Ley”
deben entenderse las otorgadas en escritura pdelspués de su entrada en vigor, y no

las anteriores que se inscriban despueés.
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3. La sentencia del TJUE de 21 de enero de 2015.

Declara esta sentencia, en relacion con la intexgpd del art. 6.1 de la
Directiva 93/13, que la misma debe realizarse |esemtido de que no se opone a una
disposicion nacional con arreglo a la cual el jesté obligado a hacer que se recalculen
las cantidades debidas en virtud de una clausulen @entrato de préstamo hipotecario
que fija intereses de demora calculados a partiurdeipo superior a tres veces el
interés legal del dinero con el fin de que el inpate dichos intereses no rebase ese
limite, siempre que la aplicacion de la disposicitacional: a) no prejuzgue la
apreciacion por parte de dicho juez nacional delatar abusivo de tal clausula y b) no
impida que ese mismo juez deje sin aplicar la cl@usn cuestion en caso de que

aprecie que es «abusiva» en el sentido del artledla citada Directiva.

Lo que esta resolucién viene a querer deehasi lo entiende DIEZ
GARCIA®— es que la limitacién del interés moratorio del &4ft4 de la LH no ha de
excluir la posibilidad de declarar la abusividad dea clausula no negociada
individualmente aun en el caso de que no se swgdimite de tres veces el interés
legal, siendo lo que se veta que, cuando se ddalateusividad, y solo en ese caso, se

proceda a recalcular la cuantia del importe denteseses.

Esta sentencia no cuestiona que las clausulastelesas moratorios del caso
fueran o pudieran ser abusivas, por lo que el debatcentra, basicamente, en la
resolucion de dos problemas: 1) qué consecuengi@icps provoca la declaracion de
la naturaleza abusiva de la clausula de interesgatanios conforme al art. 6.1 de la
Directiva 93/13 y 2) si la Disposicion Transito#ia de la Ley 1/2013 respeta 0 no esas

consecuencias.

Respecto de la primera cuestion, el TJUE entiengeed| Derecho de la Union

— art. 6.1 de la Directiva 93/33 impone que "el contrato debe subsistir, en giogi

¥ DIEZ GARCIA, H. Intereses moratorios en los présia hipotecarios: interpretacion del art. 114.11I
LH y de la Disposicion Transitoria® 2le la Ley 1/2013 tras la STJUE de 21 de enero0dé 2entre lo
ilegal y lo abusivo). En: Silvia Diaz Alabart (Ditera).La proteccién del consumidor en los créditos
hipotecarios (Directiva 2014/17/UE)2 ed. Madrid, Editorial Reus, S.A., Pags. 298-F4g. 311 (ISBN
978-84-290-1844-8).
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sin otra modificacién que la resultante de la ssiprede las clausulas abusivas", si
conforme al derecho interno, puede ser conservadaespecto de la segunda, que el
ambito de aplicacion de la Directiva 93/13 y el ael 114.111 de la LH, asi como el de
la Disposicion Transitoria®e la Ley 1/2013, no resultan coincidentes, pajue la
obligacion de respetar la normael limite maximo del tipo de interés de demerao

ha de prejuzgar la apreciacién por parte del judzcdracter abusivo de una clausula

por la que se establecen intereses de demora.

La sentencia concluye que "en la medida en queidposicion transitoria
segunda de la Ley 1/2013 no impide que el juezonatipueda, en presencia de una
clausula abusiva, ejercer sus competencias y exXalaiplicacion de dicha clausula, la
Directiva 93/13/CEE no se opone a la aplicaciortadelisposicion nacional”, por lo
que DIEZ GARCIA entiende que puede ser declaradssigb un tipo de interés
inferior al maximo legal y, si es superior, la Disgion Transitoria Segunda de la Ley
1/2013 no resultaria "0bice para que el juez natipndiera, ademas de aplicar esa
medida moderadora, extraer del eventual caractesivab de la clausula en la que se
establece ese tipo de interés todas las conseasegae se derivan de la Directiva
93/13/CE, procediendo, en su caso, a la anula@dtiaha clausula”.

Por tantd? un tipo de interés inferior al maximo legal pueske declarado
abusivo o inequitativo y si fuera superior, la isigion Transitoria Segunda de la Ley
1/2013 no resultaria "0bice para que el juez natipndiera, ademas de aplicar esa
medida moderadora, extraer del eventual caraciesiab de la clausula en la que se
establece ese tipo de interés todas las conseasegue se derivan de la Directiva

93/13/CE, procediendo, en su caso, a la anula@diiaha clausula”.

*'E| argumento y la respuesta son idénticos a ltigadbs previamente en las SS de 14 de junio d& 201
(TJCE 2012, 143) y de 30 de abril de 2014 (TICEA20)X5) que habia ya propiciado en nuestro Derecho
la reforma del art. 83 TRLGDCU a través de la LE3024.

2 DIEZ GARCIA, H. Intereses moratorios en los présia hipotecarios: interpretacion del art. 114.11I
LH y de la Disposicion Transitoria® 2le la Ley 1/2013 tras la STJUE de 21 de enero0dé Zentre lo
ilegal y lo abusivo). En: Silvia Diaz Alabart (Ditera).La proteccién del consumidor en los créditos
hipotecarios (Directiva 2014/17/UE)?2 ed. Madrid, Editorial Reus, S.A., Pags. 296-3hg. 313.
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4. Los intereses de demora en el auto del TJUE de 1& ginio de 2015.

Por auto de fecha 11 de junio de 2015 del TIU# resolvié una cuestién
prejudicial planteada por el Juzgado de Primertatitsa n°® 2 de Santander sobre las
consecuencias de la consideracion como abusivandeclausula de un contrato de
préstamo hipotecario que establecia un interéeen®ih del 20 por ciento, resolviendo
que los jueces no deben recalcular el interésedeoh cuando se considere abusivo,

limitAndose a no aplicar la clausula, sin poder ifrzzdla.

En la cuestion prejudicial se planteo la duda daci@ con la compatibilidad
entre los artos. 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/1FCtel Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratosraeled con consumidores y los artos.
7.3 y 552.1 de la LEG—tras la modificacion por la Ley 1/2043 en relacion con el
art. 833 TRLGDCU.

El TJUE entiende que la consideracion por el juezyde una clausula de un
contrato celebrado entre un profesional y un coidomes abusiva, implica Unicamente
la obligacién del juzgador de no aplicarla, no rdtafacultado en modo alguno para

modificar el contenido de dicha clausula.

El contrato debe subsistir sin mas modificacionae tps que resulten de la
supresion de la clausula abusiva en la medida kusea juridicamente posible a tenor

de las normas del Derecho intetho

%3 3ala sexta, Asunto C-602/13.

> Expone literalmente al auto del TJUE en el purBp“3. del tenor literal del apartado 1 del arkic@

de la Directiva 93/13 resulta que los jueces nademestan obligados Unicamente a dejar sin apitac

la clausula contractual abusiva, a fin de que #staroduzca efectos vinculantes para el consumgitor,
estar facultados para modificar el contenido denlama. En efecto, el contrato de que se trate debe
subsistir, en principio, sin otra modificacion dagesultante de la supresion de las clausulasvasien

la medida en que, en virtud de las normas del Derdnterno, tal persistencia del contrato sea

juridicamente posible”.
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Reitera el TJUE que el art. 6.1 de la Directival83$e opone a la norma de
Derecho nacional que atribuye al juez la facultadntiegrar el contrato modificando el
contenido de la clausula declarada abusiva, predisgue, si bien es cierto que se ha
reconocido al juez nacional la facultad de sustittia clausula abusiva por una
disposicion supletoria de Derecho nacional, ajukige siempre al objetivo del art. 6.1
de la Directiva 93/13 y permitiendo restableceregnilibrio real entre los derechos y
las obligaciones de las partes del contrato, tallfad queda limitada a los supuestos en
los que la declaracidon de la nulidad de la clauablasiva obligaria al juez a anular el

contrato en su totalidad

Finalmente, el TJUE declara que los artos. 6.11yde. la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las glasisabusivas en los contratos
celebrados con consumidores, deben interpretared antido de que no se oponen a
normas nacionales que prevean la facultad de moterantereses moratorios en el
marco de un contrato de préstamo hipotecario, seergpe: a) la aplicacion de tales
normas nacionales no prejuzgue la apreciacionatécter abusivo de la clausula sobre
intereses moratorios por parte del juez nacional cpnozca de un procedimiento de
ejecucion hipotecaria relacionado con dicho cootrgt b) no impida que ese mismo
juez deje sin aplicar la clausula en cuestion eo d& que llegue a la conclusion de que

es abusiva en el sentido del articulo 3.1 de &laiDirectiva.

5. La abusividad de los intereses de demora en los ¢mtos de préstamo

sin garantia hipotecaria celebrados con consumidose

Al no existir limites legalmente previst8gara los intereses moratorios de los
préstamos sin garantia hipotecaria, la abusividathlés intereses depende del arbitrio
de jueces y tribunales, existiendo una gran diserep al respecto.

*>Punto 38 del auto que se comenta.

% Desde que el art. 3.2 de la Ley 1/2013 introdlijoéerafo tercero del art. 114 de la Ley Hipotezaei
limite de los intereses de demora de los préstamosedidos para la adquisicién de la vivienda babit
garantizados con hipotecas constituidas sobre &mnaivivienda es de tres veces el interés legal del

dinero.
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Con considerable disparidad en la determinacidloslémites, surgieron varios
acuerdos judiciales para unificar criterios en eib#o de distintas Audiencias
Provinciales: tres veces el interés remuneratord \einte por ciento, en Pontevedra;
tres veces el interés legal del dinero, en Madiak veces y media la tasa anual de
equivalencia si no es superior al doble del intéz§al del dinero o vez y media si es
superior, en Barcelona; dos veces y media el inter@uneratorio, en Lérida.

Por su parte, el P4 aplicando por analogia las previsiones para los
descubiertos de la Ley de Contratos de Créditcoas@mo, adoptaba el criterio de dos
veces y media el interés legal del dinero.

Finalmente, con el objeto de resolver las difesicse dictd por el Pleno de la
Sala Primera del TS la sentencia N° 265 de 22 dig @b 2015 (RJ\2015\1360)
sentando como doctrina jurisprudencial que habrédncdnsiderarse abusivos los
intereses moratorios, no negociados individualmentee superen en dos puntos

porcentuales el interés remuneratorio pactado.

Dicha resolucién, como expone la nota informatiehArea Civil del Gabinete
Técnico del TS de mayo de 26i5declara, con base en la doctrina del TIUE, que en
los préstamos personales, sin garantia hipotecasiazertados por consumidores, es
abusiva la condicién general que establece unéisitée demora que supere en mas de
dos puntos porcentuales el interés remuneratarioual tiene como consecuencia que
el préstamo devengara exclusivamente el interésurreratorio, eliminando

completamente el incremento porcentual en que stensi interés de demora abusivo.

También establece la sentencia que, en los costhatocarios concertados con
consumidores, se presume que las clausulas cyestittondiciones generales de la
contratacion, susceptibles de control de abusivigaldo que se pruebe cumplidamente

la existencia de negociacion y las contrapartideesseq ella obtuvo el consumidor.

" Sentencia N° 578/2010, de 23 septiembre (RJ 2236)7

8 https://lwww.occa.notariado.org/liferay/c/documdibirary/get_file?uuid=095c18a9-fcdd-4a6¢-bb7e-

de34a6cab836&groupld=5857552.

Pagina48 de93



Sefala también el TS que, en Espafia, al contrarilm djue sucede en otros
Estados de la Unidén Europea, no existe una linditaldgal a los intereses de demora en
los préstamos personales concertados con consw@sjgqmr lo que considera necesario
sentar un criterio especifico, que garantice lausdgd juridica: “la Sala entiende
necesario descender a la fijacion de una regla pnésisa, a efectos de evitar la
existencia de criterios dispares entre los orgqmdisiales que puedan llevar consigo

una elevada dosis de inseguridad juridica”.

