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1. Introduccion.

La STIJUE de 14 de marzo de 2013 (Asunto C-415/11) se ha pronunciado sobre
el posible caracter abusivo de determinadas cldusulas incluidas en contratos de
hipoteca celebrados con consumidores, y sobre si este caracter abusivo puede
ser utilizado, incluso de oficio por el juez, en el seno del procedimiento
declarativo ordinario a que se refiere el articulo 698 LEC para paralizar la
ejecucion que se sigue ante otro tribunal (o incluso por el propio juez de la
ejecucion, o como causa de oposicion en el seno de la propia ejecucion
hipotecaria, de manera que pudiera discutirse durante su tramitacion).

Debe dejarse claro que éste es el planteamiento de la Sentencia, que nada tiene
que ver con la paralizacidén de los —impropiamente— denominados desahucios?.
Frente a las afirmaciones que se estan realizando desde distintos sectores y
medios de comunicacién, esta sentencia no dice que los jueces puedan paralizar
los desahucios, sino soélo que pueden actuar de oficio ante una ejecucién
hipotecaria iniciada con una escritura publica que contenga clausulas abusivas.
Tampoco declara la nulidad ninguna cldusula concreta, ni dice que la ejecucién
hipotecaria por impago de la deuda sea en si misma abusiva. Se limita a
manifestar que sera el Juez quien determine, en cada caso concreto, el caracter
0 no abusivo de determinadas clausulas de acuerdo con lo previsto en la
legislacién nacional, teniendo en cuenta unos criterios generales proporcionados
por el propio TJUE.

2. El supuesto de hecho

El asunto arranca del planteamiento de una cuestién prejudicial ante el citado
Tribunal de Justicia de la Unién Europea por parte del Juzgado de lo Mercantil
num. 3 de Barcelona. Previamente, y ante el impago por el deudor de cinco
cuotas mensuales de amortizacion de capital e intereses de un préstamo
hipotecario para adquisiciéon de vivienda, se declaré el vencimiento anticipado
de la totalidad del préstamo, y el Banco promovié el procedimiento de ejecucion
hipotecaria. Estamos ante un supuesto de hipoteca muy similar a otras muchas:
el periodo de amortizacion del préstamo se fijé en 33 anualidades, pagaderas
mediante 396 cuotas mensuales, computadas a partir del 1 de agosto de 2007

2 AGUERO ORTIZ, A. «Sentencia europea sobre la ejecucion hipotecaria espafiola: mucho ruido y pocas
nueces» (http://blog.ucim.es/cesco/files/2013/03/SENTENCIA-EUROPEA-SOBRE-LA-EJECUCI ON-
HIPOTECARIA-ESPANOLA. pdf)
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hasta el 31 de julio de 2040. El importe de las cuotas mensuales ascendia,
mientras no vario el interés inicial, a 701,04 €. Los intereses remuneratorios u
ordinarios se fijaron del siguiente modo: hasta el 30 de enero de 2008, un
interés fijo del 4,87 % nominal anual. Desde el dia siguiente hasta la
amortizacion total del préstamo, el tipo de interés nominal pasé a ser variable
(indice Euribor + 1,10 %). Como es habitual en todas las hipotecas, sobre la
base de lo previsto en el articulo 693 LEC, se habia estipulado, y dicha cldusula
figuraba inscrita, que la Caja de Ahorros podia dar por vencida anticipadamente
la totalidad del préstamo, entre otros motivos cuando, vencido alguno de los
plazos estipulado, el deudor no hubiera cumplido su obligaciéon de pago de parte
del capital o de los intereses del préstamo. Dicha clausula conlleva la posibilidad
de reclamar judicialmente la totalidad de la deuda (capital mas intereses).

