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RESUMEN

El TJUE ha dictado recientemente una serie de sentencias dedicadas a la interpretacién de
la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores que han tenido un impacto profundo en Espana
al incidir sobre el procedimiento de ejecucién hipotecaria y la proteccién de los deudores
en el dmbito de servicios financieros.

ParaBras cLavE: Clatsulas abusivas — crédito hipotecario — UE— jurisprudencia Tribunal
de Justicia — Espana.

ABSTRACT

The European Court of Justice has recently issued a number of decisions about the inter-
pretation of 93/13/CEE Directive, 5-04-1993, on unfair terms in contracts negotiated with
consumers, that have a deep impact on Spain’s foreclosure proceedings and the protection
of debtors in the financial services field.

Keyworbps : Unfair terms — mortgage credit — EU — case — law Court of Justice — Spain.

1. CRISIS ECONOMICA Y SOBRE-ENDEUDAMIENTO
POR CREDITO HIPOTECARIO EN ESPANA!

A la crisis financiera que llega a Europa a finales del 2008 le siguen otras
crisis econdmica, politica y social profundas que impregnardn la memoria de los
ciudadanos al inicio del siglo 21. En este contexto, surge en Espana una nueva forma
de precariedad: la de consumidores y deudores hipotecarios. Por una parte, la crisis
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priva a estos individuos de la capacidad de generar ingresos y afrontar el pago de sus
obligaciones financieras contractuales. Por otra parte, tras los anos de la bonanza
econémica fundados sobre el crédito accesible que otorga la pertenencia a la zona
euro, estalla la burbuja inmobiliaria y se devalta el valor de sus inmuebles. Miles de
familias quedan atrapadas asf en una situacion de sobre-endeudamiento por un crédito
hipotecario contratado de buena fe y sobre su vivienda habitual. Los procedimientos
de ejecucion forzosa y desahucio de vivienda habitual pasan a ocupar los titulares de
la informacién y a constituir un grave problema que amenaza la paz social. Las cifras
son impactantes. Unas 49.700 familias perdieron su casa en 2013, un 11% mds que
en 2012, segun cifras estadisticas oficiales, especificando que casi el 80% de ese total
era la vivienda habitual de los afectados (Banco de Espana, 2014).
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En este contexto de crisis econémica, y ante la pasividad inicial del
legislador nacional, muchos particulares acuden a los tribunales e invocan sus
derechos como consumidores apoyados o no por asociaciones como la Platafor-
ma de afectados por la hipoteca (PAH) asi como su derecho constitucional a la
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vivienda. Asi las cosas, pocos imaginaban el impacto que tendria el Derecho
europeo de consumo, y mds concretamente la Directiva 93/13/CEE en el ordena-
miento juridico espafol a través del procedimiento prejudicial de interpretacién
establecido por los Tratados de la Unién Europea. En este estudio se analizan
dos cuestiones fundamentales: el impacto de la jurisprudencia del TJUE en el
dmbito del crédito y ejecucidén hipotecaria en Espana que activa un cambio ju-
ridico y los limites del propio Derecho europeo aplicable para solucionar todos
los problemas de estos consumidores/deudores hipotecarios.

En realidad, las razones de la precariedad de los deudores hipotecarios
en Espana anteceden a la crisis financiera y econémica. La crisis no hace sino
materializar los riesgos (previsibles) que en su dia las instituciones financieras
desplazaron a los consumidores (Zunzunegui, 2013). El régimen juridico eu-
ropeo —y en muchos casos nacional— ha resultado insuficiente para prevenir el
sobre-endeudamiento y las pricticas comerciales abusivas, lo que es obvio a la
luz de los datos empiricos (Micklitz y Domurath, 2015) asi como las cuestio-
nes juridicas de interpretacién que han solicitado los jueces nacionales ante el
Tribunal de Justicia de la UE. Por otra parte, el procedimiento de ejecucién
hipotecaria tiene en el Derecho espanol un cardcter neutral y expeditivo como
garantia de la deuda sin consideraciones sobre otras consideraciones relativas
a la validad intrinseca (no sélo formal) del titulo ejecutivo. No es de extranar,
por tanto, que la precariedad de los consumidores hipotecados haya derivado
en una reforma —via europea— de la legislacion procesal espanola.

Algunas cuestiones que se discuten en Espafa son la necesidad de reconocer
y abordar los problemas sobreendeudamiento de buena fe de personas fisicas y la
revision del derecho de garantias tras la crisis econdémica, cuestiones que la Ley 1/2013
no ha acabado de solucionar (Nufez Iglesias y otros, 2014)*. Este derecho deberia
ser adaptado al presente buscando un nuevo equilibrio entre las partes contratantes
de préstamo hipotecario que, preservando el cardcter esencial de la garantia, mejore
su ejecucion para evitar que deudores particulares sean abocados a una situacién de
insolvencia permanente de por vida. En este sentido, hay que sefialar que esta nueva
ley 1/2013 ha sido ya cuestionada ante el TJUE, lo que veremos mds adelante. En
todo caso, las novedosas resoluciones judiciales nacionales y europeas no pueden re-
emplazar la labor de los legisladores, aunque si indicar una reforma de lege ferenda
y corregir ciertos errores via interpretativa.

% Ver proyecto de investigacion «Crisis econdmica y derecho de garantia» financiado por
Ministerio de Ciencia e Innovacién dentro del Plan Nacional de I+D+i y jornadas «La proteccién
del deudor hipotecario. Primera aproximacién a la Ley 1/2013» Almerfa, 23-24 de mayo de 2013.



EL CONTROL DE LAS CLAUSU’LAS ABUSIVAS
EN EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA:
EL JUEZ NACIONAL COMO MAXIMO GARANTE

El TJUE ha dictado recientemente una serie de sentencias dedicadas a la
interpretacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores® (en adelante,
Directiva 93/13) que han tenido un impacto profundo en Espafa al incidir sobre el
procedimiento de ejecucion hipotecaria y la proteccién de los deudores en el dmbito
de servicios financieros. Para entender debidamente esta jurisprudencia, es necesario
resumir en primer lugar los rasgos esenciales de la propia Directiva 93/13.

En primer lugar, es preciso apuntar que se basa en una armonizacién de minimos,
tal y como se desprende de su predmbulo (1), lo que permite que los Estados miembros
puedan establecer una legislacién mds protectora, pero no mds restrictiva (2). Al tratarse
de unaarmonizacién parcial, surgen dudas sobre la interpretacién que debe darse respecto
de algunos de sus preceptos, en relacién con los diversos érdenes nacionales en los que
se integra. La segunda cuestién sustancial es su dmbito de aplicacion: esta normativa
se aplica respecto de las cldusulas no negociadas individualmente entre el profesional y
el consumidor, considerando como consumidor tinicamente «toda persona fisica que,
en los contratos regulados por la presente Directiva, actdie con un propdsito ajeno a su
actividad profesional». Por otra parte, no se aplica a cldusulas que reflejan disposiciones
legales o reglamentarias imperativas al suponer que no contienen cldusulas abusivas
(apartado 2 del articulo 1). Esto incluye también las normas que, con arreglo a derecho,
se aplican entre las partes contratantes cuando no exista ningtin otro acuerdo. En tercer
lugar, hay que recordar que la Directiva establece que —en la medida que hay una parte
mds vulnerable en el contrato entre consumidor y profesional— en caso de duda, debe
prevalecer «la interpretacién mds favorable al consumidor».

De igual modo, es preciso tener en cuenta la importancia de la normativa
procesal nacional para el ejercicio de los derechos sustantivos que la Unién Europea
reconoce a los consumidores. En principio, los Estados miembros gozan de autonomia
procesal, por lo que el juez nacional estd sujeto a las normas procesales nacionales.
Sin embargo, para evitar que las normas procesales de los Estados miembros puedan
poner en peligro los derechos europeos de los ciudadanos, el TJTUE exige que se cum-
pla con dos principios fundamentales: los principios de equivalencia y efectividad.
El primero supone tratar del mismo modo las controversias de derecho nacional, y
aquéllas cuyo origen es el derecho de la Unién. El segundo principio exige que no
se obstruya o se dificulte la tutela de los derechos que el ordenamiento juridico de
la Unién confiere a los particulares.

Es el juez nacional, el que interpreta de forma ordinaria la normativa europea
como parte de su Derecho, pudiendo en casos en lo que asi se exija dar primacia o
prevalencia al Derecho de la Unidn, si ello resulta imprescindible para la tutela del

3 Diario Oficial UE n.o L 095 de 21.04.1993 p. 29-34.
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consumidor. El Tribunal de Justicia ha sido particularmente severo a la hora de analizar
los distintos procedimientos procesales nacionales desde el punto de vista del principio
de eficacia y efectividad, al estimar que el juez nacional, tltimo garante de los derechos
europeos al dfa a dfa, ha de tener la oportunidad de tomar en cuenta y enjuiciar en toda
su amplitud la normativa nacional y europea, y pueda conocer y valorar los diferentes
hechos, circunstancias del asunto en litigio y legitimos intereses en juego.