Asi, pues, el TS analiza la legislacién nacidhphra buscar la norma que le
permita sentar ese criterio especifico que gaméicseguridad juridica, concluyendo
que el criterio normativo mas adecuado para sécaaa es, de todos los existentes en
el ordenamiento juridico espafiol para todo tipccoletratos, el establecido en el art.
576.1 LEC—interés anual igual al del interés legal del dinemrementado en dos
puntos—, por lo que adopta tal criterio si bien modificarel interés de referencia al

que adicionar los dos puntos, que lo establecé iateeés remuneratorio pactado.

En conclusion, el TS fija como doctrina jurisprudi@h que en los contratos de
préstamo sin garantia real concertados con consuesides abusiva la clausula no
negociada que fija un interés de demora que supongacremento de mas de dos

puntos porcentuales respecto del interés remumiergiactado.

No obstante reconocerle a la sentencia el acieria declaracion de nulidad de
la clausula de intereses de demora por superamig€ lde dos puntos sobre el interés
remuneratorio pactado y su consagracion como dactjurisprudencial, no se

escatiman las criticas a la misma.

Se le reprocha, en primer lugar, la confusion deiltereses moratorios con el

porcentaje que se adiciona al interés remuneraftaia determinar dichos intereses

%9 Art. 1108 del Cédigo Civil; art. 20.4 de la Ley @entratos de Crédito al Consumo; art. 114.1ll ae |
Ley Hipotecaria; art. 20 de la Ley del Contrato Skeguro; art. 7 de la Ley de Medidas contra la

Morosidad en Operaciones Comerciales; y art. 5dé.la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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moratorios, resultando evidente tal confusion airde sentencia que “el incremento

del tipo de interés en que consiste el interésedeoda...”, como afirma Aguiero OrtfZ

El TS viene a decir que el préstamo contiene Igsiantes intereses: unos
intereses remuneratorios del “X” por ciento y umdsreses moratorios que son un “Y”
por ciento adicional al interés remuneratorio, \e,qdeclarada la abusividad de los
intereses moratorios, debe eliminarse la obligacénabonar ese porcentaje “Y”

adicional pero no los intereses remuneratorio$Xigbor ciento.

Sin embargo, lo cierto es que el préstamo estétitide por unos intereses
remuneratorios del “X” por ciento y por unos insgg moratorios del “X+Y” por
ciento, por lo que, la nulidad de la clausula dergses moratorios debe comportar la
expulsion del contrato de la obligacién de abordiXeY” por ciento de intereses

moratorios.

Por lo tanto, la “eliminacion del incremento porze’ que dice la sentencia no
es mas que la eliminacion de una parte del intdeédemora, o lo que es lo mismo, es
precisamente una reduccion de los intereses mmst@n la cuantia de aquel

porcentaje.

ROJO AJURIA entiende que la aplicacion de los eges remuneratorios como
moratorios no plantea problemas, en principio, doamo hay pacto sobre los intereses
de demora, pero anulada la estipulacion que l@bdjj no es posible porque la
aplicacion como moratorios de los intereses renaloeos no puede admitirse dada la
abierta incompatibilidad entre unos y offosEn el mismo sentido se expresa
MURTULA LAFUENTE®,

% AGUERO ORTIZ, A Los intereses moratorios que superen en dos pyrdmentuales a los intereses
remuneratorios son abusivos: jpreparémonos paraithdereses ordinarios que viene@ENTRO DE
ESTUDIOS DE CONSUMO UNIVERSIDAD DE CASTILLA-LA MANGEA. 12/05/2015.
https://lwww.uclm.es/centro/cesco/pdf/trabajos/34188

®1 ROJO AJURIA, L.Enciclopedia juridica bésica. Volumen .IICIVITAS. Madrid, 1995. Pags. 3667-
3668.

%2 MURTULA LAFUENTE, V. La prestacién de interesesCRAW-HILL. Madrid, 1999, P&g. 250.
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En segundo lugar, se le reprocha a la resoluci@) tyas reconocer que el
Derecho positivo, de acuerdo con una interpretacadriorme al Derecho comunitario,
impone, junto con la supresion de la clausula abusa prohibicion de integracion del
contrato, es decir, que el interés de demora nologpusivo no se puede reducir,
modificar ni integrar, lo que de facto esta hactersl TS es moderar la clausula
declarada abusiva, en contra de la reiterada daatiel TJUE.

Ademas, una vez declarado el vencimiento anticipeldarestatario debe el total
de la suma prestada, sin plazos, existiendo destmaes solo una deuda pura de
capital, vencida y no pagada, sobre la que no puedevengarse intereses
remuneratorios, pues ya no hay aplazamiento terhgoearemunerar, siendo ya sélo de
aplicacion los intereses moratorios en conceptmdiemnizacion de dafios y perjuicios

ocasionados al acreedor por el incumplimiento dabidr.

Es decir, el préstamo no puede seguir devengamei@sremuneratorio, pues ha
sido vencido anticipadamente por el acreedor, @ouk el préstamo no se halla en una
fase de remuneracién por el plazo pactado, sinonanfase de indemnizacion por el
incumplimiento en el abono de cuotas, por considajeel TS no puede mantener que
sigan devengandose los intereses remuneratoriagiase hayan declarado abusivos
los moratorios, pues aquellos dejaron de devengarsgd mismo momento en que se
declaré vencido anticipadamente el préstamo. B sssitido, considera GONZALEZ
PACANOWSKA®® que si el art. 30 de la Ley de Contratos de GuéalitConsum®'
prohibe el devengo de intereses remuneratoriosasn de reembolso anticipado del
prestatario, o mismo habra de ocurrir cuando éstamo es vencido por decision del

prestamista.

3 GONZALEZ PACANOWSKA, D..Comentario del Texto Refundido de la Ley Genered fmdefensa
de los consumidores y usuarios y otras leyes cangitarias Ed. Aranzadi. Septiembre de 2009. BIB
2009\2171.

% “E| consumidor podra liquidar anticipadamente folena total o parcial y en cualquier momento, las
obligaciones derivadas del contrato de créditotaEnaso, tendra derecho a una reduccion del ¢aotste
del crédito que comprenda los intereses y costesuso si éstos hubieran sido ya pagados,

correspondientes a la duracion del contrato qudeyper transcurrir”.
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En tercer lugar, se reprocha a la resolucion guieiea abunda en la precisiéon
del régimen del contrato por adhesion, no transckb clausula declarada nula, no
establece ni determina su efecto “ultra partes’hrdena la inscripcion del fallo en el

Registro de Condiciones Generales de la Contratacio

En efecto, para que la sentencia resulte eficadasia con crear doctrina
jurisprudencial, sino que es preciso que se orgenascripcion en dicho Registro
conforme al art. 22 de la Ley sobre Condicionese&das de la Contratacion, para lo
gue es necesario que se transcriba literalmem@uaula declarada nula de intereses de
demora en el fallo, y al no hacerlo asi, deterngjuna los consumidores, en lugar de
verse libres de la clausula abusiva, tengan quéepte como afirma BALLUGERA
GOMEZ>.

Finalmente, algun autor de los mencionados se ptagl, en el seno de una
cuestion prejudicial, el TJUE declararia que estdesicia es conforme al art. 6.1 de la
Directiva 93/13.

Sin perjuicio de que haya que compatibilizar estetrtha del Tribunal Supremo
con la del TJUE, parece probable, en todo caso,lajueisma sera extrapolada por

nuestro alto tribunal a los créditos hipotecarios.
V. LA DENOMINADA CLAUSULA SUELO.
1. El control de transparencia de las clausulas suelo.
Resumidamente, una clausula suelo es la estipuolgcié incluye el banco en un
contrato de préstamo estableciendo el tipo ded@sterinimo que el cliente ha de pagar

independientemente de que el “euribor”, que eadité de referencia en la mayoria de

las hipotecas, esté por debajo, impidiendo al deleioeficiarse de su bajada.

5 BALLUGERA GOMEZ, C.El Tribunal Supremo declara nulos los interesesidmora del 21,8% y
los sustituye por los remuneratoriosNOTARIOS Y REGISTRADORES. 19/05/2015.
http://www.notariosyregistradores.com/web/seccifamrina/articulos-doctrina/el-tribunal-supremo-

declara-nulos-los-intereses-de-demora-del-218-simstituye-por-los-remuneratorios/
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La Sentencia del TS de 9 mayo de Z818leclaré la nulidad de las clausulas
suelo incluidas en las condiciones generales dedonsatos sobre los que resolvio por
los siguientes motivos: a) La creacion de la aparede un contrato de préstamo a
interés variable en el que las oscilaciones ajadel indice de referencia, repercutiran
en una disminucién del precio del dinero; b) Laafale informacion suficiente de que
se trata de un elemento definitorio del objetoqpial del contrato; c) La creacién de la
apariencia de que el suelo tiene como contrapiéstagescindible la fijacion de un
techo; d) Su ubicacion entre una abrumadora cahtigadatos entre los que quedan
enmascaradas y que diluyen la atencion del consuraitel caso de las utilizadas por
la entidad bancaria; e) La ausencia de simulacidaesscenarios diversos, relacionados
con el comportamiento razonablemente previsibleidelde interés en el momento de
contratar, en fase precontractual; y f) Inexistende advertencia previa clara y

comprensible sobre el coste comparativo con otregyetos de la propia entidad.

El auto de aclaracion de la sentencia de fechaj@nie de 2013 explica que las
circunstancias enumeradas constituyen parametridote en cuenta para formar el
juicio de valor abstracto referido a las concrefasisulas analizadas y que no se trata

de una relacién exhaustiva de circunstancias & emeuenta.

Se desprende de la resolucion que es imprescindlb®nocimiento por el
consumidor de la trascendencia de la clausula gudimcidencia en la ejecucién del
contrato, para que pueda adoptar la decisibn gueotwenga tras una cumplida

informacion.

La conclusién de la sentencia del TS de 9 mayo 281Que las clausulas suelo,
como regla general, no estan sujetas al contrabdsividad, pero estan sometidas a un
doble control de transparencia: si la informaciae ge facilita y en los términos en los
que se facilita cubre las exigencias positivaspi@tanidad real de su conocimiento por
el adherente al tiempo de celebracion del conydis negativas de no ser ilegibles,

ambiguas, oscuras e incomprensibles.

® ROJ STS 1916/2013. ID CENDOJ 28079119912013100B@CURSO 485/2012. RESOLUCION
241/20183.
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La resolucién del TS que analizamos basaba la esigele transparencia en los
arts. 80.1 y 82.1 del TRLGDCU, interpretados comi@ra los arts. 4.2 y 5 Directiva
93/13, y citaba lo declarado en la sentencia délETde 21 de marzo de 2013 en
relacion con la transparencia exigida por estactiv@ conforme a la cual el contrato
debe exponer “de manera transparente el motivanoeb de variacion de tal coste, de
forma que el consumidor pueda prever, sobre la lkdsecriterios claros y

comprensibles, las eventuales modificaciones dekeo

Posteriormente, la sentencia del TJUE de 30 dé @i2014, en relacion a las
condiciones generales empleadas en un préstamulivist, confirmaria la correccién
de la interpretacion del TS al declarar: que lg@excia de transparencia de las clausulas
contractuales establecida por la Directiva 93/13poede reducirse so6lo al caracter
comprensible de éstas en un plano formal y graalatigue la exigencia de
transparencia debe entenderse de manera extegsiyae "del anexo de la misma
Directiva resulta que tiene un importancia eseng#h el respeto de la exigencia de
transparencia la cuestion de si el contrato degresexpone de manera transparente el
motivo y las particularidades del mecanismo de emsign de la divisa extranjera, asi
como la relacion entre ese mecanismo y el prespdtootras clausulas relativas a la
entrega del préstamo, de forma que un consumidedgyprever, sobre la base de

criterios precisos y comprensibles, las consecasremonomicas derivadas a su cargo.