Del clausulado del contrato interesa destacar que en la clausula sexta se prevé
que el tomador del préstamo incurrird en mora automaticamente, sin necesidad
de intimacién o reclamacion alguna, si deja de pagar a su vencimiento, incluso
por vencimiento anticipado, cualquier cantidad debida por intereses o
amortizacion (los intereses de demora, liquidables dia a dia, se calculan al tipo
del 18,75 %). Ademas, en la cldusula decimoquinta se pacta que la Caja de
Ahorros podra determinar la deuda exigible para el caso de ejecucion judicial,
presentando al efecto, junto con la escritura de constitucién de la hipoteca, la
liquidacion de las cantidades pendientes de pago, practicada en la forma
convenida en la escritura. Ello supone, como es practica habitual que, a solicitud
del apoderado del Banco o Caja, notarialmente se expida documento fehaciente
de liquidacion. Este documento debe acompafiar a la demanda ejecutiva de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 218 del Reglamento Notarial, en relacién
con los articulos 572.2 y 573.1.2° LEC.

Son datos a tener en cuenta que el ejecutado ni comparecid, ni atendié el
requerimiento de pago, ni formuld oposicion. Tras la celebracién de la subasta
sin ningun postor, el Banco ejecutante se adjudicé la vivienda por el 50 por 100
del valor de tasacién. Posteriormente el ejecutado presenté demanda en un
proceso declarativo ante el Juzgado de lo Mercantil nium. 3 de Barcelona, sobre
la base de lo dispuesto en el articulo 698 LEC, solicitando que se anulara la
clausula decimoquinta del contrato de préstamo hipotecario por estimarla
abusiva y, en consecuencia, que se declarara la nulidad del procedimiento de
ejecucion.

La cuestion prejudicial planteada ante el TJUE se centra en las limitaciones
existentes en cuanto a los motivos de oposicion previstos en los articulos 695 y
ss. de la LEC. En concreto el Juzgado de lo Mercantil plantea al TJUE las
siguientes cuestiones:

1) Por un lado, si el sistema de ejecucion de titulos judiciales sobre bienes
hipotecados establecido en los articulos 695 y siguientes de la LEC, con sus
limitaciones en cuanto a los motivos de oposicion previstos en el
ordenamiento procesal espafiol, constituye o no una limitacion de la tutela
del consumidor, por cuanto supone formal y materialmente una clara
obstaculizacién para el ejercicio de acciones o recursos judiciales que
garanticen una tutela efectiva de sus derechos.
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2) Por otro lado, se requiere al TJUE para que se pronuncie sobre el posible
caracter abusivo, en funcion de su desproporcién, de las siguientes
clausulas:

a) La de vencimiento anticipado en contratos proyectados durante un largo
lapso de tiempo (en este caso eran 33 afios) por incumplimientos en un
periodo muy limitado y concreto.

b) La fijacion de unos intereses de demora (en este caso eran superiores al
18 %) que no coinciden con los criterios de determinacion de los
intereses moratorios en otros contratos que afectan a consumidores
(créditos al consumo).

c) La fijacibn de mecanismos de liquidacion y fijacion de los intereses
variables (tanto ordinarios como moratorios) realizados unilateralmente
por el prestamista vinculados a la posibilidad de ejecucién hipotecaria,
qgue no permiten al deudor ejecutado que articule su oposicion a la
cuantificacién de la deuda en el propio procedimiento ejecutivo,
remitiéndole a un procedimiento declarativo en el que cuando haya
obtenido pronunciamiento definitivo la ejecucién habra concluido o,
cuando menos, el deudor habra perdido el bien hipotecado o dado en
garantia (cuestion de especial trascendencia cuando el préstamo se
solicita para adquirir una vivienda y la ejecucion determina el desalojo
del inmueble).

3. La limitacion de las causas de oposicion y la constitucionalidad del
procedimiento de ejecuciéon hipotecaria

La limitacion de las causas de oposicion en el seno de la ejecucidn hipotecaria
tiene su origen en la proteccién que se ha querido otorgar a la hipoteca en
cuanto garantia con el fin de favorecer el crédito territorial. Se dota asi al titulo
de una especial fuerza ejecutiva, disminuyendo la posibilidad de plantear
excepciones para impedir una posible suspension del procedimiento, salvo en
los casos previstos en la ley. En este sentido la LEC consagra como regla general
el principio de no suspension del procedimiento de ejecucién hipotecaria y
distingue entre causas de oposicion (las previstas en el art. 695.1) y causas de
suspension, contempladas en el articulo 696 (terceria de dominio) y en el
articulo 697 (prejudicialidad penal). Tanto unas como otras suponen la
paralizacion del procedimiento de ejecucion hipotecaria. No obstante, las causas
de oposicion provocan la apertura de un incidente contradictorio ante el Juez de
la ejecucién, mientras que las causas de suspension suponen un procedimiento
distinto.

