-aD DE p,.
M /4‘/(

Universidad 5l By
de La Laguna i l—T

Facultad de Derecho N

4
e, »
s, 3J
“DAD pE LM

Grado en: DERECHO
Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna
Curso 2014/2015
Convocatoria: JUNIO

LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR EN CASO DE EJECUCION
HIPOTECARIA

CONSUMER PROTECTION IN CASE OF MORGAGE DEFAULT AND EVICTION

Realizado por el alumno D* MAGDALENA BRODA

Tutorizado por el Profesor D.JUAN ANTONIO GARCIA GARCIA
Departamento: DISCPLINAS JURIDICAS BASICAS

Area de conocimiento :AREA DE DERECHO CIVIL

ABSTRACT

The paper focuses on the consumer protection in case of mortgage
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European Union and the Spanish Supreme Court and measures legislation
which the Spanish legislature has introduced to alleviate the serious
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RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)

El trabajo se centra en el estudio de la especial proteccién que se
dispensa bajo la legislaciéon comunitaria al consumidor como
contratante de un préstamo con garantia hipotecaria sobre su vivienda
habitual, en el caso de impago y ejecucidn. Se centra en el control de las
condiciones abusivas del crédito, haciendo especial hincapié en la
jurisprudencia al respecto emanada del Tribunal de Justicia de la
Comunidad asi como por el Tribunal Supremo Espafiol. Se analizan
igualmente las medias legislativas introducidas por el legislador
espafiol para paliar la grave crisis social y econ6mica derivada del
estallido de la burbuja inmobliaria y su repercusion en el mercado
hipotecario.
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Capitulo | .Sobre la hipoteca como un derecho real de garantia y del procedimiento de

gjecucién de hipoteca.

1. La hipoteca como uno de los derechos reales

Me parece conveniente empezar las consideraciones sobre la hipoteca, con una
corta explicacion del concepto de los derechos reales en general, sus caracteristicas

esenciales, diferentes tipos de ellos.

1.1. El Derecho real: concepto y caracteres

El estudio de los derechos reales constituye la disciplina de Derecho de Cosas 0
de Bienes que trata de resolver el conflicto de intereses que se plantea entre las personas.
Estos conflictos de intereses recaen sobre la titularidad, utilizacion o disfrute de los
bienes econdmicos. El Derecho de cosas dispensa, ademas, a un determinado tipo de
intereses, a los que se califican tradicionalmente como derechos reales, una especial
proteccion?,

El Cddigo Civil espafiol? dedica dos de sus Libros a los derechos reales. El Libro 11
establece las cuestiones de los bienes, de la propiedad y de sus modificaciones, el Libro
I11, continua con los diferentes modos de adquirir la propiedad. Ademas, la materia de los
derechos reales estd complementada por el Libro 1V, sobre censos, derechos reales de
garantia, traditio y usucapion.

Muchos autores se dedicaban a formular una definicion compleja del derecho real. Los
partidarios de la doctrina clasica, por ejemplo, ven los derechos reales como el poder
directo e inmediato que se ejerce sobre la cosa, que genera una relacion directa con la
misma>. El derecho real tiene el caracter absoluto, es oponible erga omnes. De otra
manera el derecho real define FERRARA que dice que se trata de un poder juridico

contra otros hombres dirigido a una pretension de incondicionado respecto en el

! Sistema de derecho civil, Volumen I11, Derecho de cosas y Derecho Inmobilario Registral,
Luis Diez- Picazo y Antonio Gullén, Sexta Edicion, Tecnos, pag. 31

2 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cddigo Civil, BOE, nim. 206, de
25/07/1889

% Sistema de derecho civil, Volumen I11, Derecho de cosas y Derecho Inmobilario Registral,
Luis Diez- Picazo y Antonio Gullén, Sexta Edicion, Tecnos, pag. 32



desenvolvimiento de la propia actividad, o en su plenitud o en singulares direcciones,
sobre cosa determinada®. Asi, podemos distinguir unos elementos caracteristicos del
derecho real, que son las siguientes: 1) es un derecho inmediato y subjetivo, por suponer
una relacion directa entre el titular y la cosa; 2) es un derecho absoluto, con eficacia erga

omnes, y 3) permite a su titular recuperar la cosa de manos de terceros.

1.2. Los derechos reales de garantia.

Teniendo en cuenta todas las figuras legalmente establecidas de los derechos
reales de garantia, es dificil presentar una definicién completa. Por eso, en vez de dar una
definicion, me parece mas adecuado simplemente enumerar los elementos que tienen en
comdun. Asi, se puede determinar que son los derechos reales limitados, accesorios de una
obligacién que garantizan el cumplimiento de dicha obligacion o las consecuencias en el
caso su incumplimiento. El Diccionario Juridico® describe los derechos reales de garantia
como aquellos que se constituyen por el propietario de una cosa o titular de un derecho
real sobre la misma para sujetar directa e indirectamente la cosa o derecho de su
propiedad al cumplimiento de una obligacidn ya sea de quien constituye la garantia o de
un tercero. En otras palabras, al ser unos de los derechos reales atribuyen a su titular el
poder inmediato y directo sobre el bien que recaen, configuran su estatuto juridico del
bien. Son los derechos accesorios de una obligacion lo quiere decir que no pueden existir
sin la obligacién, dependiendo de su validez y cumplimiento, se transmiten y extinguen
con dicha obligacion.

El Codigo Civil espafiol regula fundamentalmente, como los derechos reales de
garantia, la prenda, la hipoteca y la anticresis.

La prenda esta reservada a los bienes muebles establecidos en garantia de una obligacion,
supone el desplazamiento de la posesion del mueble o sea su entrega al acreedor 0 a un
tercero y queda en su posesion hasta que se cumple la obligacion. Concede a su titular el
ius distrahendi. En el caso del incumplimiento, el acreedor puede proceder a instar la
venta de la cosa en la que recae la garantia, satisfaciendo asi la obligacion. La prenda

viene regulada en los articulos 1963 a 1873 del Cédigo Civil.

4 Sistema de derecho civil, Volumen I11, Derecho de cosas y Derecho Inmobilario Registral,
Luis Diez- Picazo y Antonio Gullén, Sexta Edicion, Tecnos, pag. 33

® Diccionario juridico, Derecho de la A a la Z, 42 edicién, Edicién preparada por Fernandez
Martinez Juan Manuel (coord.)Thomson Aranzadi, 2006, pag. 416



El segundo tipo de los derechos reales de garantia previsto en el Codigo Civil espafiol es
la anticresis que recae sobre bienes inmuebles, su titular atribuye el derecho a percibir los
frutos con imputacién a los intereses y normalmente conlleva el desplazamiento posesorio
del inmueble sobre el que recae, es dudoso si conceda a su titulas el ius distrahendi.

El tercer derecho real de garantia conocido por Cadigo Civil espafiol es la hipoteca.

1.3. Concepto de la hipoteca

El tema que me ocupa es la hipoteca como un derecho real de la garantia. Esta
figura es regulada esencialmente en el Titulo XV del Libro IV del Cadigo Civil, también
en la legislacion especial. Tiene su base en la Ley Hipotecari® y Reglamento Hipotecario’.
Es un derecho real de garantia precisamente porque se constituye para asegurar el
cumplimiento de una obligacion principal (accensio) de pago en dinero. Confiere a su
titular un derecho de la realizacion de valor de un bien.

Existen diferentes clases de hipoteca. Se puede destacar, entre estas clases, los

siguientes®:

1. Por su origen: la hipoteca puede ser voluntaria pero también legal. Esta segunda esta
establecida por la ley con determinados requisitos. Aunque propiamente, no la
establece la ley sino en la normativa existen previstos casos en las cuales un acreedor
obtiene derecho a exigir una hipoteca especial. La voluntaria, es la convenida entre
las partes.

2. Por su contenido: existen ordinarias o de trafico y de seguridad. La hipoteca ordinaria
es la que asegura una obligacion predeterminada que ya existe. La hipoteca de
seguridad, en cambio, es la que garantiza una obligacion de existencia dudosa o
indeterminada en su cuantia.

3. De capital o de renta. Conforme al art. 157 de LH puede constituirse la hipoteca en
garantia de las rentas o de las prestaciones periddicas. Asi mismo, la hipoteca de la
renta asegura la efectividad del pago de prestaciones o rentas periodicas. La hipoteca

de capital, en cambio, garantiza una obligacion de cumplimiento unitario o total.

6 Decreto de 8 de febrero de 1946 por el que se aprueba la nueva redaccion oficial de la Ley
Hipotecaria, BOE nim. 58, de 27/02/1946

" Decreto de 14 de febrero de 1947 por el que se aprueba el Reglamento Hipotecario, BOE ndm.
106, de 16/04/1947

8 Clases de hipoteca seguin Diccionario juridico, Derecho de la A a la Z, 42 edicién, Edicion
preparada por Fernandez Martinez Juan Manuel (coord.)Thomson Aranzadi, 2006, pag. 416



4. Por su régimen y normas legales: hipotecas normales y hipotecas excepcionales o
extraordinarias. La hipoteca normal se adapta a las condiciones tipicas de la Ley
Hipotecaria y del Codigo Civil. La hipoteca excepcional, en cambio, es la que

modifica la normativa comun de la hipoteca en su particular regulacion.

La constitucion de la hipoteca: forma y requisitos. EI objeto de la hipoteca.

Para la constitucion de la hipoteca voluntaria, a la que me refiero en mi trabajo,
existen dos posibilidades, una es el convenio entre las partes y otra es la disposicion
unilateral del duefio en los bienes sobre los que se establezca. Sin embargo, en estos dos
casos, ex exigible su inscripcion registral, ésa es de naturaleza constitutiva que significa
que sin ella no nace la hipoteca. Ademas, con arreglo al art. 145 LH se la constituye en la
escritura publica.

En cuanto al objeto de la hipoteca, por su naturaleza, tiene que ser un bien inmueble,

que ademas redina la condicion de ser enajenable®. El art. 106 LH establece que podran
ser hipotecados: 1) Los bienes inmuebles susceptibles de inscripcién; 2) Los derechos
reales enajenables, con arreglo a las leyes, impuestos sobre los mismos bienes. También
es importante conocer el contenido del art. 108 LH que prevé que no puede ser el objeto
de la hipoteca.
No se podran hipotecar: 1) Las servidumbres, a menos que se hipotequen juntamente con
el predio dominante, y exceptuandose, en todo caso, la de aguas, la cual podra ser
hipotecada; 2) Los usufructos legales, excepto el concedido al conyuge viudo por el
Cadigo Civil; 3) El uso y la habitacion.

Vencido el crédito asegurado con la hipoteca e incumplida por el deudor su
obligacion de pago, entra en juego el derecho de realizacion del valor de la cosa para el
cobro de dicho crédito, para cuyo cobro el acreedor puede o bien ejecutar la accion
personal contra el deudor o bien la accion real hipotecaria sobre el inmueble®®. En la ley
estan previstas ciertas posibilidades de hacer efectivo el crédito, se destaca el juicio

ordinario declarativo, pero éste es muy poco usado, el juicio ejecutivo ordinario, el

® Sistema de derecho civil, Volumen 111, Derecho de cosas y Derecho Inmobilario Registral,
Luis Diez- Picazo y Antonio Gullon, Sexta Edicion, Tecnos, pag. 519

19 Diccionario juridico, Derecho de la A a la Z, 42 edicién, Edicion preparada por Fernandez
Martinez Juan Manuel (coord.)Thomson Aranzadi, 2006, pag. 417



procedimiento extrajudicial, cuando se haya pactado y, el que mas me interesa, un proceso
ejecutivo especial o sumario, regulado por el art. 131 de la Ley hipotecaria.

2. La regulacion de la ejecucion hipotecaria.

La ejecucion hipotecaria es un procedimiento ejecutivo para exigir el pago de las
deudas que estan garantizadas con una hipoteca cuando se dirija directa y exclusivamente
sobre los bienes hipotecados en garantia de la deuda por la que se procede. Viene regulada
esencialmente en la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil*t, concretamente en los art. 579
y 681 a 698, ya que la obligacion subyacente incumplida es el pago en dinero de un
préstamo garantizado con hipoteca (una ejecucion dineraria). También en la Ley 14/2014
de 24 de julio, de Navegacion Maritima, en el Decreto de 8 de febrero de 1946, Texto
Refundido de la Ley Hipotecaria y en el Decreto de 14 de febrero de 1947, Reglamento
Hipotecario. El art. 684 LEC regula la competencia, que en cuanto a los bienes inmuebles
pertenece al Juzgado de Primera Instancia del lugar en el que radica la finca y si esta
radicada en mas de un partido judicial o si fueren varias y radican en diferentes partidos,
es competente el Juzgado de Primera Instancia de cualquiera de ellos, a eleccion del
demandante. La fase del inicio, conforme al art. 685.1 y 2 de LEC, constituye en la
demanda ejecutiva, que debe dirigirse frente al deudor y, en su caso, frente al hipotecante
no deudor o frente de poseedor de los bienes hipotecados, siempre que este Gltimo hubiese
acreditado al acreedor la adquisicion de dichos bienes. A la demanda debe ir acompafiado
el titulo de crédito, revestidos de los requisitos que esta ley exige para el despacho de la
ejecucion, asi como otros documentos a que se refieren los art. 550 y en sus casos, los art.
573 y 574 LEC. La parte demandada puede interponer la oposicién, que puede tener las
consecuencias en la inadmisién de ejecucion (que es recurrible en apelacion). Otra

posibilidad es el auto autorizando y despachando la ejecucion.