Estas cuestiones previas son esenciales para entender y situar en su justo
contexto la jurisprudencia mds reciente del TJUE a la hora de interpretar la Direc-
tiva 93/13 en relacién con los asuntos de crédito hipotecario enviados por tribunales
nacionales espafioles, objeto de este trabajo.

LA FILOSOFIA Y PARADIGMAS QUE INSPIRAN
AL DERECHO EUROPEO DE CONSUMO
APLICABLE AL CREDITO

El Derecho europeo de proteccién de los consumidores —que se integra
después directa o indirectamente en el ordenamiento juridico nacional®~ presenta
ciertos rasgos especificos. No sélo estd fragmentado en diversas directivas sino que
ademds se construye sobre una tendencia bipolar entre la autonomia y la regulacién.
Por una parte es un derecho privado que reconoce la autonomia contractual con
valor de ley entre las partes; pero, por otra, exige igualmente a estos acuerdos situarse
dentro de los limites del respeto a la legalidad. La regulacion construye un sistema de
supervision y sancién publica de operadores econdmicos que abusen de su posicion.

En primer lugar y con cardcter general, el Derecho de consumo europeo se ha
construido sobre un paradigma que equipara la proteccién con la obligacién de infor-
macién previa y la transparencia. La Directiva 48/2008 sobre contratos de crédito al
consumo’ es el ejemplo mds reciente de este paradigma. La normativa se construye sobre
la presuncién de un consumidor plenamente informado que otorga su consentimiento
valido comprometiéndose a obligaciones financieras futuras mediante contrato. La obli-
gacién principal del acreedor es la de informar sobre el coste total del crédito en la forma
prevista por la normativa europea (definicién comin, modelo y metodologfa armoni-
zados a través del TAE o tipo anual equivalente). La armonizacién de la metodologia y
los requisitos de informacién previa permite a los consumidores comparar ofertas entre
competidores, a nivel nacional y europeo. Esta directiva no menciona explicitamente el
requisito de trato justo o equitativo por el profesional hacia el consumidor al ser implicito
y estar regulado por otras dos directivas aplicables.

¢ Directamente en el caso de Reglamentos, decisiones y recomendaciones que tienen aplicabilidad
directa e indirectamente en el caso de las Directivas que necesitan ser transpuestas por una normativa nacional.
> Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008,
relativa a los contratos de crédito al consumo y por la que se deroga la Directiva 87/102/CEE del

Consejo. Diario Oficial UE no L 133, 22.5.2008, p. 66-92.



Por otro lado, existe asimismo un paradigma de control de equidad sobre
el contenido de contratos entre profesionales y particulares. Este derecho contrac-
tual europeo es aplicable al sector de servicios financieros e impone la nulidad de
cldusulas contractuales abusivas y practicas comerciales desleales (Directiva 93/13
y Directiva 2005/29° respectivamente). En estas directivas el requisito esencial
de equidad es explicito. El abuso se define como la falta de equilibrio entre los
derechos y obligaciones de las partes en detrimento de los consumidores cuando
los contratos no hayan sido negociados individualmente. La informacién parcial
o0 enganosa es una prdctica desleal. La sancién del Derecho europeo es explicita:
las cldusulas abusivas no son vinculantes para los consumidores.

La nueva Directiva europea sobre los contratos de crédito celebrados con los
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial (en adelante Directiva sobre cré-
dito hipotecario 2014/17)’ intenta conciliar dichas perspectivas entre informacién como
proteccién y trato equitativo y justo hacia los deudores. Se basa en el mismo paradigma
de la obligacién de informacién previa que posibilita a un consumidor debidamente
informado otorgar un consentimiento vilido contractual regulado por el derecho priva-
do. El profesional tiene la obligacién de informar del coste total del crédito ex-ante con
una definicién, modelo y metodologia armonizada. Ahora bien, también se anade un
objetivo de crédito responsable. Este se articula mediante la comprobacién obligatoria
de la capacidad de pago del deudor y su historial de crédito y la obligacién de la entidad
financiera de tener en cuenta los intereses econdmicos de los consumidores. Han de
evitarse las falsas expectativas por parte de los deudores y se incrementa la informacién
que han de proporcionar los acreedores. Se menciona explicitamente la necesidad de una
equidad en el contrato (quizds como respuesta a la critica de que, junto a la informacién,
es necesario asimismo una regulacion del contenido del mismo apuntada por la doctrina).

Las directivas comunitarias se trasponen después a los distintos ordenamien-
tos juridicos de los 28 Estados miembros de la UE y otros 3 del Espacio Econémico
Europeo (EEE). A efectos de aplicacién préctica, la autonomia procesal nacional
supone que los consumidores podrdn invocar y ejercer sus derecho a través de dis-
tintas acciones en cada pais (diversidad de normativas procesales). En todo caso, la
jurisprudencia del TJUE ha establacido que se ha de otorgar efectividad al Derecho
europeo de tal manera que los ciudadanos puedan gozar de sus derechos de forma
similar en todos los paises (Méndez Pinedo, 2009).

Domurath (2013) ha estudiado los paradigmas en vigor del Derecho europeo
aplicable en materia de consumo y crédito. Para esta investigadora, es obvio que la
normativa se articula alrededor de un principio fundamental como es la provision de

¢ Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005,
relativa a las prdcticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores
en el mercado interior. Diario Oficial UE no L 149, 11.6.2005, p. 22-39.

7 Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014,
sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso resi-
dencial y por la que se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE)
no 1093/2010. Diario Oficial UE no L 60, 28.2.2014, p. 34-85.
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informacién completa y transparente por parte del proveedor de servicios financieros
(acreedor) al que, en algunos paises, se suman las agencias independientes de crédito
(credit bureaux). Por el contrario, al consumidor (deudor) se le supone una cultura su-
ficiente para leer, entender y rubricar contratos y se le motiva a obtener -de hecho- una
educacion financiera. La libertad contractual queda salvaguardada sobre la base de este
paradigma de informacién general y un estdndar normativo que asume a un consumidor
prudente como un «buen padre de familia», bien informado, auténomo e independiente.
Sobre todo, un consumidor que acttia de forma racional en la gestién de sus decisiones
financieras de largo plazo. Siguiendo la estela de otros autores, Domurath (2013) apunta
ala falacia de dicho paradigma. Hace tiempo ya que los estudios empiricos de conducta
demuestran que los consumidores no siempre actiian de forma racional y son a menudo
victimas de sus propias decisiones inconscientes/irracionales.

Domurath (2013) sostiene como el Derecho europeo de consumo falla a la hora
de proteger a los consumidores y promover el establecimiento y funcionamiento del mer-
cado interior. A su juicio, ello sucede porque pone el énfasis en el derecho privado sobre
la regulacién publica. El paradigma de la informacién determina el nivel protector de
casi todo el Derecho europeo de consumo mientras que el principio de equidad podria
dar lugar a un mayor control sobre el contenido real de los contratos. En el dmbito del
crédito al consumo y crédito hipotecario se olvidan asi otros paradigmas como la preca-
riedad o la vulnerabilidad, que darfan lugar a una proteccién mayor de los consumidores.

La precariedad en el dmbito del Derecho europeo de consumo se ha venido
estudiando bajo el concepto de «vulnerabilidad», pero tnicamente referido al 4mbito
de los servicios de interés general o universales hoy privatizados (agua, energia, telefonia,
etc.) 8. Domurath (2013) propone adoptar un enfoque similar en el sector del crédito al
consumo e hipotecario: hacer bascular el énfasis del derecho privado al derecho publico,
incluyendo un cambio de estdndar normativo: desde el consumidor informado y prudente
al consumidor vulnerable. Al igual que otros autores, propone que la legislacién deberia
contemplar —al menos— esa vulnerabilidad como exposicién al riesgo en caso de contratos
que impliquen un riesgo de endeudamiento o compromiso financiero considerable y
tengan una larga duracién como es el crédito hipotecario.

El problema del paradigma proteccién: informacién no es exclusivo del
ordenamiento europeo sino comun a otras jurisdicciones como pueden ser los Es-
tados Unidos donde la doctrina ha criticado su ineficacia (Ben-Shahar y Schneider,
2014)°. Asi las cosas, la doctrina ha demostrado ya la precariedad de la educacién
financiera minima en el mundo desarrollado como un factor preocupante (Lus-

8 Articulo 20 (2) Directiva sobre relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en
relacién con las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas 2002/22; Articulo 3 (3) Directiva
sobre sobre normas comunes para el mercado interior del gas natural 2009/73 y Articulo 3 (3) Directiva
normas comunes para el mercado interior de la electricidad 2009/72. Estas directivas reconocen el
derecho de acceso a los servicios para consumidores vulnerables o con necesidades sociales especificas.