La sentencia del TJUE dispone en el fallo que &l4a?2 de la Directiva 93/13
“debe interpretarse en el sentido de que, en Gelamdn una clausula contractual como
la discutida en el asunto principal, la exigenagaqie una clausula contractual debe
redactarse de manera clara y comprensible se leatdader como una obligaciéon no
s6lo de que la clausula considerada sea clara ypremsible gramaticalmente para el
consumidor, sino también de que el contrato expogamanera transparente el
funcionamiento concreto del mecanismo de convem®la divisa extranjera al que se
refiere la clausula referida, asi como la rela@dtre ese mecanismo y el prescrito por
otras clausulas relativas a la entrega del préstdméorma que ese consumidor pueda
evaluar, basandose en criterios precisos y compiesslas consecuencias econémicas

derivadas a su cargo”.
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La doctrina expuesta fue posteriormente reiteradéa esentencia del TJUE de
26 de febrero de 2015, que declar6 que “para aaéisfla exigencia de transparencia
reviste una importancia capital la cuestion delstomtrato de préstamo expone de
manera transparente los motivos y las particuldedalel mecanismo de modificacion
del tipo del interés, asi como la relacién entohaliclausula y otras clausulas relativas a
la retribucién del prestamista, de forma que unsuoomdor informado pueda prever,
sobre la base de criterios precisos y comprensildsssonsecuencias econdmicas que

para él se derivan”

2. La irretroactividad absoluta de los efectos de la eclaracion de la
nulidad de las clausulas suelo de la sentencia de6 de 9 de mayo de
2013.

El procedimiento judicial al que puso fin la senia del TS de 9 de mayo de
2013 se inicio por demanda formulada por AUSBANGd@iacion de Usuarios de los
Servicios Bancarios) contra diversas entidades as@®’ ejercitando una accion
colectiva de cesacion pretendiendo la declaracedmudidad, por tener el caracter de
clausulas abusivas, de las condiciones generalda dentrataciéon de las conocidas

como “clausulas suelo” en los préstamos hipotesario

Interpuesto el correspondiente recurso de casacil@gado el asunto al TS, se
planted en esta instancia una nueva cuestion, laidetroactividad de los efectos de la
declaracion de la nulidad de las clausulas suelouél fue introducida, precisamente,
por el Ministerio Fiscal, estimandola tribunal ysotviendo en el sentido de declarar
nulas por abusivas dichas clausulas, pero sin tearéetroactivo, con la consiguiente
imposibilidad de reclamacién por parte de los afdas de las cantidades que
indebidamente habian pagado a las entidades dedsmda que, en otro caso, podrian
llevar a cabo de acuerdo con la regla clasica “gonalum est nullum effectum
producit” —lo que es nulo no produce ningun efeetcomo resulta del art. 1303 del
Cadigo Civil.

7 Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S. A,; CajamarjaCRural; Sociedad Cooperativa de Crédito, hoy
Cajas Rurales Unidas, S.C.C.; y Caja de AhorroSalia, Vigo, Orense y Pontevedra, hoy NCG Banco
S.A.U.
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Tal irretroactividad, la justifica el TS argumema que es notorio que la
retroactividad de la sentencia generaria riesgmag¢ornos graves con trascendencia al
orden publico econdmico, al extremo de que el Nimis Fiscal, pese a recurrir la
sentencia de apelacion, se pronuncia en el sedédpe no procede reconocer efectos
retroactivos a la decisién de nulidad de las cliassaontrovertidas, concluyendo la
resolucién con que, en consecuencia, “procede dedtairretroactividad de la presente
sentencia, de tal forma que la nulidad de las dlagsno afectara a las situaciones
definitivamente decididas por resoluciones judesaton fuerza de cosa juzgada ni a los

pagos ya efectuados en la fecha de publicaciéstdesentencia”.

La referida sentencia se dictdé por el Pleno d8dk Primera del TS con el
efecto previsto para los casos de interés casdcemdos que, asi dictada, se fija
doctrina, bastando la cita de una sola senteng@cando su jurisprudencia, siempre

gue no exista ninguna sentencia posterior que mmaykficado el criterio seguido.

3. Las dudas en relacion con los casos individualizado

No obstante lo anterior, la cuestion de la ir@ttividad de los efectos de la
nulidad ha suscitado no pocas dudas en cuantoaplgacion generalizada a casos
individualizados, no contemplados por esta decjsyanque en este procedimiento se
ejercitd una accién colectiva de cesacion peroanackion individual, restitutoria o

indemnizatoria, para la devolucion por los banatad sumas cobradas indebidamente.

Tal es asi, que se han producido pronunciamigatbsiales contradictorios de
la llamada jurisprudencia menor con posterioridéal referida sentencia del TS de 9 de

mayo de 2013, incluso alguno de ellos consentiddgscentidades bancarias.

También han dado pie a la especulacion determintadios de la propia Sala
Primera del TS recaidos en temas como la comeratadin de preferentes-sentencia
del Pleno de la Sala Primera del TS de 18 de awil201%® que declara la
retroactividad desde el requerimiento extrajudieiab la nulidad de las llamadas

® ROJ STS 2589/2013. ID CENDOJ 28079119912013100RELURSO 1979/2011. RESOLUCION
244/2013.
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clausulas de redondeesentencia del TS de 11 de febrero de 8)1fie dice que en la
liquidacion de intereses se tenga por no puestdalasula de redondeo al alza, en
consonancia con otras sentencias del TS, como |4 de noviembre 2018 que

declararon abusivas las referidas clausdias

El hecho de que la irretroactividad declarada lposentencia del TS de 9 de
mayo de 2013 tendria que ser aplicada a todastdasmaciones individuales que se
decidieran por los tribunales en lo sucesivo dedehpropio argumento de base que
esgrime la resolucién al analizar el impacto ecandrde la declaracion de la nulidad
de la repetida clausula suelo, teniendo en cuangeneralizacién, como dijimos, de la
utilizacién de la clausula en cuestion, respectdodgue el IBEY, refiriéndose a la
cobertura de riesgo de tipos de intereses, indiea a@si el 97% de los préstamos
concedidos con la vivienda como garantia hipotacastan formalizados a tipo de
interés variable y que su utilizacién ha sido tder largo tiempo por el mercado,

alcanzando casi el 30 por ciento de la carteranylaseafnos anteriores a 2004.

4. La irretroactividad relativa. Unificacion de la doctrina por la sentencia
del TS de 25 de marzo de 2015.

Finalmente, el TS ha resuelto la cuestion unificandoctrina en su
reciente sentencia de 25 de marzo de ZQifue la fija en el siguiente sentido: "Que
cuando en aplicacion de la doctrina fijada en laeseia de Pleno de 9 de mayo de

¥ ROJ STS 278/2015. ID CENDOJ 28079110012015100B£CURSO 249/2006. RESOLUCION
70/2015.
" ROJ STS 6062/2010. ID CENDOJ 28079110012010100B&CURSO 982/2007. RESOLUCION
663/2010.

™ Informe del Banco de Espafia publicado en el BOS&hado, n° 457, de 7 de mayo de 2010, sobre
determinadas clausulas presentes en los préstaipotedarios, a fin de dar respuesta a la mocion
aprobada el 23 de septiembre de 2009 por el Pleh8ahado, en la que se instaba al Gobierno aractua
contra las practicas abusivas que algunas entiddelesédito vienen realizando con sus clientes en

relacién a la revision de la cuota de sus hipotecas

2 ROJ STS 1280/2015. ID. CENDOJ 28079119912015100REEURSO 138/ 2014. RESOLUCION
139/2015.
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2013, ratificada por la de 16 de julio de 2014ursc 1217/2013, y la de 24 de marzo
de 2015, recurso 1765/2013, se declare abusivaoly,epde, nula la denominada

clausula suelo inserta en un contrato de préstamaigo de interés variable, procedera
la restitucion al prestatario de los intereses lyu@ese pagado en aplicacion de dicha

clausula a partir de la fecha de publicacion deelitencia de 9 de mayo de 2013".

Aun asi, no ha cesado en absoluto la polémica, @lueoto particular emitido en
dicha resolucién por dos magistrados de la‘afeece la posibilidad de que se plantee
el correspondiente recurso ante el TJUE, tantargdaao de la doctrina de la propia
sentencia de este Tribunal de Justicia de 14 de §l&2012* como por infraccion de la
reforma legislativa a la que dicha sentencia digatu—nuevo art. 83 de la Ley 3/2014,
de 27 marzo de modificacion de la TRLGDCU 1/2007

La referida sentencia del TS de 25 de marzo d& Mo causa por la inicial
demanda ejercitando una accién declarativa de adilde condiciones generales de la
contratacion y de devolucion de cantidades abonémtasulada en juicio ordinario
contra el Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. pag suscriptores de un préstamo
hipotecario en el que se habia incluido la misraastila que habia sido declarada nula
por abusiva por la anterior sentencia del TS de #ndyo de 2013, declarando el Alto
Tribunal, como se dijo, que la entidad demandadaaria obligada a devolver los
pagos realizados, y reclamados, por los prestataasta la fecha de la publicacién de
su anterior sentencia de 9 de mayo de 2013.

Por consiguiente, el Pleno de la Sala Civil de] fij@ en dicha resolucion la
doctrina que se ha sefalado en relacion con lau@sh de lo pagado por clausulas
suelo declaradas abusivas y, por tanto, nulas@s due sélo procedera el reintegro de
los intereses abonados en aplicacion de dichasut&aidesde el 9 de mayo de 2013,
fecha de publicacion de la sentencia anterior euéase determinaron los criterios para

la anulacion, por abusivas, de las referidas classuelo.

"3 Los sefiore®RDUNA MORENO y O'CALLAGHAN MUNOZ.

" TJCE/2012/143, caso Banco Espafiol de Crédito.
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5. Equiparacion de los efectos de la accion colectiva los de la accién

individual.

La doctrina establecida en esta resolucion, ejquése tratd sobre una accion
individual, ha sido objeto de severas criticas,qua toma en consideracién, como
antecedente, la controvertida sentencia de 9 de mday2013, en la que se resolvid

sobre una accion colectiva.

Por tal motivo, se ha planteado la cuestion dessefectos que se derivan del
ejercicio de una accion colectiva por la que sdéamé el cese, en el futuro, de las
clausulas suelo consideradas abusivas son equipamlios efectos derivados de una
accion individual de nulidad, toda vez que, en @kimo caso, se solicita, a mayores, la
devolucion de las cantidades pagadas en aplicalddas clausulas abusivas desde el
dia en que se interpuso la demanda, habiendo dedtael TS la irretroactividad de los
efectos de la declaracion de nulidad de las classsalelo con posterioridad a la

publicacion de sentencia precedente de 9 de mag01iz

Otra cuestion que se plantea viene motivada pofgueoctrina que fija la
sentencia de 2015, que se basa en el criteriolesidd en la precedente de 2013, se
determind sin revisar los motivos en los que sey@pmara justificar la retroactividad
parcial, a la fecha de publicacion de esta serdgdei los efectos de la ineficacia de las
clausulas, asi como tampoco se han tenido en cagogpronunciamientos del TIJUE,
como la sentencia de 14 de junio de 2012 (Asungd &410), en la que se establece que
es contrario a la correcta interpretacion de la®iva 93/13 que los jueces moderen 0

integren la clausula declarada nula en el contrato.

La sentencia del TS de 25 de marzo de 2015 cowystitpues, un
pronunciamiento de cierta complejidad, como ponendeifiesto el voto particular al

gue nos hemos referido.

Aplica dicha resolucién del Alto Tribunal la dao& que el pleno establecio
anteriormente en relacion con la irretroactividagl ld ineficacia de las clausulas
declaradas nulas, con apoyo en aquéllos fundamentdsclara la irrelevancia de la

naturaleza de la accién ejercitada respecto a tasecuencias derivadas de la
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declaracién de nulidad de las clausulas abusives tpdos los supuestos semejantes,
sin considerar que tal doctrina se sostuvo en igglacon una accién colectiva de
cesacion que difiere de la individual ahora ejadat no existiendo identidad entre la

naturaleza y contenido de la pretension en unooyaaiso.

En relacién con tal mencionada falta de identideldTS soélo sostiene en
contrario que “la finalidad de las acciones de césano impide el examen de los
efectos de la nulidad determinante de la conderm@sar en la utilizacion de las
clausulas abusivas y a eliminar de sus contrato®Xistentes, cuando éstas se han
utilizado en el pasado», con lo que se pretendeawmiente, resolver una concreta
situacion en un escenario particular, pero elladpugeterminar, como en el caso de la
sentencia, que el ejercicio de una accion colegimgudique intereses concretos de
consumidores, imposibilitandolos para recuperarctagidades abonadas a los bancos

abusivamente.