Su finalidad no es obtener el reconocimiento de un derecho sino el pago de la deuda
garantizada con hipoteca.

La crisis economica destacada a partir del afio 2007 surgida no sélo en Esparia,
sino también en otros paises europeos, 0 en general, en la escala mundial, provocé

muchos cambios sociales. Truncé las expectativas de muchas familias también espafiolas,

11 |_ey1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, BOE nam. 7 de 8/01/2000
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que se unieron a la euforia inversionista y se endeudaron para adquirir una vivienda. La
adquisicién de la vivienda es para muchas familias la mayor inversion econémica de sus
vidas, afectando de forma esencial a la economia familiar y personal cuyo pago, ahora no
pueden afrontar. Todo ello ocasion6 un incremento constante en la morosidad y con ella
en las ejecuciones hipotecarias. La consolidacion de la crisis econémica supuso, Como no
podia ser de otra manera, las reformas legislativas. Mi objeto del trabajo presente es
presentar algunas de las cuestiones relativas al procedimiento especial de ejecucion
inmobilaria que ha sido continuamente cambiada principalmente a la circunstancia de la

crisis financiera.
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Capitulo Il. Clausulas abusivas del préstamo a consumidores y ejecucion de la garantia
hipotecaria.

1. Prefacio

Conforme al art. 1091 de CC las obligaciones nacen, entre otros, de los contratos.
El contrato, de acuerdo con lo que establece el Codigo Civil, existe desde que una o
varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o
prestar algun servicio (art. 1254 CCC). Ademas, con el articulo 1255 de la misma ley, se
reconoce la potencialidad normativa creadora de las partes estableciendo que los
contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico,
asi que si las partes tienen intencion de obligarse voluntariamente y libremente, lo
acordado tiene fuerza de ley entre las mismas. De los articulos recién mencionados,
tomando en consideracion también el articulo 1258 que establece el perfeccionamiento
de los contratos por el mero consentimiento, procede lo esencial de contratarse, o sea, el
principio de la voluntad. Muy significativo es que cuando las partes deciden obligarse
entre ellos estan obligados al cumplimiento de lo pactado, lo que llamamos “pacta sunt
servanda”. No se puede dejar al arbitro de una de las partes el cumplimiento del contrato,

tampoco es posible desligarse unilateralmente.

2. Contratos por adhesion

Sin embargo no todos los contratos obligan de la misma manera. En muchas
ocaciones la negociacion de los términos de acuerdo estd omitida. En los llamados
contratos por adhesion, a diferencia del contrato por negociacion en el que los interesados
suscriben su contenido contractual formulando a traves de la negociacion, el contenido
es prefijado, una parte redacta en exclusiva el contenido, sin dejar intervenir a la otra. El
contrato por adhesion depende de condiciones historicas, de la existencia de la produccion
y distribucion masivas de corte capitalista.

En este modelo contractual basado en las condiciones generales, éstos les establecen
especialistas de s6lo una parte y la otra si quiere contratar no tiene otro remedio de

aceptarlo sin la posibilidad de negociacion, esta limitada a adherirse a la formulacion
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redactada por el profesional. Carece en la libertad contractual, la libertad de establecer el
contenido pero mantiene la libertad de contratar o sea de celebrar o no el contrato.

Los contratos por adhesion que se caracterizan por las condiciones no negociadas
individualmente, tienen mucha importancia en la vida cotidiana de la gente, constituyen
una gran parte de los contratos en general, especialmente en los servicios publicos, como
energia eléctrica o gas, agua corriente y telefonia y también en la mayoria de los contratos
de seguros y bancarios.

En muchas ocasiones la gente ain no lea las condiciones generales, no esta
interesada, son dificiles de entender, consideradas como aburridas, se les acepta en
bloques, “en blanco”. Es una conducta “racional”, no todos nos dedicamos a derecho para
leer cada frase del contrato, ademas como resume Dr. Miquel Gonzalez nadie compra un
producto por las condiciones generales en el contrato de compra. Normalmente lo que
importa al consumidor es la calidad y el precio®?.

En el tema de los préstamos con la garantia hipotecaria, la cuestion es igual. Los
expertos en economia, especialistas en el derecho bancario trabajan para las entidades
bancarias estableciendo un numero indefinido de las clausulas previas que después, en
los contratos sirven para evitar la negociacion con los clientes. A los prestatarios, que
normalmente necesitan dinero en seguida, les interesa la cuota que han de pagar y el tipo
de interés ordinario, lo que desgraciadamente provoca problemas con la transparencia. La
gente se da cuenta de los inconveniencias solo cuando ocurre algo que le estorba en
amortizar las cuotas de la deuda y en este momento ya es demasiado tarde.

Sin embargo conforme al antecitado art. 1255 las clausulas y condiciones contractuales
tienen que ser conformes a las leyes, la moral y el orden publico.

Primero, me parece importante marcar que el legislador trata de una manera
diferente a los consumidores como contratantes, los cuales se encuentran en situacion de
inferioridad en relacion con los profesionales, que es la parte mas débil del contrato.
Normalmente no tiene tantos recursos financieros como un profesional para aconsejarse
de los expertos si hace bien contractuando, muy frecuentemente se encuentra en una
situacion financiera dificil, de necesidad, no tiene otro remedio para conseguir dinero que
necesita y no ve otras posibilidades. Por este razén, por estar en el estado de angustia, no

piensa en las condiciones generales ni en el interés muy alto sino como conseguir el

12 Conferencia “Las clausulas abusivas en los préstamos hipotecarios”, consultado en la pagina
web: http://ullmedia.udv.ull.es/watch_video.php?v=U6811WY9H10D



http://ullmedia.udv.ull.es/watch_video.php?v=U6811WY9H1OD
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préstamo enseguida. Para prevenir la mejor posicion de los profesionales se introduce
un control especifico que esta actualmente contenido en los art. 82- 90 del Texto
Refundido de la Ley General de la Defensa de los Consumidores y Usuarios. Existen unas
normas especificas en cuando a los consumidores que acttan en el mercado, celebrando
los contratos con profesionales. En Derecho espafiol, la proteccion de los consumidores
contra las clausulas abusivas estaba inicialmente garantizada, sobre todo, por la Ley
26/1984, de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios 3.
Posteriormente, la Ley General fue modificada mediante la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre condiciones generales de contratacion* que adapté el Derecho interno a la
Directiva 93/13/CEE sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores. Por ultimo, el Decreto Real Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias®®, estableci¢ el texto refundido
de la Ley 26/1984, con sus modificaciones. En el art. 82 del Real Decreto Legislativo
1/2007 introduce la definicién de las clausulas abusivas que son todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas practicas no consentidas
expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del
consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las
partes que se deriven del contrato. Con arreglo de lo que establece el art. 83 del LGDCU,
las clausulas abusivas son nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas. A los
efectos de la nulidad de las clausulas abusivas, el Juez declarard la nulidad de las clausulas
abusivas en el contrato, el cual seguira siendo obligatorio para las partes en los mismos
términos (art. 83 del LGDCU in fine).

3. El consumidor y el usuario. La normativa

Es cierto que con arreglo de lo dispuesto en el art. 695 LEC en redaccion dada por

la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores

13 Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, BOE
n° 176, de 24/06/1984

14 ey 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacién, BOE n° 89, de
14/04/1998

15 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, BOE n° 287, de 30/11/2001
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hipotecarios, reestructuracion de la deuda y alquiler social, se refiere a un régimen
exclusivo de los contratos celebrados por un profesional con un consumidor/usuario.
Ademas, la regulacion del caracter abusivo de una clausula contractual se encuentra
Unicamente prevista en los cuerpos normativos que regulan los derechos tuitivos de los
consumidores y usuarios, en particular, la Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones
Generales de la Contratacion y la Ley de Consumidores y Usuarios, actualmente
refundida en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, revela la aplicabilidad exclusiva del régimen a
los contratos suscritos entre empresarios y consumidores.

Asi, la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, en su articulo 8, establece que
seran nulas de pleno derecho las clausulas generales suscritas con consumidores que sean
abusivas conforme a lo dispuesto en la Ley de Consumidores y Usuarios. En términos
muy similares, el actual articulo 82 de la Ley de Consumidores y Usuarios establece que
“se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en contra
de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato”.

De los preceptos citados se deduce, sin lugar a dudas, que el caracter abusivo de una
clausula contractual es un concepto y un régimen exclusivo de los contratos suscritos con
consumidores. En definitiva, para que el régimen de clausulas abusivas al que se refiere
el actual articulo 695 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sea de aplicacidn a un concreto
supuesto de hecho, es necesario que una de las partes sea empresario y la otra,
consumidor.

Ahora bien, para aplicar antecitadas leyes hay que saber precisamente a quién se puede
[lamar el consumidor/usuario. Para hacerlo es imprescindible que concurren los
elementos que identifican la condicién de un consumido. El articulo 3 de la actual Ley de
Consumidores y Usuarios dispone que seran consumidores y usuarios aquellos que actten
“en un &mbito ajeno a una actividad empresarial o profesional”. Por tanto, de conformidad
con la actual definicion de consumidor, deben considerarse excluidos todos aquellos
sujetos (personas fisicas y juridicas), que actlen en el marco de una actividad profesional
0 empresarial (cualesquiera), y por tanto, no en el marco de su actividad personal o

particular. Y ello con independencia de la envergadura de la empresa, del volumen de
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negocio, del nimero de trabajadores o de la forma en la que se desarrolle la actividad
empresarial, por via societaria 0 como autonomo. En la jurisprudencia se ha mostrado, en
muchas ocaciones, cuando la parte no goza de la condicion de consumidor y usuario.
Abajo presento tres de las Sentencias en las que se demostrd quién no puede ser

considerado como un consumidor y usuario.

1) La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12, de 9 de junio de 2009 (RJ 2009/3386):
“Aparte de lo dicho debe sefialarse que la normativa en materia de usuarios y
consumidores (se alegan los arts. 1.2, 13.1 ,d), 25 y 26 de la Ley General para la
defensa de los Consumidores y Usuarios 26/1984, de 19 de julio) no es aplicable, no
solo ya porque al demandante no le faltaba el conocimiento adecuado por lo que
resulta irrelevante si hubo o no la informacion previa, sino porque la actora al
utilizar el servicio de que se trata en una actividad empresarial carece de la condicién
de usuario a efectos de dicha regulacion (art. 1.2 LGDC y U 1984, y actualmente art.
3 Texto Refundido aprobado por RD Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre) .

2) La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 10 de diciembre de 2002 (AC
2003\126808):
“El concepto de clausula abusiva tiene su &mbito propio en la relacion con los
consumidores, y puede tener o no el caracter de condicion general, ya que también
puede darse en contratos particulares cuando no existe negociacion individual de sus

clausulas, esto es, en contratos de adhesién particulares .

3) El Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 162, de 20 de marzo de 2009

(JUR 2009/234311):
“El primer motivo del recurso es de obligado rechazo cuando, tratandose de una
"poliza de crédito mercantil en cuenta corriente con garantia personal en euros”,
cuyo objeto era la "financiacion del activo circulante™, en modo alguno cabria
aplicar a los fiadores la normativa protectora de los consumidores y usuarios pues
los citados fiadores, como la compafiia acreditada, no tienen dicha consideracion al
no ser los que adquieren, utilizan o disfrutan del crédito como destinatarios finales,
teniendo el mismo por objeto su integracion en un proceso de comercializacion como

su caracter mercantil y finalidad revela”.
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4. Un andlisis de diferentes cuestiones prejudiciales que se habian planteado al

TJUE por jueces esparioles

En la “lucha” contra desigualdad en los contratos ente un particular con un
profesional ayuda la Unién Europea que, vigilando las leyes, a veces obliga a cambiar
unas normativas que le parecen injustos.

En la pagina web del Tribunal de Justicia de la Unién Europea'® leemos que éste se ocupa
de interpretar el Derecho de la Union Europea “para garantizar que se aplique de la
misma forma en todos paises. También resuelve conflictos legales entre los gobiernos y
las instituciones de la UE.” Entre los diferentes tipos de procedimientos trata de resolver
las cuestiones prejudiciales, “cuando los érganos jurisdiccionales nacionales piden al
Tribunal de Justicia que interprete un punto del Derecho de la UE”.