? Ver simposio virtual sobre el libro en internet: http://recent-ecl.blogspot.nl/2014/09/
more-than-you-wanted-to-know-virtual.heml.


http://recent-ecl.blogspot.nl/2014/09/more-than-you-wanted-to-know-virtual.html
http://recent-ecl.blogspot.nl/2014/09/more-than-you-wanted-to-know-virtual.html

sardi y Mitchell, 2011) apuntando una necesidad urgente de luchar contra este
«analfabetismo financiero» a nivel mundial (Naim, 2014).

LA INSUFICIENCIA DEL DERECHO
EUROPEO/NACIONAL DE CONSUMO APLICABLE
AL CREDITO PARA PREVENIR/SOLUCIONAR
CASOS DE SOBRE-ENDEUDAMIENTO Y PRECARIEDAD

Es un hecho como el ordenamiento juridico comunitario, en su formulacién
actual, se ha mostrado claramente insuficiente para prevenir un problema del sobre-
endeudamiento en diversos paises que afecta a amplios sectores de la poblacién empujando
alos mds vulnerables a la exclusién social. Con exclusién de la jurisprudencia del TJUE
que ha ido construyendo progresivamente un marco europeo que delimita una protec-
cién minima, la normativa europea ha evitado entrar en el derecho contractual civil y
tampoco ha aportad soluciones efectivas ni principios comunes de forma inmediata en
materia de derecho hipotecario y de garantias. Las soluciones a estos problemas, si las
hay, siguen siendo nacionales. La ausencia del concepto de vulnerabilidad en el 4mbito
de la proteccién de consumidores de servicios financieros no es el tinico problema. El
Derecho europeo/nacional de consumo aplicable al crédito tampoco se ha preocupado de
forma vinculante sobre el problema del sobre-endeudamiento hasta la Directiva 2014/17
sobre crédito hipotecario'. La nueva normativa anuncia como objetivo promover un
crédito responsable y permite a las partes negociar la dacién en pago. Es quizds tarde
para las miles de familias atrapadas por la deuda hipotecaria.

De cara a la prevencién futura, la Directiva 17/2014 se limita a promover
las siguientes medidas y recomendaciones en materia de demoras y ejecuciones
hipotecarias. En su articulo 28.1 obliga a los Estados miembros a adoptar medidas
para incentivar a los acreedores a hacer un esfuerzo razonable de composicién antes
del inicio del procedimiento de ejecucién (observése sin embargo el grado de obli-
gatoriedad y la redaccién). Este articulo también posibilita a los Estados miembros
a limitar los intereses de demora asi como otros costes ligados al incumplimiento
a la ejecucion. Los articulos 28.4 y 28.5. contienen disposiciones sobre el proceso
de subasta para ejecutar la garantia declarando que el consumidor podrd abonar
el crédito mediante la devolucién o transferencia de la garantia (dacién en pago si
es acordada por las partes) o la cantidad obtenida tras la subasta, que se perseguird
obtener el mejor precio para el inmueble embargado y se facilitard el pago de la
deuda restante tras el procedimiento de ejecucién'.

' Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014,
sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residen-
cial y por la que se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) no
1093/2010. Publicada en Diario Oficial UE L no. 60 de 28 de Febrero de 2014.

" Articulo 28 de la Directiva 2014/17: 1. Los Estados miembros adoptardn medidas para
alentar a los prestamistas a mostrarse razonablemente tolerantes antes de iniciar un procedimiento de
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El marco juridico comunitario existente olvida cuestiones esenciales de la vulne-
rabilidad o precariedad de los consumidores como son: los riesgos objetivos de créditos
hipotecarios otorgados a 20-30 afios, la especial fragilidad de ciertos grupos sociales por
sus circunstancias (ie: bajos ingresos, falta de educacién financiera), la necesidad de acceso
al crédito como condicién previa y necesaria de acceso a la vivienda y como elemento de
inclusién social promovido por el Estado. Y, lo mds importante: se ha excluido el control
del coste del crédito (abusivo, desproporcionado o incluso usurario) de la normativa
europea por lo que queda a merced de los legisladores nacionales.

La crisis econdmica ha forzado a la sociedad europea a reconsiderar sus regimenes
nacionales aplicables a esta nueva forma de precariedad. En este momento la situacién
es de diversidad (Ramsay 2011, p. 36). Mientras algunos paises como Islandia permiten
la re-estructuracion de la deuda y la quiebra/insolvencia de particulares bajo un proceso
tutelado (bien por la Administracién bien por el juez) en otros como Espafa se permite
a los acreedores mantener a los deudores obligados con una deuda de por vida —tras un
incumplimiento de pago por crédito hipotecario. La situacién en nuestro pais es grave.
En un contexto de crisis es corriente que una subasta concluya con la venta del inmue-
ble— con un precio de venta muy inferior al valor de tasacién usado inicialmente por
lo que el consumidor no sélo perderd la vivienda sino que serd responsable de la deuda
por principal, intereses devengados, intereses de mora y gastos de ejecucion. La entidad
financiera, por otra parte, una vez concluido el proceso de ejecucién, puede vender ese
bien a un precio superior y realizar ganancias sobre dos operaciones sucesivas pero un
mismo inmueble. No existe una regulacién europea ni principios comunes sobre concurso
y quiebra de particulares, la «dacién en pago» ni la llamada «segunda oportunidad».

Los debates de filosofia politica y ético sobre el tema en Europa oscilan
entre dos extremos: la culpabilizacién del deudor o la expropiacién del acreedor
(Ramsay 2011, p. 36). Sin embargo, la regulacién del sobre-endeudamiento es esen-
cial en el marco de las politicas econémicas y sociales (Ramsay 2010a) formando
parte integrante de lo podria llamarse una «constitucién del mercado» (Ramsay
2003; Ramsay 2010a). La paradoja es evidente. La Unién Europea promueve el
crédito de consumo como un «lubricante de la vida econémica» en un contexto de
una «economia social de mercado competitiva» (Ramsay 2011, p. 6). Pero, hasta el
momento, la UE se ha concentrado mas en la creacién de un mercado de crédito

ejecucion. 2. Los Estados miembros podrdn exigir que, si se permite al prestamista definir e imponer
recargos al consumidor en caso de un impago, esos recargos no excedan de lo necesario para compensar
al prestamista de los costes que le acarree el impago. 3. Los Estados miembros podrdn autorizar a los
prestamistas a imponer recargos adicionales al consumidor en caso de impago. Los Estados miembros
que se acojan a esta posibilidad determinaran el valor maximo de tales recargos. 4. Los Estados miembros
no impedirdn que las partes en un contrato de crédito puedan acordar expresamente que la transferencia
de la garantia o ingresos derivados de la venta de la garantia al prestamista basten para reembolsar el
crédito. 5. Los Estados miembros se dotardn de procedimientos o medidas que permitan lograr que, en
caso de que el precio obtenido por el bien afecte al importe adeudado por el consumidor, se obtenga el
mejor precio por la propiedad objeto de ejecucion hipotecaria. Los Estados miembros velardn por que
se adopten medidas que faciliten el reembolso en aquellos casos en que la deuda no quede saldada al
término del procedimiento de ejecucidn, con el fin de proteger al consumidor.



competitivo que en la regulacién de sus aspectos y costes sociales, lo que refleja
quizds la influencia de ideas neo-liberales mds protectoras de intereses financieros
que de los ciudadanos (ALTER-EU 2009, Ramsay 2011).

La regulacién del crédito de consumo por la UE refleja asi una tensién entre
el liberalismo y el mercado social en la que prevalece la liberalizacién y la compe-
tencia (Ramsay 2011, p. 36) mientras que la proteccion a los consumidores se refleja
en el paradigma de una provisién de informacién ex-ante. Ramsay apunto que la
faceta social del mercado no ha sido desarrollada lo suficiente ya que, en materia de
sobre-endeudamiento, la UE ha adoptado un enfoque «suave» basado en estudio y
andlisis de las mejores pricticas existentes en Europa por el método de la coordina-
cién (Comisién Europea, 2008). Asi concluye que, si bien el Consejo de Europa y
otros estudios académicos han propuesto principios generales para el tratamiento
de las deudas de particulares (Ramsay, 2011; Reifner, Niemi y otros, 2003; Niemi
y Henrikson, 2005), se necesita mds investigacién en Europa para proponer a un
marco juridico comtn o al menos principios fundamentales.

Como la realidad ha venido a demostrar, y su fase actual de desarrollo, la
normativa europea no proporciona soluciones para los deudores de buena fe que se
encuentran en situacién de sobreendeudamiento tras la crisis financiera en diversos
paises: Islandia, Espafia, Hungria, etc. (Micklitz y Domurath, 2015). Junto a las causas
tradicionales que empujan a los deudores a incumplir sus obligaciones contractuales
(fallecimiento de c6nyuge o pareja, divorcio, separacién, enfermedad, accidente, incapa-
cidad o dependencia de un menor o mayor a su cargo...); tras la crisis nos encontramos
con nuevas causas: practicas comerciales y cldusulas contractuales abusivas (cldusulas
suelo, intereses moratorios excesivos), a-legales (avales cruzados); legislaciones nacionales
obsoletas para la realidad del crédito en el siglo 21 o simplemente una macroeconomia
de crisis que priva a los deudores de su capacidad de generar ingresos por medio de su
trabajo. Todas estas nuevas situaciones nos llevan a la precariedad. (Méndez Pinedo,
2015; Cartwrigh, 2011; y Zunzunegui, 2013).