Es también de destacar, no so6lo que en la seatatei2015 del TS, en
contradiccion con otros pronunciamientos reciediglsmismo tribunal en los que se
aplican los criterios del TJUE, no se tenga en teuklendoctrina de éste contenida en su
sentencia de 14 de junio de 2012 de que la intgégrate clausulas nulas contraria la
Directiva 13/93, sino también que tampoco se tamgeuenta que, con la remision a los
efectos vinculantes de la sentencia de 2013, sa& pas alto igualmente que, entre
ambas fechas, se han producido otros pronunciapsieioiel TJUE cuya no
consideracion hace posible el planteamiento decuastion de prejudicialidad ante este

tribunal.

Ademas, sustentada la sentencia de 2013 en artpsnies como el grave
perjuicio al orden publico econémico, no se tierarncuenta, en la sentencia de 2015,

los cambios considerables que se han producidal seritido.

6. El voto particular. La diferente naturaleza de lasacciones colectivas e

individuales.

El voto particular de los magistrados ORDUNA YOBLLAGHAN se produce

en relacién con la diferente naturaleza de lasoaesi colectivas e individuales, el
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efecto de cosa juzgada y las distintas pretensidaesada accion, sosteniendo que la
declaracién de ineficacia de las clausulas ha aer ttomo consecuencia natural la

restitucion de cantidades.

La situacion viene determinada porque cuando sgilawn las acciones
colectivas en la LEC de 2000 para ser ejercitadatetensa de los consumidores, no se
incluyeron reglas de coordinacion entre tales assaolectivas y las individuales que
pudieran solventar situaciones como la dio lugaotd particular, las que cabia esperar

gue hubieran sido resueltas por la sentencia d&. 201

Se suscita la cuestion de si, como los recurritindiabian participado en el

procedimiento anterior, quedan vinculados por dedrgencia.

En tal sentido, la sentencia del TS de 17 de jaei®016®> matizé la eficacia

“ultra partes” de las resoluciones estimatoriasadeacciones colectivas del art. 222.3
LEC, entendiendo que el efecto de cosa juzgada foal@s los perjudicados debe
limitarse a los casos en que asi lo determinemw, lpegxtension de los efectos de la cosa
a los no intervinientes requiere ser conjugada losnprincipios constitucionales de
audiencia y contradiccion del articulo 24 de la €bucion Espafiola, el cual proscribe
la indefension en todo tipo de procesos judiciaeguiriendo la maxima virtualidad la
publicidad y posibilidad de intervencidén en éstrs.el caso de acciones restitutorias o
indemnizatorias acumuladas, de los consumidoresaales (articulo 15 LEC).

Asi, el art. 221.3° LEC dispone que la cosa juagafitcctara a las partes del
proceso en que se dicte y a sus herederos y chimsates, asi como a los sujetos, no
litigantes, titulares de los derechos que fundaemera legitimacién de las partes
conforme a lo previsto en el articulo 11. Asimisnw,resuelto con fuerza de cosa
juzgada en la sentencia firme que haya puesto d@in proceso vinculara al tribunal de
un proceso posterior cuando en éste aparezca auecedente 16gico de lo que sea su
objeto, siempre que los litigantes de ambos pr@cssan los mismos o la cosa juzgada

se extienda a ellos por disposicion legal.

® ROJ STS 4216/2010. ID CENDOJ 28079110012010100RECURSO 1506/2006. RESOLUCION
375/2010
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La sentencia del TJUE de 26 de abril de 2012 (fss@472/10), avalé que los
legisladores nacionales pudiesen determinar laa@fic de los pronunciamientos
judiciales dictados como consecuencia del ejeraeiamna accion colectiva fundada en
un interés publico a todos los consumidores y ussiajue hubiesen concertado, o
concierten en el futuro, un contrato en el quenstuyan o clausulas no negociadas

individualmente.

Como determina la LEC, las acciones colectivaglyrivan efecto de cosa
juzgada para los consumidores que se vean afectatasiénticas clausulas con las
mismas entidades condenadas siempre que la senésido disponga en su fallo, de lo

cual deriva que todo contrato suscrito con las ragsatausulas suelo sera nula.

Se desprende de lo expuesto que, en este casfectd de cosa juzgada se
extenderia a los demandantes particulares, ya apiarhsuscrito condiciones generales
pactando una clausula de interés variable a umtiipamo de interés o un tipo minimo
de referencia en idénticos términos que los conaaop en la sentencia de 2013. Y asi
hubiera sido si el TS, en esa sentencia, se hubrmardo a lo solicitado por la
demandante AUSBANC, que no era otra cosa que elde®$a clausula suelo, haciendo
posible que los consumidores pudieran instar posteente la accion restitutoria en

atencion a la situacién particular de cada uno.

Efectivamente, el TS no se cifidé a declarar el desdicha clausula, sino que,
como solicité el Ministerio Fiscal, limitd los etes de la nulidad por razones de orden
publico econémico, lo que puso en duda que se tarbiespetado los principios de
congruencia y tutela judicial efectiva no oyendasapartes y causandoles indefension.
Ademas, directamente, no acatoé el criterio del Té&¥uesto en la sentencia de 14 de
junio de 2012 de que la apreciacion de nulidadlewalla supresion de la clausula sin
posibilidad de integrar su contenido, en cuya rgsoh dicho tribunal consideré que
Espafia no habia adaptado adecuadamente su Dergehwoial articulo 6.1 de la
Directiva 93/13, sobre clausulas abusivas en cstreelebrados con consumidores,
preciando que el incumplimiento observado en réfacon el articulo 83 TRLGDCU
se debia a la facultad atribuida al juez naciorelntbdificar el contenido de las

clausulas abusivas para integrar la parte afegtadi nulidad conforme a lo prevenido
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en el articulo 1258 del Cédigo Civil y el principae buena fe, lo que el tribunal
europeo considera que puede poner en peligroga fdazo, el objetivo previsto en el
articulo 7 de la Directiva, al poder contribuirlamgnar el efecto disuasorio que ejerce
sobre los profesionales el hecho de que dichasulksi abusivas no se apliquen a los
consumidores, pudiendo tales profesionales vergades a utilizar clausulas abusivas
al entender que, aun declarada su nulidad, elatonprodria ser integrado por el juez

nacional, viendo de este modo garantizado su steré

El criterio anterior, ademas, fue recogido, pastey consecuentemente, en el
articulo 83 TRLGDCU, modificado por la Ley 3/2014, 27 de marzo.

7. La restitucion parcial.

La controversia que pone de manifiesto el vottiqdar de la sentencia de 2015
sobre la procedencia de la restitucion parcialadechntidades pagadas indebidamente
tuvo anterior tratamiento en la jurisprudencia nigeendo varias las resoluciones que
se pronunciaron en sentido posifidas cuales, considerando la distinta naturaleza d
las acciones colectiva e individual, fallaron ents® favorable a la restitucion integra
de las cantidades percibidas por los bancos comsecaencia de la aplicacion de las

clausulas declaradas nulas.

La sentencia de 2015, dijimos, no hizo otra casargmitirse a los fundamentos
de la de 2013 argumentarifique, para responder a tan debatida cuestiéneeesario
no revisar la doctrina fijada en esta resoluciamo silespejar dudas y clarificar su
sentido, con lo cual ha dado lugar a que los cormsmes que tienen dicha clausula en
su contrato de préstamo y no intervinieron en iehgmo de los procedimientos se vean
perjudicados con la limitacion de los efectos deskitucion a partir del momento en
que fue publicada la primera de las sentenciasepdd producirse el contrasentido de
que, si hubieran sido prestatarios de un bancanqueubiera intervenido en el primer

proceso, si hubiesen planteado inicialmente ladacde nulidad de la clausula suelo

" Sentencias de 23 de mayo de 2013 del JuzgadoMertmntil N° 2 de Méalaga y de 7 de junio de 2013

del Juzgado N° 10 de Barcelona, entre otras.

" Fundamento de derecho octavo, Ultimo parrafo.
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hubieran podido recuperar todas las cantidadesgattas como consecuencia natural

de la declaraciéon de ineficacia.

En la realidad, ademas del perjuicio para esosuwnitores, se produce la
inexplicable situacion de que, al mismo tiempo s@édallan vinculados por los efectos
de una clausula declarada inexistente, dicha déysoduce efectos juridicos aunque
unicamente a favor de los bancos que las impusiéwaiue deriva de los argumentos
que se asumen de la sentencia de 2013 en el sdetigize la limitacién temporal de los
efectos de la ineficacia deba buscar su apoyo £mpriacipios de seguridad juridica,
buena fe y orden publico econémico.

El recurso de la sentencia de 2013 a los referpioxipios no satisfizo ni
entonces ni actualmente, olvidando ademas la sgatda 2015 que el TJUE rechazo la
pretensiéon del gobierno aleman y de la importampresa de esa nacionalidad RWE
que solicitaron limitar los efectos de la sentemtiaonsiderar que la devolucion de las
cantidades percibidas con anterioridad a la desitarade abusividad de la clausula
suponia un riesgo de trastornos graves a econdemm@a, con nefastas consecuencias
financieras en relacion con la elevada cantidadodératos de suministro de gas en ese

pais, lo que produciria un importante déficit adagpresas afectadas.

Resulta de la sentencia de 2015 que, como en 2@, la justificacion de la
extension de los efectos de la cosa juzgada ddotados por el fallo de la resoluciéon
aungue no hubieran sido parte en el procedimient mterés publico, el cual también
hubiera debido consistir, a tenor del art. 51 d€dastitucion Espafiola, en proteger en
mayor medida a los consumidores, pues, habiéndimgeamlo extraordinarias medidas

de saneamiento para el sector bancario, no sudedgual forma con aquéllos.

Ademas, carece de rigor la justificacion de gqeeblancos actuaron de buena fe,
pues la inadecuada informacion deriva en faltaalesparencia, y tampoco es aceptable
el argumento de la seguridad juridica, pues sddmtemporalmente los efectos de la
aplicacion del art. 1303 Cdédigo Civil al momentoldepublicacion de la sentencia de
2013 con fundamento en normas especiales que worgesponden con la situacion
planteada, no pudiendo la jurisprudencia asumicitunes normativas para corregir los

efectos de la ineficacia contractual del articuddenido, con lo cual se termina
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favoreciendo con las cantidades indebidamente lpdas al banco que impuso la

clausula nula.

En el panorama judicial surgen dudas en relac@m la interpretacion de la
doctrina del TJUE y art. 82 TRLGDCU de que los ggeno pueden integrar en el

contrato el contenido de la clausula nula.

El 11 de agosto de 2014, el Juzgado de lo Metddntd de Barcelona formulo
una peticion de decision prejudicial a la vistalae efectos suspensivos de la accién
individual determinados por el articulo 43 LEC, i&ncejercitada paralelamente por el
consumidor, hasta que recaiga sentencia en elgimi@ento colectivo, lo que vincula a
dicho consumidor a lo que se decida en este ulgmoedimiento sin oportunidad de
alegar y probar lo que le hubiere convenido, pkmese si tal efecto suspensivo puede
considerarse un mecanismo eficaz conforme al #tiéil de la Directiva 93/13y
hasta qué punto supone un obstaculo para el codsurgj por consiguiente, una
infraccion de dicho articulo a la hora de denuntaanulidad de aquellas clausulas
abusivas incorporadas a su contrato, y, si el helehgue el consumidor no pueda
desvincularse de la accion colectiva, supone unacicion del articulo 7.3 de la misma
Directiva o, por el contrario, el efecto suspensiv articulo. 43 LEC es ajustado al
articulo 7 de repetida Directiva al entender que derechos del consumidor estan
plenamente salvaguardados por esa accion coleciiatrando el ordenamiento
juridico espafiol otros mecanismos procesales iqrakneficaces para la tutela de sus

derechos y por un principio de seguridad juridica.