Ahora bien, es verdad que el régimen procesal de los ordenamientos nacionales se rige
por el principio de autonomia pero este principio tiene como su limite el principio de
efectividad!’. Es decir, si una de las normas de caracter nacional resulta dificil o imposible
de aplicacién para su ejercicio siendo defectuoso, el Estado puede “perder” su autonomia
en cuestion de esta concreta regla. No se puede olvidar sobre la posicién privilegiada de
primacia que tiene el Derecho de la Unién Europea respecto a los Derechos nacionales.
Ante la contradiccion o confrontacion entre dos normas, una europea y una nacional,
siempre se aplica la del caracter comunitario en detrimento de la segunda. Siendo la
jurisprudencia europea como la fuente del derecho, también esa prevalece sobre las
normas nacionales.

El Tribunal de la Justicia de la Union Europea influy6 en algunos casos al cambio
de la normativa espafiola, sus sentencias tienen consecuencias muy importantes para la
legislacion espafiola. Podemos observar este fendmeno, entre otros, en el marco de los
contratos de préstamos hipotecarios concertados entre consumidores y profesionales
planteandose dudas en cuanto a la interpretacion de la Directiva 93/13/CEE del Consgjo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con

consumidores*®. Esta Directiva tiene por objeto aproximar las disposiciones legales,

16 http://europa.eu/about-eu/institutions-bodies/court-justice/index_es.htm

7 Asi Hualde Manso Teresa, Clausulas abusivas del préstamo a consumidores y ejecucion de la
garantia hipotecaria. Publicacion: Revista Doctrinal Aranzadi Civil- Mercantil nim. 2/2013
parte Comentario. Editorial Aranzadi, S.A, Pamplona. 2013.

18 http://www.consum.cat/legislacion/D93_13.pdf



http://europa.eu/about-eu/institutions-bodies/court-justice/index_es.htm
http://www.consum.cat/legislacion/D93_13.pdf

17

reglamentarias y administrativas de los Estados miembros teniendo en cuenta las
clausulas abusivas en situaciones donde por un lado el consumidor es la parte del contrato
y por otra el profesional.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea opino sobre el tema de las ejecuciones
por incumplimiento contractual del consumidor en una sentencia muy significativa
dictada el 14 de junio de 2012 con su veredicto sobre la adecuacion de la normativa
espafola de determinadas reglas del proceso monitorio de LEC espafiola a la regulacion
contenida en antedicha Directiva 93/13. Es la primera resolucion trascendental dictada
por TJUE en relacion con el tema de inadecuacion del sistema procesal espafiol al
Derecho de la Unién. Curiosamente no se dictd en el seno de una ejecucion sino, como
he escrito antes, en la sede de un juicio monitorio.

Esta sentencia ha causado un giro radical, provocé mucha discusion en cuando a la
normativa, era como un inicio en cuanto a los casos parecidos. La sentencia se ha
pronunciado sobre una cuestion prejudicial remitida por la Audiencia Provincial de
Barcelona en el marco del procedimiento monitorio. EI caso concernia de una
reclamacion de la deuda derivada de un contrato de crédito de consumo celebrado entre
una entidad bancaria y su cliente. Un banco concedi6 un préstamo para la compra de un
vehiculo con un interés retributivo del 7,95 % y un interés de demora de 29 %. Ante el
impago de varias cuotas de amortizacion mensuales por parte del prestatario, el banco
presento la demanda de un juicio monitorio reclamando el importe de cuotas impagadas
mas los intereses convencionales y costes. El Juzgado de la Primera Instancia que conocid
del proceso monitorio en este caso, declar6 de oficio la nulidad de la clausula relativa al
interés de demora y en su lugar fijé un interés menos alto- de 19% (en el texto original,
en vigor hasta 29 de marzo de 2014 del art. 83 de LGDCU daba la posibilidad al juez,
declarando la nulidad de las clausulas abusivas de moderar respecto a los derechos y
obligaciones de las partes, cuando subsista el contrato, y de las consecuencias de su
ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor y usuario). La entidad
bancaria interpuso recurso de apelacion en el que alegé que el juez no podia declarar de
oficio la nulidad de la clausula en esa fase del proceso (el deudor ni siquiera habia
formulado oposicion) ni tampoco, modificarla. La segunda instancia, la Audiencia
Provincial, por tener dudas en cuando a la relacion con el Derecho espafiol y comunitario
en la materia de proteccion al consumidor, plante6 unas cuestiones prejudiciales al TJUE.
En primer lugar, preguntd por si es conforme con el Derecho comunitario, sobre todo con

el art. 6.1 la Directiva 93/13/CEE sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
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con consumidores, no permitir al juez examinar de oficio, en el proceso monitorio
esparfiol, en ninguna fase, el carcter abusivo de una clausula establecida en un contrato
entre un consumidor y un profesional, si el individual no formulé la oposicion.

La resolucién del Tribunal establecié que si una clausula es considerada abusiva, ha de
declararse nula y tenerse por no puesta sin que el Juez pueda rebajarla. Asimismo, el Juez
deba de oficio pronunciarse sobre el caracter abusivo de las clausulas cuando ya dispone
de los elementos de hecho y derecho aunque el particular no lo alegue. Como la base del
resultado de esta sentencia servia, sobre todo, el articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores que establece
que los estados miembros estableceran que no vincularan al consumidor, en las
condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas que figuren
en un contrato celebrado entre éste y profesional y dispondran que el contrato siga siendo
obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las
clausulas abusivas.

En cuanto al procedimiento monitorio, el TIUE sefialé que la competencia del juez, en
un procedimiento monitorio, como estaba regulado en la LEC, la competencia del juez
consiste en comprobar si concurren los requisitos formales para iniciar el procedimiento
y dictar el correspondiente requerimiento de pago, sin poder de valorar otras cuestiones.
Esta regulacion del proceso monitorio podria perjudicar la efectividad de la proteccion al
consumidor.

La mencionada situacion con la intervencion del Tribunal de UE ha sido solo el
foco del incendio de las cuestiones relacionadas con este tema. Otro caso muy reciente
en el que el mismo TJUE reconoci6 en la sentencia de 14 de marzo de 2013 (TJCE 2013,
89) dictada por la Sala Primera del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea que algunos
cuestiones del procedimiento espafiol de ejecucién hipotecaria son contrarios a la ya
mencionada Directiva 93/13 sobre las clausulas abusivas. En este supuesto si nos
encontramos en el seno de una ejecucion hipotecaria. En el caso presente y en la sede
procesal en la que se encuentra, tampoco seria posible examinar la abusividad de las
clausulas incorporadas a contratos celebrados con consumidores ni su posible nulidad en
el momento de oposicion por parte del deudor, donde los motivos estan tasados, abocando
a la interposicion de un juicio declarativo que no paraliza el de ejecucion.

Un analisis de la sentencia mencionada no seria posible sin previo resumen en breve los
hechos de ésta. El problema empezd cuando Mohammed Aziz dejé impagada por la

primera vez la cuota del préstamo, lo que provoco que el Banco, tras obtener el acta
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notarial de determinacion de deuda por cuantia més alta que el capital prestado al
principio que incluia capital de intereses ordinarios y de demora, interpuso un
procedimiento de ejecucidn ante el Juzgado de Primera Instancia de partida competente.
En el contrato celebrado entre la entidad bancaria y Mohammed Aziz del préstamo con
garantia hipotecaria, como el inmueble hipotecado, le servia su vivienda familiar. En este
momento las partes pactaron, entre otros, unos intereses de demora anuales del 18, 75 %
automaticamente devengables respecto de las cantidades no satisfechas a su vencimiento,
sin necesidad de realizar ningun tipo de reclamacion. Otra clausula del contrato establecia
que el banco podia exigir la totalidad del préstamo en el caso de que alguno de los plazos
pactados venciera sin que el deudor lo hubiera pagado. Otra clausula trataba sobre los
efectos de la ejecucion hipotecaria, constituyendo que la entidad podia presentar la
liquidacién directamente mediante el certificado que recogiese la cantidad exigida. Otro
inconveniente era que a resultados de del procedimiento de ejecucion hipotecaria se
adjudicé al Banco el inmueble por el 50% de su valor. Sr Aziz fue expulsado de la
vivienda pero antes de que se hubiera procedido la expulsion present6 ante el Juzgado
Mercantil una demanda declarativa alegando que unas clausulas del contrato de préstamo
tenian el caracter abusivo y como consecuencia la ejecucion hipotecaria deberia ser
considerada nula. El Juez sefial6 que no sirve para mucho la declaracion que las clausulas
eran abusivas porque ya habia sido expulsado de la vivienda, consideré que un proceso
declarativo posterior no tiene efectos suspensivos del procedimiento de ejecucion. El Juez
declar6 que no tenia la posibilidad de suspender el procedimiento de ejecucion, ademas
la declaracion de la nulidad solo le permitia garantizar una proteccion posteriori
meramente indemnizatoria. Sin embargo se le ocurri6 la duda si podian ser abusivas las
clausulas del vencimiento anticipado, las sobre la fijacidn de los intereses de la demora y
también de la determinacion unilateral del banco de la liquidacion de la totalidad de la
deuda por imponer una indemnizacion desproporcionadamente alta al consumidor o
suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de recursos por parte del
consumidor (Anexo Directiva 93/13, n° 1, letras e y g). Por eso el Juez suspendié el
procedimiento y formuld una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Union
Europea solicitando la resolucion a las siguientes cuestiones:

1) ¢Se infringe la tutela del consumidor en lo que supone de obstaculizar el
ejercicio de acciones y recursos judiciales que garanticen una tutela efectiva de sus
derecho? en el contexto de los art. 695 y ss. de LEC que limitan en los procedimientos de

ejecucion hipotecarias en los motivos de oposicion del consumidor ejecutado.
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2) ¢Es abusiva la clausula de vencimiento anticipado en contrato de larga duracion
(33 afos en este caso concreto) cuando el consumidor produce el incumplimiento por no
amortizar las cuotas adecuadas en un periodo muy corto desde el inicio del contrato?

3) ¢Son abusivas las clausulas referidas al intereses de demora superiores a 18%
que en casos diferentes de la contratacion con los consumidores son abusivas? y

4) ¢Se puede considerar como abusivas las clausulas de fijacién de una via de
liquidaciéon y fijacion de intereses a realiza unilateralmente por el prestamista y sin la
posibilidad de oposicion por la parte de consumidor?
Sin embargo el objeto principal del conflicto a analizar por Tribunal en este asunto fue si
el juez que conoce del procedimiento declarativo debe tener la posibilidad de suspender
de forma provisional el procedimiento ejecutivo y detener la ejecucion forzosa hasta el
momento cuando se haya comprobado si la clausula del contrato tiene caracter abusivo.
Principalmente, el TJUE recordd que el modo la regulacion de los motivos para
interponer la oposicion en el procedimiento de ejecucion hipotecaria es la cuestion del
ordenamiento juridico interno de cada pais miembro. Por otro lugar, sefiald que esta
normativa no puede ser menos favorable que la que rige situaciones similares de caracter
interno (principio de equivalencia) y no debe hacer imposible en la practica (o
excesivamente dificil) el ejercicio que confiere a los consumidores el ordenamiento
juridico de la Union Europea.
El TJUE pronuncié sobre la posibilidad, por parte del deudor, de alegar causas de
oposicion en el proceso declarativo. Pues bien, en el seno del proceso hipotecario espafiol
el art. 695 de la LEC (Oposicién a la ejecucion) se reconocia en ese momento
exclusivamente como causa de oposicion por el ejecutado en proceso- por ejecuciones de
bienes inmuebles- por una parte, la extincidn de la garantia o de la obligacion garantizada
Yy, por otra parte, el error en la determinacion de la cuantia exigible. Lo que significa que
la alegacion sobre la eventual clausula abusiva, no se encontraba dentro de las causas de
oposicién. Sin embargo, el antecitado art. 6 de Directiva 93/12/CEE, repitiendo otra vez,
establece que las clausulas abusivas no vinculan al consumidor, de tal forma que el Juez
deberia poder apreciar de oficio el caracter abusivo de la clausula cuestionable.
El Tribunal reconocié que una proteccion de consumidor solo a posteriori tras la
indemnizacion, es incompleta e insuficiente. Especialmente cuando el inmueble que sirve
para la garantia es una vivienda del consumidor perjudicado. Por esa razon declar6é que

la normativa espafiola no se ajusta al principio de efectividad.
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Por ente, el TIUE declar6 que el organo jurisdiccional si la clausula de intereses de
demora, en este caso, es abusiva (18, 75 % automaticamente devengables respecto a las
cantidades no satisfechas a su vencimiento, sin necesidad de reclamacién). Sobre todo,
comprobar si es legal y verificar si es adecuado para garantizar la realizacion de los
objetivos de los intereses de demora. Con lo relativo al vencimiento anticipado, también
el juez nacional debe comprobar espacialmente si esa facultad depende de que el
consumidor no haya cumplido una obligacion esencial del contrato y si esto tiene un
caracter suficiente respecto a la duracién y a la cuantia del préstamo. Pero estas Gltimas
cuestiones las tiene que comprobar el juez nacional, éste es el competente, no el Tribunal

de Justicia de la Union Europea.