En definitiva, el Derecho europeo de consumo en el dmbito del crédito (tanto
al consumo como hipotecario) es ciego, sordo y mudo hacia esta nueva forma de
exclusion social. Si bien esta normativa alcanza a dar solucién a los abusos flagrantes
del sector bancario... no proporciona necesariamente equidad para los consumidores
ni entra en el derecho civil hipotecario y de garantias ni en el derecho procesal aplica-
bles a las ejecuciones forzosas. Faltan derechos sustantivos e instrumentos procesales
para que los deudores puedan articular una defensa basada en la precariedad sobre-
venida resultante de un cambio de circunstancias externo y extremo para deudores
de buena fe con hipoteca constituida sobre su residencia habitual. A pesar de una
jurisprudencia importante desarrollada por el TJUE los tltimos afios para otorgar
la méxima equidad a los consumidores-deudores, el tribunal alcanza los limites de
la interpretacién del Derecho europeo por lo que la labor compete a los legisladores.
La reciente jurisprudencia ejemplifica a la perfeccién los limites del ordenamiento
comunitario para solucionar la precariedad de deudores hipotecarios condenados
por una legislacién nacional que ha quedado obsoleta en las circunstancias de crisis
econdmica actual y estallido de burbuja inmobiliaria.
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EL PAPEL DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES
EN LA EVOLUCION DEL DERECHO
EUROPEO DE CONSUMO Y LOS LIMITES
DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE

Algunos pronunciamientos del Tribunal de Justicia han dado respuesta a los
problemas planteados por los érganos judiciales espanoles en relacién con los proble-
mas de crédito a consumidores a la luz de la Directiva 93/13/EEC cuyo articulo 6.1
dispone que los Estados miembros establecerdn que no vinculardn al consumidor,
en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las cldusulas abusivas
que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondrdn que el
contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste puede
subsistir sin las cliusulas abusivas. Cldusulas abusivas son aquellas que imponen un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones del contrato (en perjuicio
de los consumidores). El control de los abusos ha sido sea particularmente casuistico
pero se puedan establecer criterios normativos claros que otorgan seguridad juridica
a todos los afectados (consumidores, profesionales y jueces).

El Tribunal de Justicia justifica el cardcter imperativo y de orden publico de
la Directiva en la situacién de inferioridad en que se encuentra el consumidor frente al
profesional en su capacidad de negociacién e informacién entendiendo que ello le lleva
a adherirse sin ninguna posibilidad de modificacién o influencia en la redaccién del
contrato. Por ello, las cliusulas abusivas han de declararse nulas de pleno derecho y, en
caso de controversia, un tercero —el juez— podr restablecer el equilibrio en el contrato'.

El examen concreto del cardcter abusivo de una cldusula corresponde al juez
nacional en funcién de las circunstancias propias del caso. Debe garantizarse el control
de oficio por el Juez sujeto a ciertos limites, en particular el derecho de defensa de la
otra parte sentencia (BANIF PLUS BANK"), la necesidad de garantizar el derecho a
la tutela judicial efectiva de todas las partes y la seguridad juridica. El control del juez
también es posible, dentro de limites procesales, en el caso de una demanda de eje-
cucién forzosa de un laudo arbitral firme con efecto de cosa juzgada (ASTURCOM™).

El Tribunal de Justicia se ha pronunciado ya sobre la competencia del érgano
judicial del domicilio del profesional (préstamo de consumo) frente al domicilio del
consumidor (Sentencia OCEANO Grupo editorial®), 1a cldusula de redondeo al alza en
el cdlculo de los intereses variables de los préstamos hipotecarios (asunto CAJA de MA-
DRID"), el mecanismo de modificacién de los gastos de los servicios que debe prestarse

12 Jurisprudencia del TJUE sobre la Directiva 93/13. Ver, entre otras, Sentencia Asturcom
Telecomunicaciones (C-40/08), Sentencia Banco Espariol de Crédito (C-618/10), Sentencia VB Pénzugyi
Lizing (C-137/08) , sentencia Banif Plus Bank (C-472/11, o la Sentencia Pannon GSM (C- 243/08).

3 TJUE, sentencia de 21 de febrero de 2013, Banif Plus Bank (C-472/11).

" TJUE, sentencia de 6 de octubre de 2009, ASTURCOM Telecomunicaciones (C-40/08).

15 TJUE, sentencia de 27 de junio de 2000, OCEANO Grupo Editorial (C-240/98 y acumulados).

¢ TJUE, sentencia de 3 junio 2010 Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid v. Aso-
ciacion de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc) (C-484/08) [2010] ECR 1-4785.



al consumidor (Z/NVITEL"), la imposicion de una indemnizacién a favor del acreedor
excesivamente amplia en caso de incumplimiento del deudor (POHOTOVOST®),
cldusulas que se remiten a normas previstas para otro tipo de contratos e incrementan el
precio unilateralmente en materia de suministro de gas (RWE Vertrieb"”). Estas tltimas
cuestiones han sido enviadas por jueces de otros paises aunque las sentencias tienen
caracter vinculante para los 28 Estados de la Unién Europea.

Mis particularmente en materia de crédito hipotecario, podemos destacar la
sentencia BANESTOY en la que se aborda la compatibilidad del procedimiento monitorio
de nuestra LEC con el Derecho Europeo y el control ex-officio que el juez debe realizar®'.
El alto tribunal entiende que la regulacién espanola no era conforme al principio de
efectividad, pues no permitfa que el juez nacional pudiera declarar el cardcter abusivo
de una cldusula salvo que el deudor hubiera planteado la oposicién, considerando que
esta circunstancia hacia particularmente dificil defender sus derechos, pues el control
que realizaba el juez era un control puramente formal. Resuelve ademds que el juez no
podrd modificar la cldusula abusiva sino inicamente deberd dejarla sin efecto. Prima
la nulidad de pleno derecho de la cldusula abusiva declarada por la Directiva frente a la
doctrina nacional de la facultad integradora del contrato.

4.1. LA SENTENCIA AZIZ Y LA POSTERIOR REFORMA LEGISLATIVA (LEY 1/2013)
POR INCOMPATIBILIDAD DEL DERECHO PROCESAL CON LA NORMATIVA
EUROPEA DE PROTECCION A LOS CONSUMIDORES

La sentencia Aziz** es quizds la mds importante en materia de tutela de con-
sumidores, ejecucién de crédito hipotecario y facultades del juez del procedimiento
declarativo. Fue enviada por un juez de Barcelona®. El juez comunitario declara que la

17 TJUE, sentencia de 26 de abril de 2012, INVITEL (C-472/10) sobre contratos de fide-
lidad o adhesién y acciones de cesacion para otorgar a los consumidores inicialmente no afectados
por la sentencia igual proteccién frente a la misma cldusula abusiva.

18 TJUE, auto de 16 de noviembre de 2010, Pohotovost’s (C-76/10).

1 TJUE, sentencia de 21 marzo 2013, asunto, RWE Vertrieb AG v. Verbraucherzentrale
Nordrhein-Westfalen eV (C-92/11).

2 TJUE, sentencia de 14 de junio de 2012, Banco Espasiol de Crédito (C-618/10). Ver
igualmente Sentencia de 21 de febrero de 2013, Banif Plus Bank (C-472/11) y Sentencia de 21 de
noviembre de 2002, Cofidis (C-473/00).

2! Recurso de apelacién interpuesto por BANESTO contra el Auto del Juzgado de Primera
Instancia n.° 2 de Sabadell que declaraba abusiva la cldusula de intereses de demora que fijaba en el
29% en un préstamo para la adquisicién de un vehiculo.

22 TJUE, sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz (C-415/11).

# ElJuzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona planted varias cuestiones prejudiciales en el marco
de una demanda de nulidad contra algunas cldusulas de un contrato de préstamo con garantia hipotecaria. El
Juez nacional pregunta si la limitacién de los motivos de oposicién en el procedimiento de ejecucién suponia
una clara obstaculizacién al consumidor para el ejercicio de acciones o recursos judiciales que garanticen una
tutela efectiva de sus derechos, en los términos previstos en la Directiva 93/13. Lo particular de este asunto
es que se referfa a un procedimiento que no era el que debia aplicar el Juez remitente.
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normativa espafiola (anterior a la Ley 1/2013) es contraria a la Directiva 93/13/ECC, a
la vista de la limitacién de los motivos de oposicién en el procedimiento de ejecucion
hipotecaria y al mismo tiempo, la imposibilidad del juez del procedimiento declarativo
de adoptar medidas cautelares como puede ser —a titulo de simple ejemplo— la suspen-
si6n del procedimiento de ejecucién hipotecaria para garantizar la plena eficacia de
su decision final. Paralelamente, también se pronuncia sobre la desproporcién de las
cldusulas sobre los intereses de demora, vencimiento anticipado y liquidacién unilateral
del saldo ofreciendo unos criterios de interpretacién al juez nacional.