8 El articulo 7 de la Directiva 93/13/CE establece tps Estados miembros velaran por que, en interés
de los consumidores y de los competidores profaf@snexistan medios adecuados y eficaces para que
cese el uso de clausulas abusivas en los contatebrados entre profesionales y consumidores. Los
medios contemplados en el apartado anterior idglutlisposiciones que permitan a las personas y
organizaciones que, con arreglo a la legislacidmonal, tengan un interés legitimo en la protecaén

los consumidores, acudir segin el derecho naciendbs o6rganos judiciales o administrativos
competentes con el fin de que éstos determineiersas clausulas contractuales, redactadas ccams\ast

su utilizacién general, tienen caracter abusivpligaen los medios adecuados y eficaces para qeclae
aplicacion de dichas clausulas. Los recursos amteeinte mencionados podran dirigirse, respetando la
legislacion nacional, por separado o conjuntametetra varios profesionales del mismo sector
econdmico o contra sus asociaciones que utiliceacomienden que se utilicen las mismas clausulas

contractuales generales o clausulas similares.
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8. Laincongruencia de la sentencia del TS de 25 de rza de 2015.

La sentencia de 2015 hubiera debido revisar Iasvopor los que se limito el
alcance de la ineficacia contractual desde la felehpublicacion de dicha sentencia y
explicar como una clausula inexistente puede geméeatos desfavorables para quien
deba soportarla, cdmo debe armonizarse la doagnas sentencias del TJUE de 14 de
junio de 2012, 14 de marzo de 2013 o 30 de abrdGdel de que los jueces no pueden
integrar la clausula nula, con la reforma del altic83 del TRLGDCU y con la

limitacion del alcance de la ineficacia.

La conexién entre los pronunciamientos de 20130¢52no permitio la
subsanacion de la incongruencia no percibida egllagiecha y que en ésta se pone en
evidencia, pues, por motivos de orden publico ecood, que en todo caso debieran ser
revisados, se justifica, como hemos dicho, quedssula que se tiene por no puesta
legitime el banco para no devolver al consumidopéocibido por razén de la misma

con anterioridad a la publicacién de la senteneia@il3.

Pero la cuestion no esta zanjada, a la vista stdu@ones como el Auto del
Juzgado de lo Mercantil N° 2 de Zaragoza de 27 dbri2015 que, con base en la
jurisprudencia del TJUE, ha llegado a una conciusagéorde con las normas del
ordenamiento nacional y comunitario, declarandodéidad de la clausula, no del
contrato, y acordando la devolucion de las canédaddebidamente percibidas en
aplicacion del articulo 1303 del Cdadigo Civil, badase en que en el procedimiento
que resolvio la sentencia del TS de 9 de mayo @8 B0 se habia ejercitado una accion
de condena sino una accion colectiva de cesacgueen la actualidad no se aprecian

las consecuencias econémicas que se tuvieron etaquer aquella sentencia.

El Juez del indicado Juzgado de lo Mercantil atgrsi en su resolucion que su
actuacion no es uUnicamente en calidad de juez mecisino también como juez
comunitario, garante del derecho de la Union Ewopesometido al mismo, que es
prioritario, motivo principal para estimar la prdeacia de la devolucidén de las sumas

percibidas por la entidad bancaria en aplicaciolaatusula suelo.
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Considera, asimismo, dicho Juez que, en aplicadi@h principio de
competencia, si el derecho nacional tiene una ddnexnportante con el derecho
comunitario, debe aplicarse como se dispone ennestaativa e interpreta el TJUE y
no conforme a la normativa interna. También ponendaifiesto que la jurisprudencia

no es fuente del derecho.

Finalmente, se refiere dicho juzgador a la ex@tenle grandes bancos que
operan en todo el espacio europeo con los misnoaiiptos y clausulas, lo que pone en
riesgo la proteccion indiscriminada de los consamdgd comunitarios, al poder existir
diferencias de trato segun cada Estado, si se edaninodulacién en la vinculacion a
las clausulas abusivas declaradas nulas, no debielvidar que la declaracion de
irretroactividad, que conlleva la no devolucion das cantidades cobradas
indebidamente, supone un estimulo para los bararascontinuar incluyendo clausulas

abusivas en los contratos.

La armonizacion del derecho nacional y el comupitéha suscitado la
problematica de su interpretacion también en r@tacon los efectos que produce la
declaracion de abusividad de una clausula sobeeeses moratorios, planteandose si el
juez debe integrar dicha clausula en aplicaciéfaderma nacional que prevé que se
aplique el interés legal del dinero, como dispdreetéculo 1108 del Codigo Civil, si no
debe aplicarse ningun interés por tratarse de linsula nula o, si, por remision a la
Ley 1/2013, debe aplicarse, como limite maximayrigeério de que el interés no supere

tres veces el interés legal del dinero.

Consecuentemente, habra de ser el TJUE el queatgone zanjar la situacion

resolviendo la problematica a la que nos hemosidefe
VI. CLAUSULAS DE VENCIMIENTO ANTICIPADO.
Una clausula de vencimiento anticipado es aquekarta en el contrato de

préstamo hipotecario que permite al prestamistdo daor resuelto y reclamar la

totalidad del préstamo con anterioridad al plazaldscido.
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De los varios tipos de clausulas de esa naturdlezas referiremos aqui a las
clausulas de vencimiento anticipado mas habituajas, son las contenidas en las
escrituras de préstamos hipotecarios por las quUacséta a la entidad prestamista a
declarar vencido el préstamo y reclamar la totdlidel importe adeudado asi como del

capital prestado pendiente de amortizar.

1. Lavalidez, en principio, de la clausula de vencirento anticipado.

Dichas clausulas, si bien generan un desequildmiperjuicio del prestatario al
privarle del beneficio del plazo y enfrentarle aweuda dificiimente asumible, son,
en principio, validas, en aplicacion de la autoreode la voluntad, salvo en el caso de

gue no exista verdadero consentimiento por paitdedelor.

Segun dispone el art. 1129 CC, el deudor pierdiemcho a utilizar el plazo si
deviene insolvente, salvo que garantice la deudancs otorga las garantias
comprometidas y si disminuyd voluntariamente lasragidas establecidas o

desapareciesen éstas por caso fortuito, si nasisusye.

No obstante, la antigua sentencia del TS de 27 alzarde 1999 (RAJ 2371)
declar6 la nulidad de determinadas clausulas decim@nto anticipado por
considerarlas contrarias a la leya varios preceptos del Cadigo Civil y a los arfidsl
y 135 de la Ley Hipotecaria, a los que se oponetdtmente—, si bien esta doctrina,
que provocd un gran revuelo en todos los estamguotidicos, nunca llegd a ser
reiterada y, por consiguiente, a conformar juridpncia, y las entidades bancarias
continuaron incluyendo en sus contratos de préstiamolausula de vencimiento

anticipado por impago de alguno de los plazos.

" Por ejemplo, por destruccién o deterioro del inbteidipotecado, por disminucién de la solvencia del
deudor, por existencia de cargas no reflejadas esdritura, por impago de contribuciones e immsest
gue afecten al préstamo o a finca hipotecada, paumplimiento de la obligacion de asegurar el
inmueble o por impago de la prima del seguro, pexactitud de los datos o documentos aportados, v,
asi, hasta la genérica de por incumplimiento déqoiexr obligacion asumida en la escritura, respeeto

la cual el Tribunal Supremo, en sentencia de ldiclembre de 2009 que, afirmé que “sélo cabe cuando
se trata del incumplimiento de una obligacién deeegl relevancia y en ningln caso accesoria, ridnie

gue examinarse cada caso en particular para detariairelevancia de la obligacion incumplida”.
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Tras la referida resolucion, menos de un afio desp@eLEC admitio el

vencimiento anticipado en el art. 693.

Generalmente, la jurisprudencia, con fundamenteeleart. 1255 del Cadigo
Civil, ha venido considerando validas las clausudlas/encimiento anticipado cuando
concurre justa causa, como el incumplimiento poprektatario de su obligacion de

pagar las cuotas de amortizacién del préstamo

Es a partir del aflo 2010 cuando, siguiendo lascilices marcadas por la
normativa europea y del TJUE, los juzgados de nugstis comienzan a considerar
abusivas este tipo de clausulas y a declararlasnhabmo sucede en las resoluciones

que se indican en este epigrafe.

Es evidente que se producian situaciones clarambntvas, propiciadas por la
crisis economica del momento, en las que, por im@#Egtres, cuatro o cinco cuotas de
un préstamo a veinte afios del que ya se llevaladpascho, diez o doce afios, se veian
los prestatarios con su contrato resuelto por et sin posibilidad de afrontar, de

repente, la totalidad de la deuda pendiente.
2. Laabusividad de las clausulas de vencimiento anipado.

La consideracion de la abusividad de estas clésissgaestablecia en atencion a
varios criterios, siendo el mas habitual el critéegmporal, aplicable a la situacion que
se acaba de describir, donde se valoran las ctangias relativas a la duracién del
préstamo, al niumero de cuotas impagadas y al tiespante el cual se pag6é con

normalidad®.

8 Entre otras, sentencias del TS de 9 de marzo @k @A\ LEY 4177/2001), de 4 de junio de 2008 (LA
LEY 61759/2009), 12 de diciembre de 2008 (LA LEY3661/2008) y de 16 de diciembre de 2009 (LA
LEY 273170/2009).

8 ARCAS SARIOT, M. J.La clausula de vencimiento anticipad®UNDO JURIDICO.INFO.
8/06/2014. http://www.mundojuridico.info/la-clauaulle-vencimiento-anticipado/ - La clausula de

vencimiento anticipado.
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De esta forma, se vino entendiendo que la gravel@atbs incumplimientos
debia relacionarse, no sélo con la cantidad de aléemgpagada en un préstamo
proyectado a largo plazo, sino también con loguns¢ntos de los que podia disponer
la entidad financiera para reclamar la deuda. Bdamhto el vencimiento anticipado
deberia ser acorde con el tiempo de duracién @sltgamo y, de no ser asi, podria el
consumidor instar un procedimiento judicial paralaer la nulidad de la clausula por

abusiva.

La sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013 kmatdiestion, concretando
que, en los contratos de larga duracion por incumightos del deudor en un periodo
limitado, correspondia al juez comprobar especiatensi la facultad del profesional de
dar por vencida anticipadamente la totalidad dedstamo depende de que el
consumidor haya incumplido una obligacién que tavisrracter esencial en el marco de
la relacion contractual de que se trate, si esdtfat esta prevista para los casos en los
que el incumplimiento tiene caracter suficienteraggrave con respecto a la duracion y
a la cuantia del préstamo, si dicha facultad cystiuna excepcion con respecto a las
normas aplicables en la materia y si el derech@onakprevé medios adecuados y
eficaces que permitan al consumidor sujeto a lécapbn de esa clausula poner

remedio a los efectos del vencimiento anticipadguEstamo.

En realidad, lo que hace el TS es aplicar su dwcgobre el incumplimiento que

posibilita la resolucion del contrato, de acuerdo el art. 1124 CC.

Asi, pues, segun lo estipulado en el apartado 78 deferida sentencia del
TJUE, para que la clausula de vencimiento anticipaol deba considerarse abusiva,
deben cumplirse dos requisitos: 1) Que el consunimboimpla una obligacién esencial
en el contrato, como el pago de las cuotas estlpgjacomo asi lo consideran tanto las
entidades bancarias como los Juzgados; y, 2) Quein&mplimiento sea
suficientemente grave, considerando la duraci@aoubntia del préstamo, quedando en
todo caso al arbitrio del juez el cumplimiento deegequisito. Ambos requisitos deben
cumplirse conjuntamente para que el vencimientipatdo no sea considerado como
clausula abusiva, no siendo posible un cumplimig@awial. En todo caso, siempre

quedara al arbitrio del juez la consideracion dealtmsividad de la clausula de
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vencimiento anticipado de los contratos de présthipatecario, teniendo en cuenta la
gravedad del incumplimierito

Un supuesto en el que se considera abusiva lautéawde vencimiento
anticipado es cuando el incumplimiento se produceleperiodo de carencia que no
pocos préstamos hipotecarios conceden al deudes fauconcesion de la carencia
implica dificultades de pago de los deudores. Ewsosupuestos, se considera el
porcentaje que las cuotas impagadas representae sbiotal del préstamo vy, si el

incumplimiento no resulta relevante, la clausulamesidera abusiva.