4.1. Comentario de la Sentencia del Tribunal de la Unién Europea de 21 de enero
de 2015

Merece el parrafo aparte analizar una de las sentencias mas recientes, de 21 de
enero de 2015 sobre intereses de demora abusivos. Antes de entrar en el analisis de la
sentencia, creo conveniente un planteamiento previo de las modificaciones legales que
han tenido lugar, sobre todo, gracias a las sentencias del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, entre otras, sobre el que he mencionado por encima. Por otra parte, las
sentencias como la de 14 de marzo de 2013 (caso Aziz) entre otras, han ido consolidando
nueva jurisprudencia, lo que también contribuyé a una modificacién legal mediante la
Ley 1/2013 en la que se preveia, entre otras, que en lo sucesivo se consideraria abusivo
imponer unos intereses de demora que superasen al triple del interés legal del dinero en
los préstamos concedidos para la adquisicion de vivienda habitual y con hipoteca sobre
la misma, interés que s6lo se podria aplicar sobre el principal pendiente de pago; y que
estos intereses no se podrian capitalizar (nueva redaccion del art. 114 de Ley Hipotecaria).
También la Disposicion Transitoria 22 de la Ley 1/13 establece que en los procedimientos
de ejecucion o venta extrajudicial iniciados y no concluidos a la entrada en vigor de esta
Ley, y en los casos que se haya fijado ya la cantidad por la que se solicita que se despache
ejecucion o la venta extrajudicial, el secretario judicial o el notario dara al ejecutante un
plazo de 10 dias para que recalcule aquella cantidad sometiéndose al limite indicado.
Estos cambios provocan muchas dudas, sin embargo la Sentencia dictada por la Sala
Primera de TJUE el dia 21 de enero de 2015 viene a dar la respuesta a varias cuestiones

prejudiciales, abordando el tema que nos ocupa, planteadas por el Juzgado de la Primera
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Instancia de Marchena, en Sevilla. En relacidn con el concurso de varios procedimientos
de ejecucion con unas clausulas de intereses de demora que podrian oscilar entre 18 % y
25 %. En estos contratos de préstamo también existia la clausula por la que el prestamista,
ante el incumplimiento por el prestatario, pueda anticipar el vencimiento inicialmente
pactado y exigir el pago de la totalidad del capital pendiente, mas intereses, intereses de
demora, comisiones, gastos y costas pactados. El érgano juridico espafiol plante6 la
cuestion del caracter abusivo de las clausulas abusivas relativas a dichos intereses de
demora y de aplicacion de estos tipos de intereses al capital cuyo vencimiento anticipado
era la consecuencia del retraso en pago. También fue el objeto de clarificar la correcta
interpretacion de la Disposicion transitoria 2 2 de La Ley 1/2013 que establece que el juez
estd obligado a proceder a declarar el recalculo de los intereses de demora. El problema
mas destacable es que el Tribunal de Justicia ya habia aclarado cual es el alcance de la
nulidad de las clausulas abusivas: que no podrian tener ningun efecto, sin posibilidad de
que fuesen moderados por el Juez, ya que ello impediria que la nulidad tuviese el efecto
disuasorio pretendido por la Directiva. Si el juez nacional tuviera la facultad de modificar
el contenido de las clausulas abusivas pondria en peligro la consecucion a largo plazo del
objetivo previsto en el art. 7 de la Directival®, que se seguirian utilizando las clausulas
abusivas porque lo mas que le pueda ocurrir al empresario abusador es que se recalcule
su beneficio pero seguird beneficiandose a pesar de que haya usado una clausula
prohibida. Sin embargo el TJUE analizando esta reforma legislativa espafiola, se
pronuncid que, respecto a que el ambito de la Disposicidn transitoria 22 de la Ley 1/13
comprende cualquier contrato de préstamo y, de este modo no coincide con el de la
Directiva, la cual se refiere a las clausulas abusivas en los contratos entre los

consumidores y profesionales Unicamente. La Directiva no se opone a la aplicacion de tal

19 E| contenido del art. 7 de la Directiva:1. Los Estados miembros velaran por que, en interés de
los consumidores y de los competidores profesionales, existan medios adecuados y eficaces
para que cese el uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y
consumidores.

2. Los medios contemplados en el apartado 1 incluirdn disposiciones que permitan a las
personas y organizaciones que, con arreglo a la legislacion nacional, tengan un interés legitimo
en la proteccion de los consumidores, acudir segin el derecho nacional a los érganos judiciales
o0 administrativos competentes con el fin de que éstos determinen si ciertas clusulas
contractuales, redactadas con vistas a su utilizacion general, tienen caracter abusivo y apliquen
los medios adecuados y eficaces para que cese la aplicacion de dichas clausulas.

3. Los recursos mencionados en el apartado 2 podran dirigirse, respetando la legislacion
nacional, por separado o conjuntamente contra varios profesionales del mismo sector
econdmico o contra sus asociaciones que utilicen o recomienden gue se utilicen las mismas
clausulas contractuales generales o clausulas similares.
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Disposicidn nacional siempre que la aplicacion de la Disposicion legal, mediante la que
viene la obligacidn de respetar el limite maximo del tipo de interés de demora en 3 veces
el interés legal del dinero, no prejuzgue la apreciacion por el Juez del posible caracter
abusivo de la clausula en cuestion y que no le impide dejar de aplicar tal clausula si
aprecia que es abusiva. En los apartados 30 y 31 de la sentencia esta previsto que es de
especial importancia, para conseguir establecer mecanismos que acaben con el uso de las
clausulas abusivas, ya que la proteccion al consumidor es interés publico y ya que las
normas nacionales han de interpretarse de la forma méas adecuada para conseguir el fin
tuitivo que la Directiva pretende, siempre habra de aplicarse la normativa comunitaria
ante la nacional. Resumiendo, me parece que el Tribunal en esta Sentencia también podria
declararse en que esta legislacion espariola es contraria con lo establecido en la Directiva
93/13 CEE con el mismo resultado que el Juez, ante una clausula abusiva, tiene que
considerarla inaplicable y no puesta, con un tipo moratorio de 0% y sin posibilidad de
recalculo. Otra cuestion es de precisar qué tipo de interés se debe considerar como
abusivo. En esto nos puede servir la nueva normativa espafiola que establece que un

interés moratorio superior a tres veces del interés legal del dinero.

4.2 La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2015%°

Otra sentencia muy relevante en el ambito de los contratos de préstamos
celebrados con el consumidor, fue dictada por el Tribunal Supremo el dia 22 de abril de
2015. La Sentencia aborda la cuestion de nulidad, por abusivos, de determinados intereses
de demora establecidos en los contratos de préstamo con un consumidor sin garantia real
para la entidad prestamista. A pesar de que trata de los préstamos sin garantia hipotecaria,
tiene mucha importancia porque concierne al consumidor y esta relacionada con el tema
de las clausulas abusivas que puede ser significativo también en el &mbito que nos ocupa
por su aplicacion en cualquier tipo de contrato celebrado entre un profesional y
consumidor, o sea, también en la ejecucion hipotecaria. En la Sentencia el Supremo fijo
la doctrina contra las clausulas abusivas que establecia un interés de demora en los
préstamos bancarios.

En el contrato celebrado entre el Banco y el particular se establecio un préstamo personal

gue devengaba, como interés anual nominal, un 11.80% Yy, como interés de demora, un

20 Sentencia nimero 265/2015, el Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 25 de abril de
2015
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21.80%. El profesional interpuso la demanda de juicio ordinatorio contra el consumidor
por el impago de un préstamo personal de 12.729,61 euros. EI demandado contesto a la
demanda alegando la pluspeticion, manifestando que los intereses moratorios eran
excesivos. El Juzgado de Primera Instancia estimé integralmente todas las peticiones del
banco, por eso el demandado interpuso el recurso de apelacion en la Audiencia Provincial
que declar6 nula la clausula que establecia el interés de demora y la considerd por no
puesta. EI Banco recurridé la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial ante el
Tribunal Supremo, quien ahora ha dictado la Sentencia en la que desestimé los recursos
de la entidad bancaria prestamista basando sus motivos en la doctrina del TJUE y declar6
que es abusiva la condicion general que establece un interés de demora que supera en mas
de dos puntos porcentuales el interés renumeratorio, como ocurrié en este caso. La Sala
declaré que tratandose de clausulas no negociadas en contratos concertados con
consumidores, la ausencia de vicios del consentimiento, o lo que es lo mismo, que el
consumidor haya prestado validamente su consentimiento al contrato predispuesto por
el profesional, incluso en el caso de clausulas claras, comprensibles y transparentes, no
es obstaculo para que pueda declararse la nulidad de las clausulas abusivas, cuando,
pase a las exigencias de buena fe, causan en detrimento del consumidor el desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato
(art. 3.1 de la Directiva 1993/13/CEE y 82.1 del Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios). También, en la Sentencia se hizo un repaso
de la importancia de la jurisprudencia del TUJE que desarrollando la Directiva
93/13/CEE, marca la relevancia de control de abusividad de las clausulas no negociadas
en contratos celebrados con consumidores. El Tribunal Supremo recordé sobre la facultad
de Jueces y Tribunales, de controlar la posible abusividad de los intereses de demora
establecidos en los contratos de dicho tipo. Concluyé el TS que el incremento de dos
puntos porcentuales previsto en el art. 576 de la Ley Enjuiciamiento Civil para la fijacion
del interés de mora procesal es el criterio legal mas idoneo para fijar cual interés de
demora en los préstamos personales concertados con los consumidores. Lo que significa
que un interés de demora que suponga un incremento mayor de lo previsto en dicho

articulo, sera abusivo.
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4.3 Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 2015%

El dia 25 de marzo de 2015, el Tribunal Supremo se pronuncio sobre la restitucion
de intereses cobrados en aplicacion de una clausula suelo. Sin embargo, antes de entrar
mas detalladamente en el andlisis de dicha Sentencia, me parece imprescindible
mencionar sobre otra Sentencia del mismo Tribunal Supremo que sirvié como el nlcleo
del litigio.

Me refiero a la STS del 9 de mayo de 2013 en la que EI Alto Tribunal declard ilegales las
clausulas suelo en los casos donde se produzca una falta de transparencia. En la Sentencia,
los magistrados sefialaron que los clientes deben ser suficientemente informados y las
clausulas de los contratos ser claras y transparentes. Ademas, el Tribunal resolvid la
cuestion planteada por el Ministerio Fiscal para precisar el elemento temporal de la
sentencia ya que ,, Si se otorga este efecto retroactivo total [...] quedarian afectados los
contratos ya consumados en todos sus efectos, de modo que [...] habria que reintegrar
ingentes cantidades ya cobradas”??. A tal pregunta resuelve el Tribunal Supremo la
irretroactividad de la Sentencia.

Ahora bien, la Sentencia del Tribunal Supremo del 25 de marzo de 2015 se ocupa en
determinar si es posible aplicar lo establecido en la STS de 9 de mayo de 2013, en el caso
de una declaracién de la abusividad de alguna de las clausulas del contrato, o sea su
eliminacién, su consideracién nula en el contrato y si la bancaria es obligada a devolver
los intereses cobrados en exceso desde mayo de 2013, o si debe devolver todos los
intereses cobrados desde que la clausula suelo empezé a aplicarse.

El Tribunal se remitio a los argumentos presentados en la STS de 9 de mayo de 2013. Se
fij6 como la doctrina del Alto Tribunal ,,Que cuando en aplicacion de la doctrina fijada
en la sentencia del Pleno de 9 de mayo de 2013, ratificada por la de 16 de julio de 2014,
Rc. 1217/2013 y la de 24 de marzo de 2015, Rc. 1765/2013 se declare abusiva y, por
ende, nula la denominada clausula suelo inserta en un contrato de préstamo con tipo de
interés variable, procedera la restitucion al prestatario de los intereses que hubiese
pagado en aplicacion de dicha clausula a partir de la fecha de publicacion de la
sentencia de 9 de mayo de 2013”. Entonces, segun esta Sentencia sélo procede devolver
al prestatario los intereses que se hubiese pagado a la entidad financiera (en aplicacion de

21 Sentencia nimero 139/2015, de 25 de marzo de 2015, sobre nulidad de clausulas suelo.
22 g| Fundamento Juridico decimoséptimo de la STS de 9 de mayo de 2013.
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una clausula suelo declarada nula) desde la fecha de publicacion de la sentencia del 9 de
mayo de 2013. Sin embargo, me parece importante destacar que no todos los jueces
fueron a favor de un resultado asi, en el VVoto particular de la Sentencia, unos magistrados

sefialaron que debieran restituirse al prestatario la totalidad de los intereses abandonados.
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Capitulo 111. La ejecucién hipotecaria: posibilidad judicial de la dacién en pago por el

deudor hipotecario v la posibilidad de empleo de la clausula rebus sic stantibus

Ante esta situacion econdmica tan excepcional que estamos viviendo, cada dia se
observa las situaciones en las que las partes no pueden cumplir con sus obligaciones. La
crisis econdmica sufrida en Espafia ocasion6 un incremento constante en la morosidad y
con ella en las ejecuciones hipotecarias, numerosas personas que contractaron un
préstamo hipotecario ahora tienen grandes dificultades para atender sus obligaciones.
Mucha gente, para la adquisicion de la vivienda habitual de la familia, con la elemental y
esencial necesidad de habitacion de la misma, solicité un préstamo hipotecario para
realizar tal compra, pero, debido a la situacion en el mercado existente, no pueden
ingresar los pagos.