Tras dicha sentencia, resulta imprescindible modificar la Ley de Enjuici-
amiento Civil a efectos de proceder a su adaptacién aunque la sentencia no obliga
a ninguna modificacién concreta, en la medida que los Estados miembros gozan
de autonomia procesal. En caso de que se declare la nulidad de una cldusula que
constituya el fundamento del titulo, debe establecerse los mecanismos necesarios
para que el deudor hipotecario-consumidor pueda recuperar su vivienda. Dicha
reforma se ha realizado en la Ley 1/2013, de 14 de mayo de medidas para reforzar la
proteccién a los deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social?.

4.2. TRAS LA SENTENCIA AZzi7: JURISPRUDENCIA DEL TJEU
SOBRE EL NIVEL DE PROTECCION A LOS CONSUMIDORES Y DEUDORES
HIPOTECARIOS EN ESPARNA A LA LUZ DEL DERECHO EUROPEO

Tras la sentencia Aziz, hay otras tres sentencias que profundizan en esta
linea jurisprudencial proporcionando criterios de apreciacion a los jueces nacionales
en materia de contratos celebrados con los consumidores, compraventa de inmue-
bles, préstamos hipotecarios, y cldusulas abusivas bajo la Directiva 93/13/EEC.
Son los asuntos BANCO POPULAR ESPANOL*, BANCO DE VALENCIA* y
CONSTRUCTORA PRINCIPADO SA”.

Recientemente, nos encontramos también con los limites del Derecho
europeo para solucionar problemas sociales que no encuentran una respuesta
equitativa en el ordenamiento nacional y que no han sido armonizados (asunto
BARCLAYS) o que han sido regulados de forma incompatible con el orden juri-
dico europeo (continuacién de la doctrina Aziz en el asunto Sdnchez Morcillo y
Abril Garcia v BANCO BILBAO sobre procedimiento de ejecucién hipotecaria y
asunto UNICAJA-CAIXABANK sobre limitacién por ley de intereses de demora
con efectos retroactivos). Veamos estas tres sentencias.

24 B.O.E. 15 de mayo de 2013.

» TJUE, auto de 14 de noviembre de 2013, Banco Popular Espanol SA contra Maria Teo-
dolinda Rivas Quichimbo y Wilmar Edgar Cun Pérez (C-537/12).

26 TJUE, Banco de Valencia SA contra Joaquin Valldeperas Tortosa y Maria Angeles Miret
Jaume, asuntos acumulados C-537/12 y C-116/13.

¥ TJUE, sentencia de 16 de enero de 2014, Constructora Principado SA contra José Ignacio
Menéndez Alvarez (C-226/12).



La sentencia BARCLAYS™ se refiere al préstamo hipotecario de la familia
Sénchez con la garantia de su vivienda y la deuda por impago e intereses que resulta
de su impago. Al incumplir sus obligaciones de pago durante +90 dias, la situaciéon
derivé no sélo en la pérdida de la vivienda a favor del banco sino en una deuda superior
a 100 000 euros (calculada sobre los 153 000 que habian tomado prestado). Esto es
posible por la combinacién de una cldusula contractual de penalizacién por intereses
de demora y de la legislacién espanola que permitia al acreedor adjudicarse la vivienda
por el 50% de su valor tras una subasta sin éxito. El juez nacional pregunta si es posible
considerar la conducta del acreedor como abusiva, teniendo en cuenta la Directiva y
los principios generales de proteccién al consumidor del Derecho europeo.

Desgraciadamente, el Tribunal europeo recuerda que la normativa nacional
estd explicitamente excluida de la Directiva 93/13/EC (art. 1(2) al suponer que el
legislador nacional ya alcanzé un equilibrio al regular los derechos y obligaciones de
las partes en ciertos contratos (para. 41). Al excluir el derecho nacional contractual
de su dmbito de aplicacidn, lo coloca asimismo mds alld del alcance de los principios
generales (del Derecho europeo de consumidores) (para. 44) segtin la aplicacién de
la doctrina de lex specialis derogat lex generalis. A diferencia del asunto que dio lugar
a la sentencia RWE Vertrieb®, en el cual las partes se pusieron de acuerdo sobre la
extension del dmbito de aplicacién de un régimen previsto por el legislador nacional,
en este asunto las disposiciones legales y reglamentarias nacionales resultan aplicables
por su cardcter general sin que su dmbito de aplicacién o su alcance hayan sido mo-
dificados en virtud de una cldusula contractual. En este sentido, el Tribunal presume
que no se ha alterado el equilibrio contractual establecido por el legislador nacional.
Y el legislador de la Unién opté expresamente por preservar dicho equilibrio, tal
como se deduce de los términos del considerando decimotercero y del articulo 1 (2)
de la Directiva 93/13. Estdn excluidas de su 4mbito de aplicacién las disposiciones
legales y reglamentarias de un Estado miembro cuando no existe una cldusula con-
tractual que modifique el alcance o el dmbito de aplicacion de tales disposiciones.

En otras palabras, la propia Directiva no resulta aplicable y ni siquiera el
TJEU puede ser de ayuda a la familia Sdnchez y a otros consumidores-deudores que
se encuentran en una posicién similar a la suya. La intervencion ha de ser a nivel
nacional por el legislador competente. Este razonamiento, sin embargo, se basa en la
hipétesis de que el poder legislativo protege suficientemente los derechos (sustantivos)
de los consumidores en las dreas no armonizadas por el Derecho europeo, lo cual
no es siempre cierto. En este sentido, el TJUE aplica otro criterio del aplicado a los
derechos (procesales) de los consumidores donde no duda de declarar la incompa-
tibilidad de la ley nacional con el Derecho comunitario en aras de su efectividad y
por encima del principio de autonomia procesal de los Estados miembros.

2 TJEU, sentencia Barclays Bank SA v Sara Sdnchez Garcia (C-280/13).
2 TJUE, sentencia de 21 marzo 2013, asunto RWE Vertrieb AG v. Verbraucherzentrale
Nordrhein-Westfalen eV (C-92/11).
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Es pues en el dmbito procesal donde la jurisprudencia europea es rompedora
a favor de los deudores hipotecarios. A lo largo de 2014, el TJUE sigue interpretando
la normativa europea —en relacién con el ordenamiento juridico espafiol- dada la
gravedad de las consecuencias de la crisis econémica sobre el mercado inmobiliario y
sobre la situacién financiera de los hogares. Se desarrolla ain mds la jurisprudencia
Aziz* por la que Tribunal declaré que el ordenamiento procesal violaba la Directiva
93/13 sobre cldusulas abusivas en contratos con consumidores al no permitir al juez
ordinario adoptar medidas provisionales —tales como la suspensién del proceso de
ejecucion hipotecaria— para examinar el cardcter abusivo de provisiones del contrato.
El deudor podia ser expulsado y privado de su vivienda sin poder oponerse en el
mismo proceso. Una vez adoptada la Ley 1/2013 que reforma el procedimiento de
ejecucion hipotecaria, el Tribunal vuelve a examinar la compatibilidad de algunos
de sus preceptos con el Derecho comunitario.

En el asunto Sdnchez Morcillo y Abril Garciav BANCO BILBAO, el Tribunal
vuelve a declarar la insuficiencia del derecho procesal civil con la proteccién al consumi-
dor fijada por la Directiva 93/13 sobre cliusulas abusivas en los contratos. Establece que
se opone al derecho de la Unién Europea un procedimiento de ejecucién que establece
que la ejecucion hipotecaria no podrd suspenderse por el juez que conozca del proceso
ordinario declarativo paralelo, quien en su resolucién final solo puede acordar una
indemnizacién que compense el perjuicio sufrido por el consumidor, en la medida en
que, dicho consumidor, en su condicién de ejecutado, no puede recurrir en apelacién
contra la resolucién que desestima su oposicion a la ejecucion. Por invitacién del juez
remitente, el Tribunal explicitamente fundamenta su razonamiento juridico sobre el
articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE que asegura el derecho
a una tutela judicial efectiva, es decir, un procedimiento justo, independiente, neutral
y garantista del Derecho europeo basado sobre el principio de igualdad procesal.