Con el fin de incorporar esta doctrina a nuestrdewamiento positivo en
materia de ejecucion hipotecaria, se promulgo g L2013, de 14 de mayo, de
Medidas para Reforzar la Proteccidén a los Deuddipstecarios, Reestructuracion de
Deuda y Alquiler Social, que dio nueva redacciénadl 693 LEC, cuyo parrafo
segundo, antes de esta reforma, facultaba al amreada dar por vencida la totalidad
de la deuda y reclamar la totalidad de lo adeugrocapital y por intereses “si se
hubiese convenido el vencimiento total en casaatla fle pago de alguno de los plazos
diferentes y este convenio constase inscrito eegetro”.

Desde la vigencia de la Ley 1/2013, el indicado @98.2 LEC s6lo faculta al
acreedor para dar por vencida la totalidad de ledaé'si se hubiese convenido el
vencimiento total en caso de falta de pago de, exhas, tres plazos mensuales sin
cumplir el deudor su obligacién de pago o un nungereuotas tal que suponga que el
deudor ha incumplido su obligacion por un plazanahos, equivalente a tres meses, y

este convenio constase en la escritura de conétituc

El motivo de la reforma introducida por la Ley 1130fue, como se expone en el

preambulo, es «aliviar la situacion de los deuddipstecarios» que contrataron un

8 CALLEJO CARRION, S La pretension de la ejecucién hipotecarigesis doctoral. UNED. Madrid
2013. http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/tesisuradidho-Scallejo/Documento.pdf. /

http://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=84.7
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préstamo hipotecario para adquirir su vivienda o, la crisis econémica, se ven en

dificultades para realizar los pagos a los quebfigavort™.

Bien es cierto que la Ley 1/2013 ya estaba a pdetaoncluir su tramite
parlamentario cuando se dicté la referida senteteiad JUE de 14 de marzo de 2013,
que consideré que la imposibilidad de plantear kemprecedimiento de ejecucion
hipotecaria un motivo de oposicién fundado en iatercia de clausulas abusivas no se
ajustaba a la Directiva 93/13/CEE, por lo que sewvazho la ocasion para adecuar la

normativa de dicho procedimiento a los requerinoigmtel derecho comunitario.

3. El vencimiento anticipado por impago de menos de és plazos

mensuales tras la entrada en vigor de la Ley 1/2013

La Ley 1/2013, al contrario que respecto de lo®reses moratorios, no
establecio ninguan régimen transitorio en relaci@n da nueva regulacion del
vencimiento anticipado y tampoco previd su apli@acretroactiva a escrituras de
préstamo o crédito hipotecario otorgadas con amigad a la misma, por lo que la
exigencia del impago de un minimo de tres plazossoedes para el vencimiento
anticipado del nuevo art. 693.2 LEC solo resultapéicable a las escrituras que se
hubiesen otorgado en fecha posterior a la entradager de dicha ley, no estando las
escrituras anteriores afectadas por la redaccitualagel precepto sino por la anterior,
que permitia el vencimiento anticipado, como se, glipr el impago de una sola ciffta

Obviamente, en las escrituras de préstamo posterata Ley 1/2013 ya no se
contempla el vencimiento anticipado del crédito glampago de menos de tres cuotas,

pero en las anteriores si, aunque, en la prasfigente la nueva ley y constando en la

8 PEREZ-PUJAZON MILLAN, M. E. y MOYA FERNANDEZ, A..J Nueva normativa de proteccién
de deudores hipotecariosACTUALIDAD JURIDICA URIA MENENDEZ 35-2013. Pag. 62
http://docplayer.es/493873-Nueva-normativa-de-paitn-de-deudores-hipotecarios.html

8 Acuerdo de unificacion de criterios adoptado podunta de Jueces de Primera Instancia de Valencia
de 24 de mayo de 2013: «5) Las previsiones legalee el contenido de la escritura de constitudi&n
hipoteca (...) en lo relativo al convenio sobre verento anticipado (art. 693.2° LEC), habran de

entenderse solo aplicables a las escrituras otasgaals la entrada en vigor de la Ley».
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escritura anterior el pacto de vencimiento antgopor el impago de una sola cuota,
las ejecuciones hipotecarias no se inician anteésng®mgo de tres o mas, ya que el
caracter abusivo de dicha clausula, al margen denques sea aplicable la nueva ley,

debe valorarse, como se dijo anteriormente, seagicilcunstancias del cd30

Aun asi, la cuestidén no resulté tan pacifica comawgyuraba.

El auto de Seccion 11 de la Audiencia ProvinciaMaéencia N° 208/2014, de
15 de octubre (JUR 2015/17048), ante el pacto efeimiento anticipado por “el
impago de dos 0 mas cuotas en las cuantias, plafeshas estipuladas para ello",
considero abusiva dicha clausula al entender gpensa un desequilibrio importante
entre el profesional y el consumidor y no supomiangumplimiento grave, resultando

manifiestamente desproporcionada (cfr. art. 85.4GBCU vy art. 3 Directiva 93/13%

Entiende dicho auto que, en la actualidad, el weigcito anticipado sélo es
factible ante la falta de pago de, al menos, tl@sog mensuales completos, de acuerdo
con el art. 693.2 LEC en su redacciéon por la Leiy81fue si bien no es aplicable al
caso si debe servir de pauta legal orientativaiéhdbse manifestado también en el
mismo sentido las sentencias de la misma AudigPmaincial de Valencia de 16 de
junio de 2014, de la Seccion 7, y de 2 de juni@@®4, de la Seccion 11, asi como los
autos de 22 de abril de 2014, 28 de julio de 2024 yle septiembre de 2014 de esta
misma Seccion. También se pronunciaron a favoradeaulidad de la clausula de
vencimiento anticipado la sentencia N° 182/2014], eeptiembre (JUR 2014\272560),

8 La Conclusion 72 de la Jornada del CGPJ de 8aye mle 2013 expone: «En cuanto a las clausulas de
vencimiento anticipado, el posible caracter abusleola clausula en abstracto no generara por si la
nulidad de dicha clausula sino que debera valorseggin las circunstancias del caso. En concreto,
aunque se prevea el vencimiento anticipado pomicotincumplimiento, si la reclamacion se interpone
cuando se haya producido el incumplimiento en dosinos previstos en el articulo 693 LEC segun el

texto de la proposicion de ley, no se apreciac@icter abusivo de la clausula».

8 MONTANER BASANTA, J. M. .¢Cuando la Clausula de Vencimiento o Resolucidriciata es
considerada AbusivaEME ABOGADOS 18/11/2013.https://emeabogados.wastpcom/2013/11/18/

cuando-la-clausula-de-vencimiento-o-resolucionepegida-es-considerada-abusiva/.
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de la Seccién 8 de la Audiencia Provincial de Alteay el auto de 5 junio de 2014, AC
2014\1235, del Juzgado de Primera Instancia N&3Beadcelon®.

El referido auto —luego aludiremos a la sentenelaTdUE de 15 de junio de
2015- ya entendia que, siendo inaplicable la claude vencimiento anticipado, ha de
serlo independientemente del uso que se hagandisii@a, pues no cabe sostener que es
nula porque se vincula el vencimiento anticipadoualquier incumplimiento vy, al
mismo tiempo, no apreciar tal nulidad porque elddelthaya acumulado, en el caso
concreto, diversos impagos o incumplimientos, y& gomo ha puesto de manifiesto el
TJUE, cuando una clausula es nula no procede mosigsaconsecuencias sino tenerla
por no puesta. Dicha resolucion rechaza la demaedajecucion hipotecaria vy, al
amparo del art. 564 LEC, remite a la parte ejecataaml proceso declarativo
correspondiente a la accion de resolucion contahgiar incumplimiento imputable

ejecutado.

Un sector judicial entiende, como el auto al que hemos referido, que si la
clausula es nula, debe tenerse por no puesta, andemtemente de que la entidad
financieraespere el impago de mas de dos cuotas para ingrf@demanda, ya que la
clausula es como si no existiera, mientras que staior considera que, aunque la
clausula sea nula, si la entidad financiera ejetetda esperado el impago de un
namero significativo de cuotas, la ejecucion haeguir adelante teniendo por vencido

el préstamo ya que el incumplimiento de la obligade pago es considerado grave.

En este ultimo sentido, la sentencia N° 182/20%t,1d septiembre (JUR
2014\272560), de la Seccion 8 de la Audiencia Pmai de Alicante, antes citada,
entiende que la nulidad de la clausula de vencitmiemticipado no afecta a la
pretensién de condena de la demanda porque laucgsoldel contrato instada por la
entidad financiera esta basada en la continuada i pago de las cuotas de

amortizacion, y ello, independientemente de ladadlide la clausula, representa un

8" MARTINEZ ESPIN, P Abusividad de la clausula de vencimiento anticipad préstamo hipotecario
CENTRO DE ESTUDIOS DE CONSUMO UNIVERSIDAD DE CASTIA-LA MANCHA.
11/02/2015. http://blog.uclm.es/cescolfiles/20154bisividad-de-la-cl%C3%Alusula-de-vencimiento-
anticipado-en-pr%eC3%A9stamo-hipotecario.pdf
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incumplimiento grave de las obligaciones de la gpattmandada que justifica la
resolucién contractual instada por la entidad fonema”.

4. Clausulas que afectan a la ejecucion por contraverdn de cualquier
norma imperativa. La abusividad, en este caso, dealclausula de

vencimiento anticipado.

Existen, asimismo, diversas sentencias que comasiddyusivas las clausulas de
vencimiento anticipado por impago de menos dedmnesas pactadas con anterioridad a
la Ley 1/2013 aun en el caso de que la ejecucidtepor a dicha norma se inicie tras el
impago de tres 0 mas cuotas, pero la abusividadgm®, en este caso, del hecho de que
dichas clausulas contravienen normas imperdtiv@8en es cierto que existen otras

resoluciones que niegan tal abusivitfad

El art. 82.4.b TRLGDCU considera abusivas las dkass que limitan los
derechos del consumidor y, en relacion con lassalas abusivas por limitar los
derechos del consumidor, el art. 86 siguiente disgpe son abusivas en todo caso las
que limiten los derechos reconocidos por normgsodiivas o imperativas. El art. 6.3

8Entre las resoluciones que se decantan por talvida figuran la sentencia de la Seccion 28 de la
Audiencia Provincial de Madrid 242/2013, de 26 dkoj (ROJ SAP M 12691/2013), el auto de la
Seccioén 1 de la Audiencia Provincial de Cordob@834, de 13 de febrero (ROJ AAP CO 42/2014), la
sentencia de la Seccion 3 de la Audiencia ProvimgaCastellon 72/2014, de 26 de febrero (ROJ SAP
CS 262/2014), la sentencia de la Seccién 1 de thefgia Provincial de Pontevedra 175/2014, de 14 de
mayo (ROJ SAP PO 448/2014), la sentencia de lai®@ed de la Audiencia Provincial de Asturias
135/2014, de 9 de junio (ROJ AP O 1596/2014), tagencias del Juzgado de lo Mercantil N° 3 de
Barcelona de 2 de mayo de 2013 (ROJ SJM B 21/2018)5 de mayo de 2014 (ROJ SIJM B 85/2014) y
los autos del Juzgado de Primera Instancia N°Audalabrada de 14 de junio de 2014 y de 14 dedio
2014 (ROJ AJPI 10/2014).

8 Como las sentencias de la Seccién 19 de la Audi¢trovincial de Madrid 116/2014, de 27 de marzo
y la de la Seccién 25 del mismo tribunal 479/2@821 de noviembre y el auto del Juzgado de Primera
Instancia de Le6n 192/2015, de 14 de julio de 30%m®r la forma de su aplicacion, el auto de lactec

13 de la Audiencia Provincial de Barcelona 13/2@B127 de enero y las sentencias de la Secciéra3 de
Audiencia Provincial de Valladolid 75/2014, de Zirdarzo y de la Seccién 4 de la audiencia Provincia
de Zaragoza 94/2014, de 16 de abril.
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del Codigo Civil, por su parte, determina la nulidde pleno derecho de los actos

contrarios a las normas imperativas

Plenamente vigente, el articulo 693.2 LEC, trasnladificacion por la Ley
1/2013, dispone que «podra reclamarse la totali#atb adeudado por capital y por
intereses si se hubiese convenido el vencimientd ém caso de falta de pago de, al
menos, tres plazos mensuales... y este convenio asenstn la escritura de

constitucion».