En el presente capitulo analizaré una de las posibilidades de alcanzar el
restablecimiento del equilibrio, o por lo menos reducir el desequilibrio causado por la
alteracion sobrevenida de las circunstancias. La doctrina ha construido una serie de
teorias para restablecer el equilibrio perdido como, por ejemplo, la doctrina de excesiva
onerosidad de la prestacion, la teoria de la base de negocio o de la imprevision. Una de
las posibilidades para suavisar el problema causado por la imposibilidad de pagar lo
debido, como consecuencia de un préstamo hipotecario, puede encontrarse en la antigua
datio in solutum o tras el empleo de la clausula de rebus sic stantibus. En este capitulo
intentaré analizar las dos instituciones y presentar una conclusion, si es posible

aprovechar una o quiza dos de ellas en el procedimiento de ejecucion hipotecaria.

1. Datio in solutumm

La dacién en pago histéricamente y sensu stricto suponia en la entrega de una
cosa diferente de la debida con finalidad y efectos del pago, aceptada por el acreedor. En
este modelo originario exigia un dare. En su modelo actual, no s6lo consiste en dar, sino
que es posible en cualquier caso en que el solvens realice una prestacion diferente de la
concebida al principio (dare, facere o non facere, omitere o pati) pero siempre con

consentimiento del acreedor. Las caracteristicas de esta institucion son los siguientes:
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1. Que se realice una prestacion diferente a la contratada al principio (el aliud pro alio),
sin importancia en cuanto a la naturaleza, sélo debe sostener el mismo valor
economico.

2. Esimprescindible el consentimiento del acreedor para el cambio de la prestacion. Por
esto se puede calificar esta institucion como un negocio juridico bilateral, porque es
necesario el acuerdo entre el acreedor y el deudor para realizar este cambio. Es
también la teoria méas acogida hoy en dia en cuando a su naturaleza juridica que es un
negocio atipico.

3. En este momento extingue la obligacion cuya prestacion ha sido sustituida por otra.
La extincion se produce ipso iure con la realizacion de prestacion aceptada®.

Ademas de los teoricos, la jurisprudencia espafiola también, en varias ocasiones, opino

sobre esta institucion, leemos, por ejemplo en la sentencia de la Sala 1# del Tribunal

Supremo de 23 de septiembre de 2002 ( RJ 2009, 7263) que esta figura juridica, conforme

a la construccion de la jurisprudencia civil, opera cuando la voluntad negocial de las

partes acuerdan llevar a cabo la satisfaccion de un débito pendiente, y al acreedor acepte

recibir del deudor determinados bienes de su propiedad, cuyo dominio pleno se le
transmite para aplicarlo a la extincion total del crédito, actuando este crédito con igual
funcién que el precio en la compraventa.

El Cddigo Civil espafiol no la regula expresamente, aunque si se refiere a ella en

diferentes preceptos, esta aludida en los art. 1521, 1636 y contemplando alguno de sus

efectos en el 1849 de Cadigo Civil Espafiol.

En el tema que nos ocupa la dacion en pago implica la entrega por parte del deudor

inmueble objeto de la hipoteca al acreedor, con lo que quedaria pagada la deuda. En el

conjunto de la legislacion se puede observar varias posibilidades de la aplicacion del
datio in solutum.

Primero, el en marco del Codigo Civil, en su art. 1175 que establece que el deudor puede

ceder sus bienes a los acreedores en pago de sus deudas pero de tal forma que la cesion

libera s6lo de la responsabilidad por el importe liquido de los bienes cedidos salvo pacto
en contrario. Esta figura, entonces, no puede ser Util en el caso que nos interesa, no sirve
para la total extincion de la deuda hipotecaria con la entrega de la vivienda. La cesion del
art. 1175 se puede considerar como la datio pro solvento (dacion para el pago) que

consiste en adjudicacion para el pago de las deudas, en el sentido de un negocio juridico

23 |acruz Berdejo Jose Luis, Elementos de Derecho Civil 11, Tercera edicién, 1994, pag. 163.
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por el cual el deudor- propietario transmite la posesion de sus bienes y la facultad de
proceder a su realizacion, pero con la obligacion de aplicar el importe obtenido en la
enajenacion de aquellos al pago de las deudas contraidas por el cedente, sin extincion del
crédito en su totalidad, puesto que salvo pacto en contrario, el deudor sigue siéndolo del
adjudicatario en la parte del crédito a que no hubiere alcanzado el importe liquido del
bien cedido®*. Pero esta forma no produce efectos extintivos, la Ginica forma que podria
servir es datio pro soluto o, en otras palabras, dacion en pago, como un acto en virtud del
cual el deudor tramite sus bienes, a fin de que el acreedor aplique el bien recibido a la
extincion del crédito.

Sin embargo, hay que tener en cuenta también lo establecido en el art. 1911 del Cddigo
Civil espafiol, éste contiene el principio que el deudor responde de sus deudas con sus
bienes no sélo presentes pero también futuros, es el principio de la responsabilidad civil
ilimitada.

En segundo, la dacion en pago se contempla en la legislacion espafiola hipotecaria
prevista en el art. 140 de la Ley Hipotecaria, pero solo en el contexto de un acto previo
entre la entidad bancaria y el deudor. Con arreglo de lo establecido en antedicho articulo:
no obstante lo dispuesto en el articulo 105, podra validamente pactarse en la escritura
de constitucién de la hipoteca voluntaria que la obligacién garantizada se haga
solamente efectiva sobre los bienes hipotecados. En este caso la responsabilidad del
deudor y la accion del acreedor, por virtud del préstamo hipotecario, quedaran limitadas
al importe de los bienes hipotecados, y no alcanzaran a los demés bienes del patrimonio
del deudor. Esto implica el régimen de la responsabilidad limitada, pero fuera de los casos
previamente pactados en la hipoteca no existe la posibilidad de cambiar el régimen
patrimonial universal y personal.

Por otra parte, el Real Decreto Ley 6/2012 de 9 de Marzo de medidas urgentes de
proteccion de deudores hipotecarios sin recursos contempla la dacion en pago pero de
forma voluntaria para el Banco- acreedor, con el caracter limitado de la hipoteca,
manteniendo el principio de la responsabilidad universal del art. 1911 CC. Con esta
norma se pretende facilitar el pago de las deudas hipotecarias a algunos deudores
hipotecarios que se encuentran en la situacion econémica precaria. No quedara aplicada

a todos los sujetos, sino solo a estos deudores que no dispongan de rentas derivadas del

24 Asi: Garcia Aburuza M@ Paz, Ejecucién hipotecaria y dacion en pago y clausula Rebus Sic
Stantibus. Publicacion: Revista Aranzadi Doctrinal num. 6/2012 Suplemento Ejecucion parte
Comentario, Editorial Aranzadi, SA, Pamplona, 2012.
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trabajo o actividades econémicas y no dispongan de otros bienes para cubrir la deuda,
careciendo su crédito de otras garantias. El mismo Real Decreto introduce el Codigo de
Buenas Préacticas al que pueden adherirse voluntariamente las entidades crediticias si lo
deseen. Ademas se establece unos importes maximos a los precios de adquisicion de las
viviendas hipotecadas para que los clientes puedan beneficiarse de las medidas
contempladas en el Real Decreto: 200.000 euros, si el inmueble esta en un municipio de
mas de 1.000.000 de habitantes?. También con la posibilidad de arrendamiento posterior
de la vivienda ejecutada al ejecutado, con duracion de 2 afios sin prorroga salvo que se
pacte otra cosa.

En el contexto de la crisis actual la Plataforma de Afectados por la Hipoteca? y otros
colectivos con mismos principios presentaron la iniciativa legislativa, con la Proposicion
de Ley de regulacion de la dacion en pago, de paralizacion de los desahucios (Stop
Desahucios) y de alquiler social. Entre unos cambios que proponen se encuentra la idea
de afiadir un nuevo parrafo al 693 LEC para que, en caso de la vivienda habitual, el deudor
pueda comparecer con anterioridad a la subasta solicitando la entrega del bien hipotecado
en pago de la deuda garantizada. EI nuevo art. 675 bis, seria: 1. No se podra acordar el
lanzamiento del inmueble en el seno de la ejecucion hipotecaria cuando se trate de una
vivienda habitual del ejecutado y cuando el imago de préstamo hipotecario sea debido a
motivos ajenos a su voluntad. 2. El ejecutado tendra derecho a seguir residiendo en la
vivienda a titulo de arrendamiento por un periodo de 5 afios desde la fecha de la
adjudicacion. 3. El importe de la renta mensual del arrendamiento no podré ser superior
al 30 % de los ingresos mensuales del arrendatario.

Sin embargo, la resolucidn propuesta dentro de la Plataforma de Afectados por
la Hipoteca, toma en consideracion sélo un tipo de deudores. A los otros que también se
encuentran en una situacion de dificultad econémica, no se les toma en cuenta porque “la
nueva ley” preveé su aplicacion Unicamente a los casos que trate sobre la vivienda habitual

del ejecutado. La ultima cuestion concierne a la formulacion “motivos ajenos a su

25 Precio depende del niimero de habitantes de la localidad donde se encuentre la vivienda,
180.000 euros para municipios entre 500.001 y 1.000.000 de habitantes; 150.000 euros en
municipios de entre 100.001 y 500.000 habitantes; 120.000 euros si el municipio
correspondiente no super los 100.000 habitantes.

26 plataforma de Afectados por la Hipoteca (PAH) es una asociacién y movimiento social por el
derecho a la vivienda digna. Esta organizacion agrupa personas con dificultades para pagar la
hipoteca, también las que se encuentran en el proceso de ejecucion hipotecaria.
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voluntad” que puede provocar un grave abuso de la ley. La pregunta es ¢quién y en qué
base deberia probar y precisar los motivos ajenos a la voluntad?

La cuestion principal en este caso, seria si es posible la aplicacion de la clausula
Rebus sic Stantibus en el &mbito de la ejecucion hipotecaria conforme a los principios
generales del derecho de obligaciones.

En el primer lado, parece dificil su aplicacion, dado que el derecho de
obligaciones se opera con la regla principal de la autonomia de la voluntad de las partes
y pacta sunt servanda. Su aplicacion entonces, podria provocar la pérdida del valor
libremente pactado. Parece vulneratorio cambiar ex lege antes pactado entre las partes,
apoyandose en lo esencial en el derecho de obligaciones, o sea, en el consentimiento de
las partes y su voluntad de contratar.

Sin embargo, el propio Cddigo Civil espafiol prevé, en algunos casos, la
posibilidad de modificar unas estipulaciones hechas por las partes. Como ejemplo de este
fendmeno nos puede servir el art. 1154 del Cadigo Civil, en el que viene dada la facultad
del juez, a moderar la clausula penal de un contrato. El antedicho articulo establece que
el juez modificara equitativamente la pena cuando la obligacion principal hubiera sido
en parte o irregularmente cumplida por el deudor. Por tanto, es una moderacion de
caracter imperativo, para el caso de cumplimiento irregular o parcial. Ademas, la
jurisprudencia afirma que es posible aplicar esta moderacion en algunos casos de la
obligacion arrendaticia, cuando hubiere sido en parte, o irregularmente cumplida por el
deudor 2. También, la doctrina jurisprudencial declara que pueden ser objeto de
moderacion por los Tribunales, los intereses de demora, cuando su fijacion perjudica a
alguna de las partes, hasta el punto de causar un injustificado enriquecimiento en el
acreedor?,

Es imprescindible citar también el art. 3 de Cddigo Civil, que establece el
principio de equidad que habra de ponderarse en la aplicacion de las normas, si bien las
resoluciones de los Tribunales sélo podran descansar de manera exclusiva en ella
cuando la ley expresamente lo permita.