La sentencia confirma una vez més la posicién débil de los consumidores/
deudores en relacion al procedimiento de ejecucion hipotecaria que otorga una
proteccién mayor al acreedor (normalmente institucion financiera). En el contrato
se permitia al banco reclamar el importe total del crédito, mds los intereses y de
demora, tras una serie de sucesivos impagos asi como la venta en publica subasta de
la finca hipotecada. Dada la crisis econémica, una proporcién més alta de deudores
afrontan dificultades financieras para atender los pagos y, dado el desplome del
mercado inmobiliario, son evidentemente incapaces de devolver el importe total
mds los intereses vencidos y la penalizacién por demora en un plazo que suele ser
breve. La ejecucion forzosa sobre una vivienda embargada supone el desahucio vy,
dependiendo de las circunstancias del caso, la consecuente exclusién social. El Tri-
bunal toma en cuenta este contexto y acelera en la medida posible la resolucién de la
cuestion prejudicial para evitar la pérdida de la vivienda habitual durante el proceso.

30 TJUE, sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz (C-415/11).
3 TJUE, sentencia de 17 de julio de 2014, asunto Sdnchez Morcillo y Abril Garcia v
Banco Bilbao (C-169/14).



Concretamente, el Tribunal resuelve que, tras la reforma del Articulo 695 (1)
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) adoptada tras la sentencia Aziz) en relacién
con el procedimiento expeditivo de ejecucién hipotecaria y el ordinario donde el consu-
midor puede impugnar la eventual nulidad de una cldusula, el articulo 695(4) LEC no
asegura los derechos de los consumidores/deudores en igual medida que los acreedores.
Si bien el banco puede apelar contra la decisién del juez ordinario que suspende el
proceso de ejecucién debido a defectos de forma/sustancia, el deudor hipotecario no
puede apelar si la decisién del juez le es contraria (para. 30). Esta desigualdad proce-
sal es contraria al Derecho europeo al privar de una proteccién adecuada y efectiva a
los deudores hipotecarios (Articulo 7 Directiva 93/13 y 47 de la Carta de Derechos
Fundamentales UE). Tal y como resume el TJUE en el apartado 42 de la sentencia,
«el sistema procesal espafol en materia de ejecucién hipotecaria se caracteriza por el
hecho de que, tan pronto como se incoa el procedimiento de ejecucion, cualesquiera
otras acciones judiciales que el consumidor pudiera ejercitar, incluso las que tengan
por objeto cuestionar tanto la validez del titulo como la exigibilidad, certeza, extincién
o cuantia de la deuda, se ventilardn en otro juicio y serdn objeto de una resolucién
independiente, sin que ni aquel ni ésta puedan tener como efecto suspender ni entor-
pecer el procedimiento de ejecucién en curso de tramitacién...». El procedimiento de
ejecucion hipotecaria no evita desahucios injustificados en base a cldusulas abusivas
que el Derecho europeo declara nulas de pleno derecho. Por otra parte, si un juez
ordinario viniera a establecer al final el cardcter abusivo de una cldusula sobre el que
se fundamenta el procedimiento de ejecucién hipotecaria, el consumidor sélo tiene
derecho a una compensacién monetaria como ocurrié en el caso Aziz (para. 43).

Una vez mis, el juez europeo resuelve la incompatibilidad de las nuevas
disposiciones procesales adoptadas en la Ley 1/2013 con la normativa comunitaria.
Se observa ademds como el didlogo judicial entre el juez nacional y el TJUE, junto
al principio de eficacia/efectividad del Derecho europeo, sirve para incrementar el
nivel de proteccién a los consumidores —al menos desde el punto de vista formal
que no sustantivo— a pesar del principio general de autonomia procesal que rige en
el ordenamiento europeo. Esto ha sido definido como un proceso de «constitucio-
nalizacién» indirecto por cierta doctrina (Reich, 2013). La influencia de la Carta
de Derechos Fundamentales de la UE es positiva en este sentido.

El Tribunal declara y concluye en este caso:

51 A la luz de las consideraciones expuestas, procede responder a las cuestiones
planteadas que el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13, en relacién con el
articulo 47 de la Carta, debe interpretase en el sentido de que se opone a un sistema
de procedimientos de ejecucién, como el controvertido en el litigio principal, que
establece que el procedimiento de ejecucién hipotecaria no podrd ser suspendido
por el juez que conozca del proceso declarativo, juez que, en su resolucién final,
podrd acordar a lo sumo una indemnizacién que compense el perjuicio sufrido por
el consumidor, en la media en que éste, en su condicién de deudor ejecutado, no
puede recurrir en apelacién contra la resolucién mediante la que se desestime su
oposicién a la ejecucién, mientras que el profesional, acreedor ejecutante, si puede
interponer recurso de apelacién contra la resolucién que acuerde el sobreseimiento
de la ejecucién o declare la inaplicacién de una cldusula abusiva.
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En este sentido, la Ley 1/2013 no parece mejorar los derechos de los consu-
midores/deudores hipotecarios. No siempre el legislador nacional da primacia a los
intereses de los consumidores/deudores sobre los intereses de operadores econémicos/
acreedores proveedores de servicios financieros. Sin embargo, hace tiempo ya que el
Tribunal de Justicia ha clarificado expresamente que el Estado podia otorgar una
proteccién mayor que la prevista en la Directiva 93/13 en respuesta a la cuestién
prejudicial planteada por el Tribunal Supremo espanol®.

La sentencia UNICAJA-CAIXABANK?? se refiere al cobro de las deudas
no pagadas derivadas de los contratos de préstamo hipotecario celebrados entre las
partes y a la limitacién por ley de los intereses abusivos que introdujo la Ley 1/2013.

Esta es la segunda vez que el Tribunal de Justicia examina la nueva ley. En esta
ocasion se trata de dilucidar si las normas procesales espafiolas en materia de ejecuciéon
hipotecaria respetan la obligacién impuesta por la Directiva 93/13 con arreglo a la
cual los Estados miembros deben garantizar que las cliusulas abusivas no vincularin
al consumidor y otorgar al juez nacional el papel de garante en tltima instancia.

Mis concretamente, las cuestiones remitidas al Tribunal de Justicia se refieren
a una de las disposiciones transitorias de la Ley 1/2013. Dicha disposicién impone
un limite a los intereses que pueden exigirse durante la ejecucion de una hipoteca, de
forma que el tipo de intereses de demora no puede ser superior a tres veces el interés
legal del dinero. La ley dispone que, en caso de que se haya superado ese limite, los
jueces deberdn dar al acreedor la posibilidad de ajustar el tipo de intereses de demora
para que no supere el limite legal.

En uno de los casos, a la hipoteca se le aplicé un tipo de intereses de demora
del 18 %, que podria aumentarse en determinadas circunstancias, al limite mdximo
del 25% nominal anual. En el resto de hipotecas, el tipo de interés de demora apli-
cable era del 22.5 %. Todos los contratos contenian una cldusula de vencimiento
anticipado (en caso de incumplimiento de las obligaciones de pago por los prestata-
rios se permite a los bancos anticipar la fecha de vencimiento inicialmente pactado
y exigir el pago de la totalidad del capital adeudado, mds los intereses, intereses de
demora, comisiones, gastos y costas pactados).

El juez remitente estima que las cldusulas relativas al tipo de intereses de
demora y al vencimiento anticipado podrian ser abusivas y desea clarificar sus obli-
gaciones conforme a la Ley 1/2013 y a la Directiva 93/13. ;Es posible a la luz del
Derecho europeo obligar al juez por medio de una norma nacional a sustituir intereses
abusivos (que podrian ser nulos) por el interés legal médximo (cldusula moderadora)?

En su sentencia, el Tribunal recuerda en primer lugar su jurisprudencia
cldsica. En principio, la normativa europea obliga a los jueces nacionales a dejar sin
aplicacion una cldusula contractual abusiva, de modo que ésta no produzca efectos

32 TJUE, sentencia de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid (C-484/08).

3 TJUE, sentencia de 21 de enero de 2015, UNICAJA y otros, CAIXABANK vy otros,
asuntos acumulados C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13.



vinculantes para el consumidor sin estar facultados para modificar el contenido de
la misma. La Directiva 93/13 es aplicable a un procedimiento de ejecucion forzosa
de un contrato hipotecario (cominmente denominado desahucio). Los jueces no
tienen capacidad de modificar el contenido de estas cldusulas, por lo que en princi-
pio el contrato debe mantenerse sin mds cambios que la supresién de las cldusulas
abusivas, siempre que sea viable. En resumen, la normativa europea no permite a los
jueces sustituir una cldusula contractual «abusiva» por otra que no lo sea.

En segundo lugar, tras un razonamiento largo y complejo, se enfrenta a una
reciente normativa nacional que regula y modera los intereses de forma legal y que
ha de ser igualmente considerada por los jueces. Por ello concluye en el apartado
39 que, en la medida en que la disposicién transitoria segunda de la Ley 1/2013 no
impide que el juez nacional pueda, en presencia de una cldusula abusiva, ejercer sus
competencias y excluir la aplicacién de cldusulas abusivas, la Directiva 93/13 no se
opone a la aplicacién de tal disposicién nacional.