La norma anterior tiene plena naturaleza sustarawaque esta mal ubicadaa
menos que se interprete, en contra de la finalsddihilada en el Preambulo de la Ley
1/2013 y la doctrina del TJUE, que la norma es sol@ condicion de procedibilidad
para la ejecuciéon hipotecaria y que el prestanpisthia acudir a la ejecucion ordinaria
de titulos no judiciales por incumplimientos infeds y tampoco puede interpretarse
que podra entenderse vencido el crédito sin acg#a poder ejecutartb—, y una
clausula que prevé el vencimiento anticipado pqaigo de menos de tres cuotas (o por
el primer impago, o por cualquier impago...) contead esta norma imperativa,
limitativa de la libertad de pactos en protecciéhptestatario.

Las citadas resoluciones entienden que debe ag®idarnueva ley cuando se
ejercite la facultad de vencimiento anticipado posterioridad a su entrada en vigor vy,
ademas, que, por retroactividad tacita y por lalifiad de la reforma, hay que
interpretar que las clausulas de vencimiento pastadn la ley anterior pueden quedar
afectadas por la nueva regulacion si no la cumBenotra parte, como ya se apunto, la
l6gica de la reforma no puede ser el mantenimidetona clausula sin posibilidad de

ejercitar la facultad de vencimiento conforme mlama.

% salvo que en ellas se establezca un efecto digtara el caso de contravencion.

L En este sentido se argumenta exhaustivamente amteldel Juzgado de Primera Instancia N° 1 de
Fuenlabrada de 14 de julio de 2014 (Ejecucion bigaria N° 254/2014), fundamento de derecho segundo
(ROJ AJPI 10/2014).
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5. Ineficacia procesal hipotecaria de la clausula nodaptada.

Ademas, el nuevo art. 693.2 LEC impone el requisieo que el pacto de
vencimiento anticipado por impago de al menos ¢restas conste en la escritura de
constitucién, lo que supone una condicién legalapque cualquier clausula de

vencimiento anticipado tenga eficacia procesabezjdcucion hipotecaria.

Aunque la obligacibn de acomodacion de los cordrafor nulidades
sobrevenidas se ha impuesto por la jurisprudenciatres ambitos, segun resoluciones
de la DGRN, la reforma por la Ley 1/2013 no oblayanodificar las escrituras de
constitucion anteriores, siendo inscribibles lasvacmnes o modificaciones de
préstamos hipotecarios sin necesidad de acomodaratderiores clausulas de
vencimiento anticipado si estas no son afectadgecdgamente por el nuevo
negocid?, considerando que «si las partes convinieron ereseritura inicial el
vencimiento anticipado por falta de pago de una smlota, con mayor razon
pretendieron convenirlo por falta de pago de treesp este argumento de la sanacion
de la clausula por la voluntad presunta de lasepanb atiende debidamente a las
peculiaridades del proceso de contratacion coniciameés generales y, en cualquier
caso, no es sistematico porque la nulidad es, cqmcipio, insanable y la
convalidacion requeriria un nuevo hechemodificacion de la clausula— que se

sumara al supuesto de hecho que se considerabia nulo

En efecto, puede ser perturbador, como considemanal doctrina, exigir la
adaptacion de las escrituras a la nueva norma,rees menos perturbador el ejercicio
de la clausula de vencimiento anticipado en unratmtde larga duracién sobre la
vivienda habitual de los prestatarios sin cumplilas las formalidades que dan acceso a
un proceso de ejecucion singularmente expeditisondlidades cuyo cumplimiento

también interesa en la normativa de proteccioroslednsumidores.

2 Resoluciones de la DGRN de 24/02/2014 (BOE N° #8639 de abril de 2014) y de 2/04/2014 (BOE
N° 109, de 5 de mayo de 2014).

% La propia resolucién de la DGRN de 24/03/2014 EBRP 80, de 2 de abril de 2014) asume la
inderogabilidad por voluntad de las partes deéggiisitos afiadido por la Ley 1/2013.
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6. Imposibilidad de integracion.

En principio, cabria plantearse la nulidad pardella clausula de vencimiento
anticipado con sustitucion cuantitativa del nimmaiaimo de impagos, es decir, acudir
a la nueva norma infringida para recomponer lastliude vencimiento anticipado
antes que acudir al Derecho dispositivo, pero nposgble aplicar la norma imperativa
en modo sustitutivo si las partes no han conveeidda adaptacion de la escritura

porque se mantendria la ineficacia procesal ad¢ahgmos aludido.

Pero es que, ademas, en las nulidades del Deretltortsumo opera la doctrina
de la nulidad eliminatoria que impide integrard&gisulas abusivas cuando el préstamo
puede subsistir sin la clausula de vencimientociatiid* —art. 83 TRLGDCU en su

redaccion por la Ley 3/2014, de 27 de mafrzo

De igual manera, tampoco puede convalidarse Isglawon un comportamiento
moderado del acreedor que esperara varios vendosjgoues la automoderacion solo
evita la nulidad del acto juridico potestativo dedr perder el beneficio del plazo al
prestatario, pero ello no sana la ineficacia, stistay procesal, de la clausula.

7. Efectos de la ineficacia de la clausula de vencimi@ anticipado.

Esa ineficacia sustantiva o procesal de la clawdilgencimiento anticipado en el
ambito hipotecario nos sitla en el art. 693.1,gfarprimero, LEC por incumplimiento
de al menos tres cuotas y con reclamacion limitadia parte impagada de capital o

intereses.

El art. 127 de LH reconocié el derecho de ejecladripoteca para reclamar el
pago de plazos vencidos e impagados pero subsigtianhipoteca en garantia de los
plazos no vencidos vy, luego, la LEC exigié quedapelacion constara en el Registro.
Sin embargo, la ultima reforma retorna al criténiwgial con el derecho de ejecutar la

hipoteca para reclamar plazos vencidos y sin néaegsle pacto expreso al respecto. No

° En este sentido, la sentencia del TIUE de 30 di¢ @b 2014, Kasler y Kaslerné Rabai/OTP
Jelzalogbank Zrt.
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obstante, la ley ordena al Notario que haga comsktaxtremo en la escritura, a modo
de advertencia expresa de un aspecto concretégisien legal vigente que no requiere
convenio alguno —a diferencia del vencimiento apéido—. Esta prescripcion solo es
una norma dirigida al notario para que informeaeadcritura acerca de la ejecutabilidad

por tres impagos.

Consecuentemente, si la demanda ejecutiva se fiamda en los vencimientos
anteriores como en los anticipados, la apreciagércaracter abusivo de la clausula de
vencimiento anticipado ha de influir en la cuartéla ejecucion, la cual procederia
continuar con la “no” aplicacion de la clausula dencimiento anticipade—artos.
561.1-32 y 695.3, parrafo segundo, LEC—, es degtlusivamente, por el principal e
intereses de las cuotas vencidas y por las cuotiaerses que vayan venciendo

durante la ejecucién, lo que, obviamente, no prasiada extincion de la garantia.

8. El vencimiento anticipado en el auto del TJUE de 1de junio de 2015.

Sostenida esta doctrina, entre otras, por lasuesoles que se mencionaron, el
TJUE ha dictado un auto de fecha 11 de junio d& 284unto C-602/13) resolviendo la
cuestion prejudicial de interpretacion formulada @loJuzgado de Primera Instancia N°
2 de Santander sobre las consecuencias de la emsi@h como abusiva de una
clausula de vencimiento anticipado de un contratpréstamo hipotecario que permite
reclamar la devolucién total de préstamo por eldgmpde una parte de una Unica cuota.

La duda del juez espafol se centra en la considerate si la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, solresulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, debe interpretargs sentido de que, cuando un juez
nacional haya constatado el caracter abusiem el sentido del articulo 3, apartado 1,
de la propia Directiva 93/33 de una clausula de un contrato celebrado entre un
consumidor y un profesional, la circunstancia de dicha clausula no haya llegado a
aplicarse no se opone por si sola a que el jueamaaeduzca todas las consecuencias
oportunas del caracter abusivo de la mencionada i

El Juzgado de Primera Instancia N° 2 de Santaradesidera que la clausula del

contrato de préstamo hipotecario que prevé el waraio anticipado del préstamo en

Péagina79 de93



caso de retraso en el pago de las cuotas constitngeclausula abusiva, lo que
fundamenta en el hecho de que la citada estipulamatractual no prevé un nimero
minimo de plazos mensuales de retraso en el pags de que pueda declararse el
vencimiento anticipado, siendo asi que el artidcd®3.2 LEC establece un retraso

minimo de tres plazos mensuales.

La resolucion del TJUE establece que, habida audet la naturaleza y la
importancia del interés publico que constituye fatgrcion de los consumidores, los
cuales se encuentran en una situacion de infeaidrih relacion con los profesionales,
"la Directiva 93/13 impone a los Estados miembitas,y como se desprende de su
articulo 7, apartado 1, en relacion con su vigesuado considerando, la obligacion de
prever medios adecuados y eficaces para que ces® @le clausulas abusivas en los

contratos celebrados entre profesionales y consugst

Consecuentemente, con el fin de garantizar el @féistuasorio del art. 7 de la
Directiva 93/13, las prerrogativas del juez naciange constata la existencia de una
clausula abusiva—en el sentido del art. 3.1 de dicha Directivano pueden estar
supeditadas a que la clausula abusiva se apligoeesa la practica.

Recuerda la resolucién que comentamos que, erdueureferido art.3.1 de la
Directiva 93/13, una clausula se considerard abusivcausa en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre losedeos y obligaciones de las partes
que se derivan del contrato celebrado entre eluroid®r y un profesional y que, por
otro lado, el art. 4.1 de la misma Directiva pracigie el caracter abusivo de una
clausula contractual se apreciara teniendo en @ukenihaturaleza de los bienes o
servicios que sean objeto del contrato y considkraen el momento de la celebracién
del mismo, todas las circunstancias que concumasueelebracion, asi como todas las

demas clausulas del contrato, o de otro contrdtquiedependa.

Concluye el auto del TJUE deduciendo, de todo teram, por un lado, que el
mero hecho de que la clausula de vencimiento patia resulte contraria al articulo
693.2 LEC no permite por si solo llegar a la cosidn del caracter abusivo de dicha
clausula y, por otro lado, que teniendo en cuentaupa clausula de un contrato debe

considerarse abusiva si causa en detrimento debomdor un desequilibrio importante
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entre los derechos y obligaciones de las partessguéerivan de dicho contrato,
incumbe al juez nacional comprobar si la estipolacobre el vencimiento anticipado,
tal como figura en el contrato, produce efectivatmem desequilibro de ese tipo; en
este sentido, la circunstancia de que la clausulaaya llegado a aplicarse no excluye

por si sola que concurra tal supuesto.

Por lo tanto, la Directiva 93/13 debera interpistagn el sentido de que, cuando
el juez nacional haya constatado el caracter abusin el sentido del art. 3.1 de dicha
Directiva— de una clausula de un contrato celebrado entreeamsumidor y un
profesional, la circunstancia de que dicha clausoldhaya llegado a aplicarse no se
opone por si sola a que el juez nacional deduztastias consecuencias oportunas del

caracter abusivo de la clausula en cuestion.
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CONCLUSIONES

Refiriendose el trabajo a “la proteccion del hipatge frente a las clausulas
abusivas en los contratos de préstamo hipotecgrarializadas desde tal perspectiva
resoluciones judiciales y normativas nacionales oynunitarias, especialmente la
Directiva 93/13/CEE, se constata su repercusiomuastros textos legales y en la
practica de nuestros tribunales de la forma quexg®ne en las conclusiones que

siguen.