Otra cuestion, es que, conforme al principio general de igualdad de las partes, no
se deberia interponer unas resoluciones favorables a una sola clase de personas. Sin

embargo, aqui podemos alegar una posicion especial del consumidor o usuario que viene

27 Ejemplo: TS, Sala Primera, de lo Civil, de 5-7-2006 (SP/SENT/94301)
28 Ejemplo: AP Las Palmas, en la resolucion de 8-05-2009
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dada por la Directiva 93/13/CEE. Dentro de los motivos de ésta encontramos que en
cuanto ala “Proteccion de los intereses econdmicos de los consumidores, los adquirientes
de bienes y servicios deben estar protegidos contra el abuso de poder del vendedor o del
prestador de servicios, en especial conta los contratos de adhesion y la exclusion abusiva
de derechos esenciales en los contratos; considerando que puede obtenerse una
proteccion més eficaz del consumidor mediante la adopcidn de normas uniformes sobre
clausulas abusivas; que tales normas deben aplicarse a todos los contratos celebrados
entre un profesional y un consumidor... ” La adjudicacién de un tratamiento diferente del
consumidor y usuario, es visible también en las normativas internas, sobre todo en la ley
Real Decreto Legislativo 1/2007, del 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias.

En la jurisprudencia, también podemos observar un beneplacito para el tratamiento
favorable del consumidor. Hace unos dias el Tribunal Constitucional se pronuncio sobre
la ley andaluza antidesahucios ?°. El Tribunal ha decidido anular parcialmente el decreto-
ley andaluz que pretendia asegurar el uso social de la vivienda expropiando las viviendas
vacias en manos de los bancos. El caso no concernia concretamente a las cuestiones que
nos ocupan aqui pero, de la sentencia se puede deducir el apoyo al establecimiento de

normas favorables para los consumidores y usuarios.

2. La clausula Rebus Sic Stantibus - estando asi las cosas...

Otra posibilidad que quiero analizar es la aplicacion de la cladusula Rebus Sic
Stantibus. Esta clausula permite al juez, en todo tipo de contratos, la posibilidad de, con
previo examen de las circunstancias particulares de casa caso concreto, hacer una
modificacion del vinculo obligacional, por defecto o alteracion de la base negocial y haber
sido perturbado el equilibrio entre las partes.

El origen de la clausula esta en la doctrina alemana, constituida por los Pandectistas

alemanes pero esta el objeto del analisis también de la jurisprudencia espafiola.

2. 1. Los presupuestos de la aplicacion de la clausula Rebus Sic Stantibus

29 Sentencia de TC de 26 de mayo de 2015


http://www.tribunalconstitucional.es/es/salaPrensa/Documents/NP_2015_040/NOTA%20INFORMATIVA%20NUMERO%2040-2015.pdf
http://www.tribunalconstitucional.es/es/salaPrensa/Documents/NP_2015_040/NOTA%20INFORMATIVA%20NUMERO%2040-2015.pdf
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El Tribunal Supremo, en la sentencia de 22 de abril de 2004 recuerda que la
clausula Rebus Sic Stantibus como medio de establecer equitativamente el equilibrio de
las prestaciones (...) establece las siguientes conclusiones en relacion con la aplicacion
de la citada clausula: A) que la clausula Rebus Sic Stantibus no esta legalmente
reconocida, B) que, sin embrago, dada su elaboracion doctrinal y los principios de
equidad a que puede servir, existe una posibilidad de que sea elaborada y admitida por
los Tribunales, C) que es una clausula peligrosa, y en su caso, debe admitirse
cautelosamente, D) que su admision requiere como premisas fundamentales: a)
alteracion extraordinaria de las circunstancias en el momento de cumplir el contrato en
relacion de las concurrentes al tiempo de su celebracion, b) una desproporcion
exorbitante, fuera de todo célculo, entre las prestaciones de las partes contratantes que
verdaderamente derrumben el contrato por la aniquilacion del equilibrio de las
prestaciones y c) que todo ello acontezca por la sobreveniencia de las circunstancias
radicalmente imprevisibles y E) En cuanto a sus efectos, hasta el presente, le ha negado
los rescisorios, resolutorios o extintivos del contrato otorgandole los modificativos del
mismo, encaminados a compensar el desequilibrio de las prestaciones.

Ante lo recién citado y también viendo la doctrina de la clausula podemos
distinguir diferentes presupuestos de su aplicacion. Para que pueda entrar en el juego,
debe tratarse de los contratos de larga duracidn, tracto sucesivo o ejecucion diferida, debe
existir también una alteracion extraordinaria de las circunstancias existentes en el
momento de cumplir el contrato en relacion con las concurrentes al tiempo de su
celebracidn, un desequilibrio exorbitante entre las prestaciones de las partes, siendo fuera
de todo calculo, producido por las circunstancias no previsibles. Tampoco puede existir
otro medio juridico para compensar el desequilibrio producido. Conforme a la doctrina y
también a las declaraciones jurisprudenciales, esa teoria debe ser aplicada de forma
excepcional, con mucha cautela y en atencion a casos excepcionales. La clausula, sin
embrago esta sustentada en los principios de buena fe y equilibrio de las prestaciones en
base al art. 1258 CC. Segun el articulo antedicho, los contratos no s6lo obligan a lo
pactado pero también a las consecuencias que sean conformes a la buena fe obligando a
un comportamiento humano objetivamente justo, leal, fiel, honorado y logico, sin que
exista un abuso de confianza depositada, en el sentido de estar a la consecuencia de lo
pactado.

En el contexto de la dificil situacion financiera y la crisis econémica, el Alto

Tribunal se pronuncid varias veces sobre la aplicacion de la institucion analizada. La



34

resolucion muy relevante fue la Sentencia del Plano de Sala de lo Civil de 17 de enero de
2013. El Tribunal Supremo sefial6 en dicha Sentencia que Lo anteriormente razonado no
significa, sin embargo, que la regla rebus sic stantibus haya de quedar descartada en
todos los casos de imposibilidad de obtener financiacion por parte de los compradores
de inmuebles. Antes bien, una recesion econémica como la actual, de efectos profundos
y prolongados, puede calificarse, si el contrato se hubiera celebrado antes de la
manifestacion externa de la crisis, como una alteracion extraordinaria de las
circunstancias, capaz de originar, siempre que concurran en cada caso concreto otros
requisitos como aquellos a los que més adelante se hara referencia, una desproporcion
exorbitante y fuera de todo calculo entre las correspectivas prestaciones de las partes,
elementos que la jurisprudencia considera imprescindibles para la aplicacion de dicha
regla.

Sin embargo, son pocas las sentencias que permiten la aplicacion de la clausula
que nos ocupa. El andlisis de varias resoluciones jurisprudenciales, muestra que son mas
sentencias que niegan la aplicacion de la clausula, sobre todo en el campo inmobilario®.
La cuestion principal es la falta de un requisito esencial, o sea de la imprevisibilidad.
Teniendo en cuenta la crisis financiera actual, lo cierto es que para la ciencia econémica
no era imprevisible. Las oscilaciones de este mercado, los cambios en la actuacion
urbanistica, constituyen un elemento esencial del mismo. Habia muchas especulaciones
vaticinando la burbuja inmobilaria. También seria dificil de aplicar por el caracter
vinculante de los contratos y el respeto al principio de la seguridad juridica. Sin embargo,
estamos asistiendo a una situacion de la crisis econdmica de caracter global, la magnitud

de la crisis fue completamente inesperada.

3. Conclusiones

Concluyendo, con todo lo expuesto en este capitulo, en mi opinién, ni la
institucién datio in solutum ni tampoco la clausula Rebus Sic Stantibus caben en el &mbito
hipotecario. Hay que recordar que la hipoteca tiene mucha repercusién y dimension
procesal y civil. Es un derecho real de garantia con mucha importancia en el mercado,

sobre todo en el sector comercial y bancario siendo este ultimo el tronco esencial de

30 por ejemplo Sentencia del TS de 25 de octubre de 2007, de 1 de marzo de 2007, de 25 de
marzo de 2007..



35

economia. Por eso me parece imprescindible la aplicacion de una normativa especifica.
El benepléacito a admitir la dacion en pago o la clausula rebus no afectaria sélo a las partes
del contrato de préstamo sino podrian tener mucha consecuencia e influencia en todo el
sistema economico, lo que podria causar la pérdida del equilibrio del sistema bancario.

Con ello no quiero decir que no hay necesidad de controlar a la banca. Todo en contrario,
me parece imprescindible hacerlo, especialmente en cuanto a sus relaciones con los
consumidores. Creo que es importante crear unas normas legislativas que desde principio
irian a proteger las dos partes, que servirian para todos sin la necesidad de, en los tiempos
inesperables, como la crisis por ejemplo, cambiarlas o tras la jurisprudencia concederlas

nuevo significado por su otra interpretacion.
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Capitulo 1V. Enriquecimiento injusto y ejecucion hipotecaria. Comentario de la

jurisprudencia

La materia de hipoteca se puede abordar desde multiples aspectos juridicos. Me
parece conveniente analizar uno de ellos que es el concepto de enriquecimiento injusto
en lo relativo a la adjudicacion al banco de la vivienda ejecutada- hipoteca por un precio
muy inferior al sefialado en la tasacion de la misma. Como resultado de este valor
considerablemente inferior, teniendo en cuenta el principio de la responsabilidad
patrimonial universal®!, la deuda no se extingue con la adjudicacion de vivienda
hipotecada, asi que el ejecutante puede pedir despacho de la ejecucion por la cantidad que
falte, y contra quien proceda, y la ejecucidn prosigue con arreglo a las normas aplicables
en toda ejecucion (art. 579 LEC).

1. El concepto del enriquecimiento sin causa

Enriguecimiento in justo o determinado también enriquecimiento sin causa es un
principio general del derecho del sistema juridico espafiol. Es una norma recibida por
obra de la jurisprudencia, en calidad de principio general del Derecho, obtenida a través
de un proceso de abstraccion de las leyes, una norma de Derecho natural. Este principio
proviene del Derecho romano, recogido en Las Partidas y desarrollado por la
jurisprudencia no solo de Espafia, sino por los jueces de toda Europa. Consiste en un
desplazamiento de bienes, provechos o ventajas que, por hechos no ilicitos, produce que
un patrimonio se enriquezca y otro, a su causa, se empobrece. La atribucion patrimonial
sin causa de una parte da lugar a la obligacion de reparar el perjuicio, debe restituir al
empobrecido. Su motivacidn entonces es la falta de causa para que el accipiens pueda
retener lo recibido por la obra de un desplazamiento patrimonial que empobrece al otro
y, correlativamente, la falta de una norma especifica que permita exigir la restitucion®?,
La accion de enriquecimiento es siempre personal, dirigida a la recuperacion de un valor

gue por causa ninguna se sitda en el poder de otro sujeto.

3L Art. 1911 de Cédigo Civil espafiol: Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor
con todos sus bienes, presentes y futuros.

32| acruz Berdejo Jose Luis, Elementos de Derecho Civil 11, Volumen Segundo, Contratos y
cuasicontratos delito y cuasidelito, Tercera Edicion, Jose Maria Bosh Editor S.A.- Barcelona,
pag. 436.



37

El ordenamiento juridico espafiol no regula en forma especifica el enriquecimiento
injusto, aunque , de acuerdo con la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de Septiembre
de 2010, en el Cadigo Civil encontramos diversas manifestaciones de este concepto-
como la prevista el articulo 1158 y en el propio articulo 1145- lo que no ha sido obstaculo
para que haya sido reconocida como fuente de obligaciones por la Jurisprudencia que
ha aplicado las reglas clasicas- “nemo debet lucrari ex aliento damno” (nadie debe
obtener lucro del dafio ajeno), “Nemo cum alterius detrimento locupletior fieri debet”
(Nadie debe enrigquecerse en detrimento de otro - recogidas en el derecho histérico. El
Tribunal Supremo en muchas ocaciones opinaba sobre la cuestién que nos ocupa,
formando unos elementos esenciales e indispensables para su aplicacion. Como el
requisito mas relevante se destaca que este enriquecimiento tiene que carecer
absolutamente de toda razon juridica, sin ninguna norma que lo legitima. Habria la
posibilidad de esta doctrina si ocurriera alguna causa juridica para este enriquecimiento.
En otras palabras, solo se puede aplicar este concepto cundo haya una norma que
solucione la cuestion planteada. La recién mencionada Sentencia de Tribunal Supremo
restablece que es preciso la concurrencia de los siguientes requisitos: 1) que el
demandado haya experimentado un enriquecimiento, ya sea aumentando su patrimonio,
ya evitando su disminucién, 2) que tal incremento carezca de razén juridica que lo
sustente, 3) que cause un correlativo empobrecimiento del demandante, ya sea
provocandole un detrimento patrimonial, ya frustrando una ganancia. En virtud del
sistema de jerarquia de fuentes, establecido en el art. 1 CC, su aplicacion debe entenderse
subsidiaria, en el sentido que cuando la ley concede acciones especificas en un supuesto
juridico concreto, son tales acciones las que se deben ejercitar (STS de 19 de febrero de
1999).