El Abogado General habia senalado ya que la Directiva 93/13 no se refiere a
disposiciones de Derecho nacional con arreglo a las cuales los tipos de intereses mo-
ratorios deben recalcularse a efectos de los procedimientos de ejecucién hipotecaria
cuando tales disposiciones sean aplicables con independencia del cardcter no abusivo
del tipo de los intereses en cuestién®. En sus propias palabras «si una disposicién de
Derecho nacional (como la disposicion transitoria segunda de la Ley 1/2013) limita, en
el contexto de los procedimientos de ejecucion, el importe de los intereses de demora
exigibles a través de la ejecucion de una hipoteca, ello redunda en beneficio de todos
los deudores hipotecarios (sean o no consumidores)». De este modo, esta disposicion
vendria a complementar los derechos que la Directiva 93/13 les reconoce garantizando
un mayor nivel de proteccién, tal como preconiza el articulo 8 de la Directiva.

De este modo, el Tribunal concilia la legislacién nacional con el Derecho
europeo. Si bien se respeta en principio la decision del legislador espafiol, se deja
a discrecién al juez nacional remitente la determinacién en tltima instancia del
cardcter abusivo de los tipos de intereses moratorios para los contratos en cues-
tién. El Tribunal aclara que no cabe considerar que un tipo de interés de demora
inferior a tres veces el interés legal del dinero sea necesariamente equitativo en el
sentido de la mencionada Directiva. En el supuesto contrario de intereses supe-
riores, el juez tendria una doble opcién: aplicar esa medida moderadora si estima
que se trata de cldusulas no-abusivas o anular las cldusulas abusivas de interés.
En efecto, si, tras una apreciacién global, el juez estimara que los intereses son
abusivos a la vista de todas las circunstancias del caso, se aplicaria la nulidad que
impone de forma general la Directiva 93/13 que obliga al 6rgano jurisdiccional
remitente a garantizar que los consumidores no se encuentren vinculados por
esas cldusulas sin que sea posible moderar el propio tipo o sustituirlo por un
tipo establecido por la legislacién espanola.

34 TJUE, ver asimismo Opinién AG Wahl de 16 de octubre de 2014 en asuntos UNICAJA y
otros, CAIXABANK y otros, apartado 45.
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LA NECESARIA CREACION DE UN DERECHO EUROPEO
COMUN DE CREDITO Y GARANTIA HIPOTECARIOS
SEGUN DOCTRINA « PACTA SUNT SERVANDA...
REBUS SIC STANTIBUS»

Los jueces europeos y nacionales estdn limitados por un ordenamiento juridi-
co evidentemente desfasado al respecto de necesidades actuales en sociedades donde
el acceso al crédito es necesario para el acceso a una vivienda en propiedad y donde
la normativa es severa en los supuestos de incumplimiento (aunque las causas del
incumplimiento sean ajenas a la voluntad del consumidor/deudor como lo son una
situacién macroecondmica de crisis y estallido de burbuja inmobiliaria). Necesitamos
por lo tanto construir un marco teérico y normativo a nivel europeo para entender y
prevenir la precariedad/vulnerabilidad asi como ofrecer soluciones a los deudores que
se encuentren ya en dicha situacién de dificultades financieras y/o directamente de
exclusion social. Hay un margen para ampliar el concepto de crédito responsable a
nivel nacional europeo (Domurath, 2013) y el Derecho comparado ofrece numerosos
ejemplos de buenas pricticas en este sentido (Devenney y Kenny, 2012).

Por ello, este ensayo propone la creacién de un Derecho europeo comtin
articulado sobre dos ejes diversos:

— Prevencién y sancién de précticas de crédito irresponsable que conducen al sobre-
endeudamiento (construccién de la dimensién social de la economia de mercado).

— Solucién a la situacién de sobre-endeudamiento individual en determinadas
circunstancias (liberacién de la situacién de dependencia de los deudores
condicionados por sus circunstancias y las de su ordenamiento juridico).

En definitiva, la proteccién del deudor hipotecario ha de articularse a través de
un sistema de normas protectoras ex-ante y ex- post. Existe la necesidad de proteger al
deudor antes de serlo, al exigir que conozca el contenido y el alcance de su compromiso,
los riesgos que asume e intentar prevenir el sobre-endeudamiento. Los paradigmas de
informacidn previa, crédito responsable y prohibicion de abusos unilaterales por medio
de clatsulas y/o pricticas comerciales abusivas van en este direccion.

En este sentido podemos referirnos a un nuevo estandard normativo en
emergencia en el Derecho internacional. Las recomendaciones de la OCDE, los
principios adoptados por el Banco Mundial o el G-20 van en esta direccién. Hay que
tratar a los consumidores de forma justa, honesta y equitativa. El crédito responsable
es esencial para la estabilidad y sostenibilidad del sistema monetario y financiero.

El Derecho comparado ofrece un laboratorio de buenas practicas en materia
de proteccién a los consumidores en el émbito de crédito al consumo y crédito hipo-
tecario (Devenney y Kenny, 2012). Ello es asi porque se adoptan otras perspectivas
de politica filoséfica o politica (basados en estudios sobre comportamientos empiricos
que justifican un paternalismo suave). En todo caso, la investigacién ya ha demostrado
como el paradigma de la proteccién a través de la informacién es suficiente y se necesita
una mayor proteccion desde un enfoque de un mercado «social». Puesto que la UE no



ha legislado de forma exhaustiva en el dmbito del crédito, los legisladores nacionales
siguen en posesién de las competencias necesarias para incrementar el nivel de pro-
teccién para los consumidores en sus territorios. En este sentido, es posible adoptar
cualquiera de estas medidas a discrecién a través de un derecho publico que limita la
autonomifa de la voluntad de las partes:

— Mejora de la definicién del concepto de consumidor, extendiendo la proteccién a
los pequenos y medianos empresarios sin responsabilidad limitada.

— Extension del dmbito de aplicacion de las directivas comunitarias 2008/48 y
2014/17 de forma retroactiva en beneficio de los consumidores (sentencia
Volksbank Romdéania®).

— Mejora de la proteccién a consumidores en situacién de vulnerabilidad/precariedad
o riesgo de exclusién.

— Regulacién del contenido del contrato para prevenir abusos en el sector financiero
y, en particular, con respecto al coste del crédito.

— Prohibicién de la usura (aplicacion de un test de equidad en lugar de un test de
comparabilidad en el mercado).

— Adopcién de limites legales al interés.

—Regulacién de ciertas précticas de crédito (tarjetas de crédito con amortizacién negativa).

— Prohibicién de cambios unilaterales por parte de los acreedores sobre el coste de crédito.

— Prohibicién de sobre-costes no armonizados por las Directivas y/o limites sobre
otro tipo de cargas ligadas al crédito.

— Regulacién de las consecuencias de la violacién de la obligacién de informacién
previa y de la falta de equidad en los contratos.

— Introduccién de un test de equidad en materia de crédito e inversién de la
carga de la prueba.

— Regulacién de la responsabilidad por crédito irresponsable. Adopcién de sanciones
efectivas para los acreedores (pérdida del derecho de exigir interés u otros
costes) o para los deudores (incumplimiento planeado de forma estratégica).

— Regulacién por medio del derecho penal de los fraudes en materia de crédito.

— Regulacién de la terminacién de contratos en caso de crédito irresponsable e
intereses de demora.

— Regulacién del mercado de servicios financieros incrementando la supervision e
introduciendo un marco administrativo que posibilite a los consumidores
una accién por omision de las autoridades.

— Promocién de cédigos de conducta ética y responsable.

— Regulacién del micro-crédito y de préstamos entre particulares y prestamistas.

— Mejora del acceso a la justicia mediante un enfoque integral: procedimientos judicia-
les, administrativos, existencia y ejercicio de acciones individuales, defensa de
intereses individuales y/o colectivos por asociaciones, mejora de la informacion,
educacion, asistencia juridica gratuita, exencién de tasas judiciales, etc.

¥ TJUE, asunto Volksbank Rominia SA C-602/10, sentencia de 12 de junio 2012.
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— Creaci6n de instituciones publicas de proteccién a los consumidores con juris-
diccién competente para ejercitar funciones de mediacién, conciliacién y
arbitraje entre las partes.

— Creacién de un Ombudsman para los servicios financieros y los deudores.

— Promocién de la educacién financiera y el apoderamiento de los consumidores.

— Apoyo publico a las asociaciones de consumidores y mayor participacién en la
redaccién de normas legislativas o reglamentarias.

Aun asi estos principios y ejemplos, por si solos, son insuficientes en los casos
que circunstancias externas llevan a un sobre-endeudamiento sobrevenido de buena fe
y ajeno a la voluntad del deudor. Por ello son necesarias asimismo medidas que ayuden
al deudor de buena fe a reorganizar sus obligaciones financieras ex-post, una vez que
la deuda resulta dificil de asumir pero antes de la ejecucién hipotecaria.