Primera.-

En 1909 se regulé un tramite de ejecucion de léslitos hipotecarios, el
denominado procedimiento judicial sumario del 481 de la Ley Hipotecaria, que
favorecia el crédito en detrimento de las garamtiasesales del ejecutado.

Posteriormente, la ejecucion sobre bienes inmuéiypetecados fue regulada en
la vigente LEC, artos. 681 a 698, que manteniaasastimente el régimen anterior en
relaciéon con la limitacion de causas de oposicida @jecucion hipotecaria y con los
supuestos de suspension, por lo que la sentenciaJd& de 14 de marzo de 2013
declaré que no se ajustaba a la normativa de midtede los consumidores derivada de
la Directiva 93/13/CEE en cuanto no permitia alelgzamulidad de las clausulas

abusivas.

A dia de hoy, introducida por la Ley 1/2013, figerala LEC, entre las causas
de oposicion, “el caracter abusivo de una clausuaatractual que constituya el

fundamento de la ejecuciéon o que hubiese determilzackantidad exigible”.

Segunda.-

La modificacién de la LEC por la Ley 1/2013 hizosjibe que en el seno del
procedimiento de ejecucion hipotecaria exista untrob de oficio por el juez para

apreciar clausulas abusivas en el titulo ejecutimtes de su ejecucion, pudiendo

suspenderla.
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A la vista de la sentencia del TJUE de 14 de mde@013, dicho control se
entiende mas como una obligacién que como unatéatulebiendo el juez, también,
disponer la practica de las pruebas que considepesarias para determinar la
abusividad o no de las clausulas, incluso antesadtaitir a tramite la demanda
ejecutiva, si bien teniendo como limite el deredbadefensa del profesional, que tiene
obligacion de garantizar.

Los notarios y los registradores de la propiedadna funcionarios publicos,
también deben ejercer el control de las cladusudaa palificarlas como abusivas o no,
habiendo determinado la jurisprudencia y la DGRN deben rechazar las clausulas
financieras cuyo caracter abusivo pueda ser apl@aim necesidad de realizar ningan

tipo de valoracién de las circunstancias del casooacreto.

La eficacia del control de estos funcionarios eestionada, entendiendo que no
existe un adecuado control notarial y registracid@sulas abusivas. En todo caso, el
hecho de que la hipoteca se constituya en escrglldica y su inscripcion sea

constitutiva no protege al consumidor de la indosie clausulas abusivas.

Tercera.-

A raiz de la sentencia del TJUE de 14 de junio@l2declarada la abusividad
de una clausula, se suprime la posibilidad de rategl contrato con arreglo a lo
dispuesto en la normativa de derecho interno pamangzar al consumidor una
proteccion mas eficaz de acuerdo con la Direct8/a®y con la normativa desarrollada

a partir de ella.
El reciente auto de 11 de junio de 2015 del TJU&lade la obligacion de los
jueces nacionales de dejar sin aplicacion la clawshbusiva, no estando facultados para

modificar su contenido.

El efecto que surge de la abusividad de una clauss) pues, su inmediata

nulidad y, por ello, la imposibilidad de integractth clausula en el contrato.
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Cuarta.-

El art. 114 de la Ley Hipotecaria, en su redac@onla Ley 1/2013, establece
que los intereses de demora de préstamos o crgitasla adquisicion de vivienda
habitual, garantizados con hipotecas constituiddsesla misma vivienda, no podran
ser superiores a tres veces el interés legal detalilimitacién que no se aplica al resto

de préstamos o créditos hipotecarios.

Con referencia a los intereses moratorios, la ohactiel Tribunal Europeo habia
sefialado que la interpretacion del caracter abueivoo de estas clausulas debe
realizarse apreciando si la clausula en particplaede producir un desequilibrio
contractual en perjuicio del consumidor que vulnererticulo 3.3 de la Directiva
13/93, que considera como tales las clausulas mporigan una indemnizacion

desproporcionada a éstos para el caso de que iterusys obligaciones.

La sentencia del TJUE de 21 de enero de 2015 d¢E ™no a decir que la
limitacion del interés moratorio de la LH no haealeluir la posibilidad de declarar la
abusividad de una clausula aun en el caso de gse sopere el limite de tres veces el

interés legal del dinero.

El auto de 11 de junio de 2015 del TJUE resolué,gonsiderada abusiva una
clausula de un contrato de préstamo hipotecar®, jleeces no deben recalcular el

interés de demora, debiendo limitarse a no aplcalausula, sin poder modificarla.

Dicha resolucion aclara que la Directiva 93/13 gene a la norma de Derecho
nacional que atribuye al juez la facultad de irdegel contrato modificando el
contenido de la clausula declarada abusiva, pregisgue, si bien es cierto que se ha
reconocido al juez nacional la facultad de sustittia clausula abusiva por una
disposicion supletoria de Derecho nacional, talilfad queda limitada a los supuestos
en los que la declaracién de la nulidad de la dlausbusiva obligaria al juez a anular el

contrato en su totalidad.

En definitiva, la Directiva 93/13 no se opone arlasmas nacionales que prevean

la facultad de moderar los intereses moratoriogrdeontrato de préstamo hipotecario,
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siempre que la aplicacion de tales normas nacisraleprejuzgue la apreciacion del
caracter abusivo de la clausula por parte del yjugme no le impida a éste dejar sin

aplicar la clausula en caso de que la considetassva.

Quinta.

Las clausulas suelo, como regla general, no estggias al control de
abusividad, pero si estan sometidas a un doblerotode transparencia: si la
informacion que se facilita resulta suficiente paradherente y que no sean ilegibles,

ambiguas, oscuras e incomprensibles.

La sentencia del Tribunal Supremo de 9 de maydd8,2jue declard nulas, por
abusivas, las clausulas suelo, lo hizo sin car&etavactivo, para no trastocar el orden

publico econdmico, declarando doctrina en estedsent

La aplicacion de este pronunciamiento a casosiohaiizados, cuando se habia
ejercitado una accién colectiva, generd dudas ehlataada jurisprudencia menor,
viéndose obligado el Tribunal Supremo, en la pastesentencia de 25 de marzo de
2015, a unificar doctrina en el sentido de queando en aplicacion de la doctrina fijada
en la sentencia anterior, se declare abusiva yepde, nula la denominada clausula
suelo, siendo irrelevante la naturaleza de la acgjércitada, procedera la restitucion al
prestatario de los intereses que hubiese pagadutia ¢ie la fecha de publicacion de
aguélla sentencia, esto es, a partir del de 9 ge 0@ 2013.

Dicha resolucion acaparé multiples criticas y faehtda de incongruente,
continuando la polémica, motivada fundamentalmpoteun voto particular que ofrece
la posibilidad de que se plantee el correspondieaterso ante el TJUE, tanto al
amparo de la doctrina de la sentencia de esteatrd®i14 de junio de 2012 como por

infraccion de la reforma legislativa a la que diskatencia dio lugar.

Sexta.-

Las clausulas por las que se faculta al bancockrde vencido el préstamo y

reclamar la totalidad del importe adeudado, si bjemeran un desequilibrio en
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perjuicio del prestatario al privarle del benefidel plazo y enfrentarle a una deuda
dificilmente asumible, son, en principio, validas, aplicacién de la autonomia de la
voluntad, salvo en el caso de que no exista verdadensentimiento por parte del

deudor.

A partir de 2010, siguiendo las directrices maasaplor la nhormativa europea y
del TJUE, nuestros juzgados comienzan a considserablusivas y a declararlas nulas
en atencion a varios criterios, siendo el mas tabi¢l criterio temporal, donde se
valoran las circunstancias relativas a la duradéhpréstamo, al nimero de cuotas

impagadas y al tiempo durante el cual se pag6 conalidad.

La sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013 deqlae para que no deba
considerarse abusiva esta clausula deben cumglrseequisitos: Que el consumidor

incumpla una obligacién esencial y que el incum@irto sea suficientemente grave.

La Ley 1/2013 incorpor6 esta doctrina a nuestrcemathiento dando nueva
redaccion al art. 693 LEC, que antes facultabacedealor para dar por vencida la
totalidad de la deuda si se hubiese convenido redingento total en caso de falta de
pago de alguno de los plazos y ahora exige la t@tpago de, al menos, tres plazos
mensuales, si bien no se establecid ningun régiraasitorio, lo que dio lugar a que la
cuestién no resultase tan pacifica como se presalise todo en relacion con las
ejecuciones de titulos anteriores no ajustadosiadsa ley que se inician tras la entrada

en vigor de ésta.

Finalmente, se plantea al TJUE la cuestion deusindo un juez haya constatado
el caracter abusivo de una clausula, la circungtat® que la misma no haya llegado a
aplicarse no se opone por si sola a que se dedtadas las consecuencias oportunas
del caracter abusivo de la mencionada clausulasguesuelve por auto de 11 de junio
de 2015 del tribunal comunitario en el sentido de tps prerrogativas del juez que
constata la existencia de una clausula abusivauedem estar supeditadas a que la

clausula abusiva se aplique o no en la practica.

Concluye el auto, por un lado, que el mero hechoqde la clausula de

vencimiento anticipado resulte contraria al artc693.2 LEC no permite por si solo
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llegar a la conclusion del caracter abusivo de alicliusula y, por otro lado, que
teniendo en cuenta que una clausula de un cortedte considerarse abusiva si causa
en detrimento del consumidor un desequilibrio intgoate, incumbe al juez comprobar
si la estipulacion sobre el vencimiento anticipatid, como figura en el contrato,
produce efectivamente un desequilibro de ese épagste sentido, la circunstancia de
que la clausula no haya llegado a aplicarse nougecpor si sola que concurra tal

supuesto.

Séptima.-

Finalmente, hay que poner de manifiesto que, ecitel con la situacion de los
deudores hipotecarios, desde el inicio de la cesmnomica se han dictado diversas
normas y producido resoluciones judiciales que omereser relacionadas, destacando

sus efectos.

El Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de masgide apoyo a los deudores
hipotecarios, de control del gasto publico y caamiéh de deudas con empresas y
autonomos contraidas por las entidades localefmndento de la actividad empresarial
e impulso de la rehabilitaciéon y de simplificaciadministrativa, que incrementé el

salario inembargable tras la ejecucion hipotecaria.

El Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de nasdidgentes de proteccion
de deudores hipotecarios sin recursos, que intboeluCodigo de Buenas Practicas, al

que pueden adherirse las entidades de crédito.

La sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013, eclard que nuestro sistema
de ejecucién hipotecaria no se ajusta a la normakivproteccién de los consumidores,
vulnerando la Directiva 93/13/CEE al no garantesrproteccion suficiente frente a

clausulas abusivas de las hipotecas.
La Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas parazafda proteccién a los

deudores hipotecarios, reestructuracion de deudalqyiler social, que tratdo de

solucionar, sin el éxito esperado, la probleméasgscitada por la sentencia del TJUE
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modificado la LEC para permitir que se califiquas tlausulas abusivas, de oficio por
el juez o por el deudor en la oposicién a la ejgruc

La sentencia del TJUE, de 17 de julio de 2014,dpeataré que la reforma de la
ley hipotecaria vulnera los derechos humanos, eiendtraria al art. 47 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea, sdlderecho a la tutela judicial

efectiva, y a la Directiva 93/13.

Tras las reformas legales producidas, esta ultesalucion del TJUE estima
insuficiente el sistema procesal espafol de ejénuuipotecaria, exponiendo que se ha
acentuado la situacion de inferioridad en la qu@nelas personas consumidoras frente a
los profesionales a causa de la reforma de la L291B.

Se considera que en Espafia no hay medios eficaceslminar las clausulas

abusivas.

Ademas, que la oposicion en la ejecucion hipotaasicontraria al principio de
igualdad de armas o de igualdad procesal, integrdet principio de tutela judicial

efectiva, corolario del concepto mismo de procestoj

Asimismo, que las modalidades procesales deda®nes basadas en los
derechos que la Directiva 93/13 atribuye a las gg&xs consumidoras resultan
incompletas e insuficientes para lograr que cespliaacion de las clausulas abusivas
incluidas en las hipotecas.
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