Concluyendo, los requisitos de la accion de enriquecimiento son: 1) El enriquecimiento:
la adquisicion de una ventaja patrimonial por parte del demandado, que puede
producirse, tanto por un aumento del partimonio (lucrum emergens) como por una no
disminucion del mismo (damnum cessans); 2) el empobrecimiento; 3) la relacion de
causalidad entre enriquecimiento y empobrecimiento: una conexion perfecta de
enriquecimiento y empobrecimiento por virtud del traspaso directo del patrimonio del

actor al demandado®; y 4) la falta de causa.

33 Sentencia de 26 de enero de 1956 citada por Lacruz Berdejo Jose Luis, Elementos de
Derecho Civil Il, Volumen Segundo, Contratos y cuasicontratos delito y cuasidelito, Tercera
Edicion, Jose Maria Bosh Editor S.A.- Barcelona, pag. 438.
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2. El concepto del enriquecimiento y la ejecucion hipotecaria en la doctrina del

Tribunal Supremo y otros 6rganos judiciales.

Regularmente el Tribunal Supremo, en cuanto al tema que nos ocupa, niega la
posibilidad de alegarse al principio del enriquecimiento injusto. Sin embargo, existen
diversas resoluciones judiciales que si aplican el procedimiento relativo al
enriquecimiento al ambito de la ejecucion hipotecaria. En el auto de 27 de febrero de
2012, el Juzgado de Primera Instancia n°8 de Valladolid acogiéndose al art. 3.1. CCy a
la situacion de crisis existente, considerando que la prosecucion de la ejecucion es
conforme a la legalidad, pero contraria con otras normas y principios, pudiendo implicar
un abuso de derecho, un enriquecimiento injusto, un uso antisocial del derecho o una
actuacion contraria al principio de la fe*. En el tenor parecido, en una resolucion judicial
en el que, en medio de la crisis, el Tribunal aplicé el principio relativo al enriquecimiento
es el auto de la Audiencia Provincial de Gerona de 16 de septiembre de 2011, de
mantenerse el criterio de instancia Deutsche Bank obtendria un enriquecimiento injusto
ya que después de haber cobrado lo adecuado podria, sin justa causa, obtener otras
cantidades que no le correspondian y que buscarian su amparo en una interpretacion
formalista de la norma citada que, ya ha quedado dicho, olvidaria el hecho de que el
acreedor si que ve satisfecho su crédito con el producto de subasta, que en el caso
concreto, es el derivado de ingresar en su patrimonio un bien valorado por las partes en
una suma superior de la deuda. Es este hecho que impide sostener que en el caso
enjuiciado la reclamacion se basa en un precepto legal (articulo 579 LEC) que excluye
la aplicacion de esta doctrina jurisprudencial®. El argumento principal, también del
Tribunal Supremo, es que no puede haber tal enriquecimiento cuando se utiliza una
facultad legal como la que contempla el art. 579 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El
Alto Tribunal encuentra la justificacion de negar la aplicacion del principio de
enriquecimiento injusto en la ejecucion hipotecaria en la existencia de la normativa
aplicable representada por los articulos 19911 CC, 105 Ley Hipotecaria'y 671 LEC que

constituyen la responsabilidad patrimonial universal. Por tanto, la decision contenida en

34 citado por Garcia Aburuza M? Paz, Enriquecimiento injusto y ejecucion hipotecaria:
comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de enero de 2015. Publicacion: Revista
Aranzadi Doctrinal num. 5/2015 parte Comentario, Editorial Aranzadi, SA, Pamplona. 2015

3 apartado 5° del auto
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el auto judicial de la Audiencia de Gerona antecitada seria valida en la medida hubiesen
estado de acuerdo en limitar la responsabilidad del deudor al importe que represente el
bien que constituye la garantia real.

El Tribunal Supremo opina que no existe la posibilidad de aplicar el concepto del
enriquecimiento a supuestos previstos y regulados por las leyes, es cierto que esta doctrina
puede entrar sélo en defecto de prevision normativa. También, no se puede olvidar que
el juez esta sometido a la legalidad vigente, no esta a disposicion del juez corregir la ley,

no caben interpretaciones ex legem.

3. Enriquecimiento injusto en la ejecucion hipotecaria. La sentencia del Tribunal
Supremo de 13 de enero de 2015

Se trata de una nueva Sentencia del Tribunal Supremo en la que el Pleno resuelve
sobre una materia de enorme repercusion. El Tribunal ha fijado la doctrina y ha matizado
la jurisprudencia al entender que un banco si, puede enriquecerse injustamente, pero sélo
en el caso de que obtenga una plusvalia significativa en la venta de una vivienda
ejecutada.

El caso en el que se basa la Sentencia se refiere a una ejecucion hipotecaria de una finca
que estaba tasada a efectos de la ejecucion hipotecaria, en el tipo de 40.123,57 euros
(cuarenta mil ciento veinte y tres euros cincuenta y siete céntimos).En el momento de
inicio del procedimiento de la ejecucién, los deudores tenian pendientes los pagos al
banco por importe de 27.074, 85 euros (veintisiete mil setenta y cuatro euros con ochenta
y cinco céntimos). Se celebro la subasta de la finca pero por no ocurrir ningun licitador a
la subasta, se le adjudicé al Banco la finca por 20.061, 79 euros (veinte mil euros sesenta
y uno céntimos) que era el 50 % del tipo sefialado en la escritura para la subasta (gracias
a numerosas modificaciones de la ley, ahora dicha adjudicacion se haria por 60 % del
valor de tasacion, en algunos casos aun por 70%). Por tanto, les quedaba a los deudores
un importe de 7.013, 09 euros (siete mil y trece euros con nueve céntimos) no cubierto
por el inmueble. El banco inicié un juicio declaratorio contra los prestatarios para
reclamar el importe pendiente del pago basando sus alegaciones, sobre todo, en el art.
1911 CC (principio de la responsabilidad universal del deudor: Del cumplimiento de las
obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros). Los
prestatarios se opusieron a tal demanda afirmando que con la adjudicacion de la finca la

deuda estaba ya satisfecha. Alegaron que podia haber un enriquecimiento injusto por la
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parte de la entidad bancaria motivando su declaracion en el hecho que se habia adjudicado
ya la finca tasada en su momento en més de 40.000 euros, cuando las deudas pendientes
no alcanzaban los 30.000 euros.

El juez de la Primera Instancia desestimd la oposicion a la demanda, apoyandose, entre
otros, en la jurisprudencia del Tribunal Supremo concerniente a la aplicacion del
enriquecimiento en las ejecuciones hipotecarias, apuntando su objecién para la
posibilidad de hacerlo. Esa resolucion se apeld y en ese caso la Audiencia de Cérdoba
estimd el recurso motivando su decision en el valor real superior del bien al tiempo de la
adjudicacion en la subasta. Ante tal resolucion, el Banco interpuso el recurso de casacion
fundamentandose en la mala interpretacion del art. 579 LEC en relacion con los art. 671
LEC, 105 Ley Hipotecaria y 1911 de CC y en la jurisprudencia del TS. Con todo ello, el
Alto Tribunal, en los fundamentos juridicos de su sentencia decidio que en este caso no
cabia apreciar la existencia del enriquecimiento injusto porque la adjudicacion se hizo
por el 50% del valor de tasacion lo que, en este momento, era conforme con la normativa.
Sefial6 que el articulo 1911 CC recoge el principio general de responsabilidad
patrimonial universal por las deudas, al regular que “del cumplimiento de las
obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros . Conforme al
art. 105 LH la constitucién de una hipoteca sobre un bien inmueble, por los prestatarios,
no altera la responsabilidad ilimitada del deudor, que establece el resefiado articulo
1911 CC. En este sentido, conviene advertir que las partes no convinieron, sobre la base
de lo previsto en el art. 140 LH, una responsabilidad patrimonial limitada al importe de
la hipoteca o una dacion en pago.

Sin embargo, los jueces de la Sala de lo Civil aprovechan la sentencia para matizar una
auténtica novedad de la Sentencia que radica en que, en su analisis, el Tribunal Supremo
abre la puerta a determinados supuestos en los que puede servir el concepto del
enriquecimiento injusto. Esto podria advertirse cuando, tras la adjudicacion el acreedor
hubiera obtenido una plusvalia muy relevante. En este hipotético caso, su aplicacion se
fundamentaria en la configuracion como principio general del derecho y en su
proyeccion técnica respecto del necesario control causal de las atribuciones y
desplazamientos patrimoniales en el curso de las relaciones juridicas. Para este giro
doctrinal, el Tribunal Supremo se ha amparado en las ultimas reformas legales,
especialmente en la actual redaccion del art. 579.2 de LEC, tras la Ley 1/2013, de medidas
para reforzar la proteccion de los deudores hipotecarios que establece que en el supuesto

de que se hubiera pagado el remate o la adjudicacion en favor de ejecutante o de aquel
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a quien le hubiera cedido se derecho y éstos, o cualquier sociedad de su grupo, dentro
del plazo de 10 afios desde la aprobacidn, procedieran a la enajenacion de la vivienda,
la deuda remanente que corresponda pagar al ejecutado en el momento de la enajenacién
se vera reducida en un 50 por cien de la plusvalia obtenida en tal venta, para cuyo calculo
se deduciran todos los costes que debidamente acredite el ejecutante.

En definitiva, el Tribunal Supremo sigue contrario a apreciar enriquecimiento
injusto en el ambito hipotecario, viendo como la unica excepcion a ello el caso en el que
se haya obtenido una plusvalia relevante. Asi, el Tribunal Alto también establecié dos
criterios para poder apreciar el concepto que nos ocupa aqui: 1) la obtencién de una
plusvalia muy relevante y 2) que la misma obtenga en un lapso del tiempo relativamente
préximo a la ejecucion. Pero los jueces no concretaron ni el tiempo maximo que debe
transcurrir entre la adjudicacion del inmueble y su posterior venta << un lapso del tiempo
muy relevante>> ni a partir de que cifra <<la plusvalia muy significativa>> se considerara
que hay un beneficio excesivo por lo que el juzgador otorga un criterio de valoracion en

aras de la seguridad juridica.

4. Conclusiones

Concluyendo, la STS 13-1-15 permite la aplicacion de enriquecimiento injusto en
el supuesto mencionado s6lo como una gran excepcién a la regla general. EI Tribunal
Supremo sigue declarando que no existe el enriquecimiento sobre todo porque esta
prevista la posibilidad de adjudicar por el 50 % del valor de tasacion cuando nadie ha
ofrecido mejor postura.

La regla general es no admitir el concepto de enriquecimiento en la ejecucion hipotecaria,
ya que ésta es de aplicacién subsidiaria. No cabe su apreciacion en general porgue si el
beneficio de una de las partes es consecuencia de pactos libremente asumidos por las
mismas, o bien porque la norma lo permite directamente (art. 579 LEC). Por todo ello, en
mi opinion, esta posibilidad no supone un cambio sustancial en las ejecuciones porque es
s6lo una excepcion a la no aplicacion de ese principio, por lo que seguira operando el

principio establecido en el art. 1911 CC de la responsabilidad patrimonial del deudor.
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Capitulo V. Los ultimos cambios legislativos en el proceso especial de ejecucion
hipotecaria.

Como consecuencia de las resoluciones sobre las cuestiones planteadas por el juez
espafiol del Tribunal de Justicia de Union Europea y también, por una dificil situacion
financiera surgida por la crisis econémica, el proceso especial de ejecucion hipotecaria
ha sido objeto de cambios legislativos. En adelante mi proposito es presentar algunos de
ellos y analizarlos brevemente.

En primer lugar, se ha logrado un incremento de los requisitos para poder acudir

al procedimiento especial de ejecucion hipotecaria. La reforma operada por la Ley
1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, introdujo un nuevo requisito
para poder acudir al procedimiento especial de ejecucién hipotecaria. El art. 682 LEC
establece los siguientes requisitos: 1)en la escritura de constitucién de hipoteca, tiene que
determinarse también el domicilio fijado por el deudor, para la practica de requerimientos
y notificaciones; 2) en la escritura de constitucion de hipoteca tiene que determinarse el
precio en los que los interesados tasen el inmueble hipotecado para que sirva de tipo en
la subasta, y nuevamente, este precio no puede ser inferior, en ningln caso, al 75 por cien
del valor sefialado en la tasacidn realizada conforme a las disposiciones de la Ley 2/1981,
de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario.
Con este cambio, para poder acudir al procedimiento especial de ejecucion hipotecaria
siempre es necesario, ademas de fijarse el precio de tasacion del inmueble hipotecado,
que éste se concrete, por exigencias legales, en cantidad igual o superior al 75 % de la
tasacion efectuada conforme a las reglas del mercado hipotecario®. Antes de la fecha de
la entrada en vigor dichos cambios, no existia ningdn limite en la concrecion del precio
de tasacion de la finca lo que provocaba grandes inconvenientes. Los bienes hipotecados
tenian un valor real mucho mas alto que escrito en la escritura, dichos bienes se tasaban
normalmente por un valor igual que capital del préstamo. Esa situacion perjudicaba
normalmente el deudor.