— Atribucién de competencias a los tribunales nacionales para otorgar una solucién
equitativa y/o modificar cldusulas no esenciales del contrato de crédito que
no se refieran al principal de la deuda (Francia e Inglaterra).

— Reforma del derecho civil y procesal para facilitar la nulidad parcial/total del
consentimiento contractual mediante acciones.

En dltimo extremo, si la ejecucion resulta inevitable y no hay otra manera de
prevenir este desenlace, es preciso ofrecer igualmente proteccién mediante la dacién
de pago, la restructuracién de la deuda en incluso la quita mediante un proceso de
quiebra individual en ciertas circunstancias (buena fe, sobre-endeudamiento pasivo
por circunstancias inevitables y ajenas a su voluntad, residencia habitual, menores o
mayores a cargo, etc.). En este sentido, podrian considerarse:

— Regulacién del sobre-endeudamiento y restricciones a los procedimientos de
ejecucion forzosa sobre particulares.

— Promoviendo la equidad en una reforma del derecho hipotecario y de garantias.

— DPosibilitar la quiebra/concurso de los consumidores de buena fe en caso de cir-
cunstancias externas imprevisibles.

La justificacion de dicha intervencion es la siguiente. En general, el contexto
histérico de crisis financiera econémica que incrementa exponencialmente el problema
de la deuda privada es similar a otros periodos histéricos que Europa ha vivido en este
siglo. Rodhe (1959) ya concluyé en su dia como se han alternado dos vias alternativas
para la solucién del problema de los deudores/acreedores tras crisis similares: la via
judicial o la via legislativa. A mds eficacia por parte del legislador, menos jurisprudencia
«creativa» o intervencionista en relaciones de derecho privado.

Mds en particular, y a efectos de justificar una creacién de una normativa
europea comun de crédito y garantia hipotecarios y de insolvencia individual sobre
la doctrina « pacta sunt servanda... rebus sic stantibus» que se avanza con este ensayo
para ciertos casos, es necesario justificar su fundamento ético. En Francia se hace una



distincién entre sobre-endeudamiento activo y/o pasivo (Ramsay, 2011, p. 22). Cuando
el deudor es victima pasiva de circunstancias externas, estd mds justificado el uso de
una restructuracién y quita de deuda privada como instrumento de politica social en
contraposicion a la rigidez del principio de derecho civil de obligaciones y contratos.
La «rehabilitacién» del deudor ha sido reconocida como un objetivo de los sistemas de
re-organizacién de deuda por el informe para el Consejo de Europa (Ramsay, 2011;
Niemi y Henrikson, 2005). Tras las crisis econdmicas y bancarias en Escandinavia a
principios de los 90, ciertos sistemas nérdicos atendan la responsabilidad individual
de acreedores/deudores sobre la base de la doctrina de fuerza mayor (de tipo social)
al mismo tiempo que evitan los incentivos al endeudamiento irresponsable (Ramsay
2011, p. 22). Aun asi, esta distincién no resuelve todos los problemas puesto que, en
numerosos casos, el sobre-endeudamiento se debe a una combinacién de factores,
circunstancias y eventos compleja (Ramsay, 2011 y Gloukoviezoff, 2010).

La Unién Europea se encuentra en una posicién inmejorable para disefiar
un marco juridico que prevenga y dé respuesta a esta nueva precariedad. Se puede
disciplinar el poder econédmico privado y reclamar el potencial del derecho para
superar la divisién conceptual entre politica y mercado que ha llevado a la suprema-
cfa de los mercado econémicos en confrontacién con la autoritas publica soberana
(Muir-Watt, 2011). Puesto que ademds la UE ha recibido competencias en materia
de crédito y proteccién de consumidores, es natural que otorgue a los deudores la
proteccién que merecen al firmar contratos de crédito (especialmente hipotecario).
Ante la situacion de sobre-endeudamiento existente en numerosos paises europeos,
es cuestionable la presuncién del legislador europeo que una economia basada en
el crédito es beneficiosa para la sociedad y los individuos. La justificacién de la
regulacién de la insolvencia de consumidores a nivel europeo es la contrapartida
del sistema de crédito que la Unién Europea y muchos de sus paises promueven
para incentivar el crecimiento econémico sobre la base del sector privado (Ramsay,
2011). Mientras el modelo econémico no cambie, el sobre-endeudamiento no va a
desaparecer por lo que la normativa europea con controles ex-ante de informavién
previa tendrd un efecto muy limitado para prevenir estos problemas (Ramsay 2011,
p- 35). Quizés en un futuro no muy lejano la UE decida trabajar en esta direccién si
la presion de las clases medias atrapadas por la deuda en los paises de la periferia de
Europa asi lo reclama (ie. iniciativa ciudadana creada tras el Tratado de Lisboa) o si
el modesto fenémeno de un «turismo» del regimen juridico de quiebra m4s favorable
a los particulares se empieza a generalizar (Ramsay, 2011, p. 306).

La solucién radica en la determinacién de la responsabilidad origen del endeu-
damiento (una especie de auditoria de la deuda, examen de practicas abusivas, riesgos,
circunstancias... caso por caso) y de una reforma juridica horizontal que posibilite la
re-organizacién de la deuda y la insolvencia en caso extremo de los particulares debido
a un cambio de circunstancias (Pistor, 2012). El Banco Central Europeo ya ha solici-
tado reformas de la legislacién espafiola que permitan una segunda oportunidad a las
familias sobre-endeudadas (Zunzunegui, 2013; y Banco Central Europeo, 2013). La
Autoridad Bancaria Europea ha propuesto ya un cédigo de buenas précticas ante las
dificultades del deudor hipotecario (Zunzunegui, 2013 y Autoridad Bancaria Europea,
2013) El Fondo Monetario Internacional también ha recomendado la reestructuracién
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de la deuda privada de las familias como medida encaminada a despertar a Europa de su
letargo econémico (2012). El ejemplo de Islandia puede ser una via a seguir en Europa
(European University Institute EUT, 2014). La reforma europea ha de prevenir asimis-
mo que esta situacién vuelva a surgir en el futuro y aqui es preciso tener en cuenta la
necesaria estabilidad monetaria y financiera de la zona euro y las asimetrias potenciales
entre distintos mercados nacionales (coste del crédito para particulares).

En definitiva, es necesario reformar el 7odus operandi de un capitalismo finan-
ciero que abusa de un ordenamiento juridico que se pretende neutralista pero que —tras
la crisis econémica— es fundamentalmente injusto hacia los deudores de buena fe por
castigar el impago con severidad y ejemplaridad sin considerar circunstancias externas
(Pistor, 2012). La recuperacién de doctrinas como la muerte del crédito, conceptos como
«pacta sunt servanda... rebus sic stantibus», o «cambio de circunstancias» avanza en esta
direccion. Junto a una reforma contractual a nivel europeo, hay que reconsiderar los
derechos procesales civiles en el 4mbito de ejecuciones forzosas de créditos hipoteca-
rios. Lo primero, hay que determinar el bien juridico a proteger. En este caso, procede
proteger a los deudores en situacién de precariedad, el orden social y otros derechos
fundamentales (derecho a la vivienda, dignidad). Para no perjudicar la estabilidad del
sistema financiero y bancario basados en una economia de crédito, hay que otorgar a los
jueces competencias para adaptar los contratos ya firmados a las nuevas circunstancias
de precariedad sobrevenida siempre que se den determinadas circunstancias. En todo
caso, la futura legislacién europea y nacional contra la precariedad ha de superar un test
triple (Iturmendi Morales, 1980): la legalidad, la justicia y la legitimidad.

A MODO DE CONCLUSION

El contexto de crisis econémica y el estallido de la burbuja inmobiliaria en
Espana han cuestionado el derecho a la vivienda para una generacién de ciudadanos
atrapados por un derecho de crédito y garantia hipotecario desfasado y pretendida-
mente neutral que no contempla la incapacidad de pago por causas macroeconémicas
y condena a los deudores a la precariedad y la exclusion social. La situacion de emer-
gencia social es innegable por lo que urge una respuesta tanto nacional como europea
contra esta nueva forma de precariedad y exclusién. La jurisprudencia del TJUE, si
bien innovadora y rompedura del status quo, ofrece soluciones limitadas para erradicar
las causas del sobre-endeudamiento y solucionar los problemas de derecho constitu-
cional a la vivienda. La jurisprudencia de los jueces nacionales, por muy progresista y
garantista que sea, tiene sus limites en la formulacién actual del derecho positivo. Asi
las cosas, se necesita un nuevo contrato social que séla la reforma del derecho puede
garantizar. Nuestro futuro como sociedad estd en juego. El legislador nacional no debe
ignorar este clamor que pide un ordenamiento justo y una segunda oportunidad para
los deudores de buena fe. Como reza la méxima islandesa que hoy decora la sala de
audiencias del Tribunal Supremo: con el derecho se construye el pais, con la injusticia

se destruye («<med log skal land byggja, med Slog eydileggja).