En el segundo lugar, la Ley 1/2013 cambio el tenor del art.693.1 y 2 LEC

ampliando, primero, el nimero de mensualidades impagadas para que el ejecutante pueda

36 Asi Moral Moro Marfa José, Ultimos cambios legislativos producidos en el proceso especial
de ejecucidn hipotecaria, Diario La Ley, N°8481, Seccion Doctrina, 16 de febrero de 2015, Ref.
D-57, Editorial La Ley, La Ley 855/2015, pag. 10
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acudir a la ejecucion hipotecaria en la reclamacion de la cantidad debida, o al vencimiento
anticipado de la totalidad de la misma, cuando en la escritura de constitucion de la
hipoteca se haya incluido tal pacto.

El art. 693. Reclamacion limitada a parte del capital o de los intereses cuyo pago deba
hacerse en plazos diferentes. Vencimiento anticipado de deudas a plazos en su péarrafo 1
establece que lo dispuesto en este Capitulo sera aplicable al caso en que deje de pagarse
una parte del capital del crédito o los intereses, cuyo pago deba hacerse en plazos, si
vencieren al menos tres plazos mensuales sin cumplir el deudor su obligacién de pago o
un nimero de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligacion por un
plazo al menos equivalente a tres meses. Asi se haré constar por el Notario en la escritura
de constitucion. Si para el pago de alguno de los plazos del capital o de los intereses
fuere necesario enajenar el bien hipotecado, y aln quedaren por vencer otros plazos de
la obligacion, se verificara la venta y se transferira la finca al comprador con la hipoteca
correspondiente a la parte del crédito que no estuviere satisfecha.

Antes no existia ninguna prevision sobre el numero de cuotas que tenian que quedar
impagadas para poner empezar la reclamacion de lo debido, o dar por vencida la totalidad
de la deuda. Era suficiente la falta de la amortizacion de sélo una cuota mensual, o, aun,
parte de ella, para poder exigir al deudor lo debido o la totalidad de la deuda. La Ley
1/2013 introdujo el namero de tres mensualidades para poder reclamar. En cuanto al
capital debido, para poder acudir a la ejecucidn hipotecaria reclamando sélo una parte del
capital o una parte de los intereses debidos tienen que concurrir dos circunstancias: 1) el
impago por parte del deudor de al menos tres mensualidades y también 2) el Notario tiene
que constarlo en la escritura de constitucién. En otro caso, no se puede acudir al
procedimiento especial de la ejecucidén hipotecaria sino hacerlo a través del juicio
ordinario.

En cuanto al vencimiento anticipado, con arreglo del parrafo 2 del citado articulo podra
reclamarse la totalidad de lo adeudado por capital y por intereses si se hubiese convenido
el vencimiento total en caso de falta de pago de, al menos, tres plazos mensuales sin
cumplir el deudor su obligacion de pago o un nimero de cuotas tal que suponga que el
deudor ha incumplido su obligacion por un plazo, al menos, equivalente a tres meses, y
este convenio constase en la escritura de constitucion. Con el cambio por la Ley 1/2013
ahora se exige, como minimo, que el deudor no pague lo debido por al menos tres plazos
mensuales 0 un nimero de cuotas equivalentes a tres meses para que el prestamista pueda

dar por vencido la totalidad del préstamo, con el requisito que lo hayan pactado
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expresamente en la escritura de constitucion del préstamo de garantia. Esto significa que
existe la posibilidad del vencimiento anticipado pero solo si se lo pacta en la escritura con
el requisito que el deudor no pagd la cuota mensual al menos tres meses.

Lo cierto es que esta novelizacion no introdujo nada nuevo en la préctica porque el

comportamiento asi era habitual ya antes de la nueva Ley.

También la Ley 1/2013 introdujo cambios en cuanto a ya mencionada oposicion
en la ejecucion hipotecaria por las clausulas abusivas. No obstante, el art. 695 LEC ha
sido objeto de mas de una reforma, pero la mas significativa era afiadir un nuevo motivo
de oposicion a la ejecucion hipotecaria. EI nuevo parrafo cuarto establece como motivo
de oposicion el caracter abusivo de una clausula contractual que constituya fundamento
de la ejecucion o que hubiese determinado la cantidad exigible. Dicha reforma es
consecuencia de la Sentencia de 14 de marzo de 2013 ya analizada en el capitulo Il de
este trabajo. Como marqué antes, con anterioridad a la Ley 1/2013 no se permitia al
ejecutado oponerse a la ejecucion por la clausula del contrato que se consideraba abusiva.
Siguiendo la normativa habia que acudir al proceso de declaracion para alegar la nulidad
de la clausula por ser abusiva lo que no podria suspender la ejecucion, la transmision del
bien hipotecario ya era irrevocable, con muchas ocasiones, si dicho bien era la vivienda
habitual, antes de que se resolviera el proceso declarativo, el ejecutante era desahuciado.
La nueva Ley surgi6 entonces, para evitar esa situacion, obteniendo a la vez el control de
las clausulas abusivas y la posibilidad de decretar la improcedencia de la ejecucion.

Es imprescindible analizar también las modificaciones del art. 579 LEC que se
refieren a las reformas en la ejecucion dineraria en caso de bienes especialmente
hipotecados (o pignorados). El legislador concede aqui una serie de ventajas para el
deudor que se encuentra en una situacion dificil. Sin embargo no sirve para todos los
deudores, reduciendo su ambito a sélo a algunos casos. Primero, la vivienda habitual, y
no otra, tiene que ser el objeto de la ejecucion hipotecaria. El caracter de la vivienda, si
es habitual o no, debe ser escrito en la escritura de la constitucién de la hipoteca. También
el legislador se refiere aqui s6lo a la ejecucion hipotecaria y no ordinaria. Art. 579 LEC
establece que 1.Cuando la ejecucion se dirija exclusivamente contra bienes hipotecados
0 pignorados en garantia de una deuda dineraria se estara a lo dispuesto en el capitulo
V de este Titulo << El capitulo V es de las particularidades de la ejecucion sobre bienes
hipotecados o pignorados>>. Si, subastados los bienes hipotecados o pignorados, su

producto fuera insuficiente para cubrir el crédito, el ejecutante podra pedir el despacho
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de la ejecucion por la cantidad que falte, y contra quienes proceda, y la ejecucion
proseguira con arreglo a las normas ordinarias aplicables a toda ejecucién. 2. Sin
perjuicio de lo previsto en el apartado anterior, en el supuesto de la adjudicacion de la
vivienda habitual hipotecada, si el remate aprobado fuera insuficiente para lograr la
completa satisfaccion del derecho del ejecutante, la ejecucidn, que no se suspendera, por
la cantidad que reste, se ajustara a las siguientes especialidades: a) El ejecutado quedara
liberado si su responsabilidad queda cubierta, en el plazo de cinco afos desde la fecha
del decreto de aprobacion del remate o adjudicacion, por el 65 por cien de la cantidad
total que entonces quedara pendiente, incrementada exclusivamente en el interés legal
del dinero hasta el momento del pago. Quedaré liberado en los mismos términos si, no
pudiendo satisfacer el 65 por cien dentro del plazo de cinco afios, satisficiera el 80 por
cien dentro de los diez afios. De no concurrir las anteriores circunstancias, podra el
acreedor reclamar la totalidad de lo que se le deba segln las estipulaciones
contractuales y normas que resulten de aplicacion. Asi entonces se rebaja al ejecutado el
resto de su deuda si cumple las condiciones determinadas en éste, puede pagar el 65 %
de lo que le falta a pagar dentro del 5 afios para quedar liberado de la deuda, o el 80% en
10 afios, no pagando asi la cuota total de la deuda. Se le condona un 35 % 020 % de lo
impagado. Sin embargo, el apartado a) se aplica sélo a las ejecuciones de vivienda
habitual en las que se haya producido la adjudicacion antes de la entrada en vigor de la
Ley 1/2013, siempre que a esa fecha no se hubiese satisfecho completamente la deuda ni
hubiesen expirado los plazos regulados en ese apartado (Disp. trans. 42. Ley 1/2013). El
ap. b) en una manera diferente al anterior ap. ofrece al deudor una rebaja por darle la
oportunidad de participacion en la revalorizacion futura de la vivienda ejecutada
estableciendo que en el supuesto de que se hubiera aprobado el remate o la adjudicacion
en favor del ejecutante o de aquél a quien le hubiera cedido su derecho y éstos, 0
cualquier sociedad de su grupo, dentro del plazo de 10 afios desde la aprobacion,
procedieran a la enajenacion de la vivienda, la deuda remanente que corresponda a
pagar al ejecutado en el momento de la enajenacion se vera reducida en un 50 por cien
de la plusvalia obtenida de tal venta, para cuyo calculo se deduciran todos los costes que
debidamente acredite el ejecutante.

Estas rebajas previstas en los apartados a) y b), aunque distintas, pueden ser otorgadas al
deudor conjuntamente. Desgraciadamente, hay que sefialar, que asi el legislador no ayuda
a los que mas lo necesitan, los que no tienen como pagar el resto de la deuda, sino a los

que todavia pueden satisfacer su obligacion.
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Finalmente, el tltimo cambio de la normativa sobre el cual quiero mencionar, trata
de ofrecer al deudor hipotecario la posibilidad de reducir su deuda cuando facilita la
inspeccion del inmueble hipotecado. El art. 691 LEC sobre la convocatoria de la subasta
de bienes hipotecarios y de publicidad de la convocatoria, en su apartado 2 establece que
la subasta se anunciara, al menos, con veinte dias de antelacion. El sefialamiento del
lugar, dia y hora para el remate se notificara al deudor, con la misma antelacion (...).
Durante dicho plazo cualquier interesado en la subasta podra solicitar del tribunal
inspeccionar el inmueble o inmuebles hipotecados, quien lo comunicara a quien estuviere
en la posesion, solicitando su consentimiento. Cuando el poseedor consienta la
inspeccion del inmueble y colabore adecuadamente ante los requerimientos del tribunal
para facilitar el mejor desarrollo de la subasta del bien hipotecado, podra solicitar al
tribunal una reduccion de la deuda hipotecaria de hasta un 2 por cien del valor por el
que el bien hubiera sido adjudicado. El tribunal, atendidas las circunstancias, y previa
audiencia del ejecutante por plazo no superior a cinco dias, decidiré lo que proceda
dentro del maximo deducible. El legislador aqui también intenta beneficiar al deudor,
desgraciadamente no necesariamente la facilidad de la inspeccion depende de él, sino del
poseedor del inmueble. Cuando el poseedor no presta el consentimiento para facilitar la

inspeccion el deudor no puede aprovecharse de esta ventaja.
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Conclusiones finales

Como consecuencia de la crisis social, economica y financiera surgida en Espafia
tras el pinchazo de la burbuja inmobiliaria que habia propiciado un boom hipotecario en
gran parte de la poblacion, el legislador quiso salir frente ante la situacion de una sociedad
que, en muchos casos, se encontrd en una situacion financiera “sin salida” donde muchas
familias fueron desahuciadas de sus casas, perdiendo el derecho bésico a una vivienda.
Un acto tan terrible que no les salvo de la continua obligacion de seguir pagando las
deudas de unos hogares que ya habian perdido. De esa manera, se empez0 a introducir
cambios en la legislacion, sobre todo en el sector de la proteccion de los consumidores y
usuarios, teniendo las consecuencias también en la normativa del procedimiento especial
de la ejecucion hipotecaria, un tema que toca el mercado bancario, un sector muy
importante y eje de la economia. Estos problemas juridicos ya habian existido siempre,
mucho antes, pero es ahora cuando han sido visibles y han aflorado con motivo de la
crisis y el incremento de los desahucios.

La proteccion de los derechos de los consumidores, constituye un objetivo compartido a
conseguir por la normativa de la Union Europea y la legislacion de los Estados miembros.
En distintas ocasiones, como he mostrado, el TJUE demostrd la inadecuacion o
incompatibilidad entre la ley espafiola (sobre todo la Ley Enjuiciamiento Civil) y la
Directiva 93/93 CEE sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores. El juez nacional, de acuerdo con las indicaciones del Tribunal de Justicia
de la Uni6n Europea, siempre debe tener la posibilidad de determinar el caracter abusivo
de las clausulas contractuales con los consumidores y usuarios, sobre el vencimiento

anticipado, fijacion de intereses de demora.

Este cambio hacia una directiva que proteja mas a los consumidores, debid haberse hecho
mucho antes, ya que la citada ley espafiola llevaba en vigor varias décadas Y las presiones
de cambio de la Unién Europea, no fueron atendidas hasta 2012, Gnicamente ante las
necesidades del incremento de unos desahucios que han existido siempre, mucho antes,

pero es ahora cuando se han hecho visibles y han aflorado con motivo de la crisis.

Personalmente estoy a favor de un cambio de leyes, pero no debido a situaciones
puntuales de crisis, sino buscando siempre mejorar el funcionamiento general de las

cosas, independientemente del momento o situacion.
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