Por lo que se refiere a las causas de oposicion del articulo 695 LEC, al tratarse
de motivos tasados, ya con anterioridad a la reforma operada por la LEC en el
procedimiento de ejecuciéon hipotecaria, el TC habia tenido ocasién de
pronunciarse, a través del recurso de amparo, sobre la adecuacion de dicho
procedimiento al derecho de tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24
CE (SSTC 41/1981, 18 de diciembre; 64/1985, 17 de mayo; 41/1986, 2 de
abril; 148/1988, 14 de julio; 8/1991, 17 de enero; 6/1992, 16 de enero;
217/1993, 30 de junio; 128/1994, 5 de mayo; 159/1997, 2 de octubre;
19/1998, 27 de enero; 184/1999, 11 de octubre; 222/1999, 29 de noviembre).
Esta doctrina fue asumida, entre otras, por la STS 30 octubre 2002 (RJ
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2002\9729), y ha sido de nuevo reiterada en el ATC 113/2011, de 19 de julio
[RTC 2011\113 AUTO]. En este ultimo caso, la cuestion de inconstitucionalidad
se plantea precisamente respecto de los articulos 695, 698 y 579 LEC, por
posible vulneraciéon de los articulos 9.3, 24 y 47 CE, en un supuesto de
ejecucion hipotecaria de vivienda habitual. El Juzgado es consciente de la
imposibilidad de examinar en sede de oposicion a la ejecucién posibles
nulidades relativas a las circunstancias en que se suscribié tanto la obligacién
garantizada como la garantia hipotecaria, o el contenido abusivo de las
clausulas contractuales, y su posible lesién al derecho de la parte ejecutada a
una tutela judicial efectiva y, en el presente caso, el derecho constitucional a
una vivienda digna. Pero considera, en cambio, que si procede plantear la
cuestién de inconstitucionalidad, y ello por varios motivos:

a) Por entender que la STC 41/1981, de 18 de diciembre, se referia al anterior
texto de la LEC.

b) Porque no parece proporcionado, idoneo y adecuado en términos
constitucionales negarle al ejecutado hipotecario cualquier posibilidad
procesal de efectuar alegaciones sobre las circunstancias del impago frente a
la demanda ejecutiva, asi como en relacién con los posibles vicios del
consentimiento existentes al tiempo de la suscripcidon del titulo, o sobre la
nulidad de algunas de sus clausulas por su caracter abusivo o
desequilibrado.

c) Por entender, ademas, que carece de efectividad la garantia que ofrece la ley
al ejecutado con su remision al juicio declarativo que corresponda (articulo
698.1 LEC), dado que no paraliza la ejecucion y, en su caso, el lanzamiento
de la vivienda del ejecutado puede provocarle graves dafios y perjuicios
debido su débil situacion econdmica. A los anteriores razonamientos se unen
las dudas sobre la inconstitucionalidad de la prevision contenida en el
articulo 579 LEC cuando dispone que si el producto de la subasta fuera
insuficiente para cubrir el crédito, el ejecutante puede pedir el embargo por
la cantidad que falte, prosiguiendo la ejecucién con arreglo a las normas
ordinarias aplicables a toda ejecucién. Segun el Juzgado en este caso parece
gue se le niega al ejecutado un nuevo tramite de oposicion e la ulterior fase
de ejecucién ordinaria, lo que produciria una nueva vulneracién del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva del deudor hipotecario.

Dentro de la tramitacidon de la cuestion de inconstitucionalidad, el Fiscal General
del Estado advierte de lo incorrecto de su planteamiento, por cuanto pone en
cuestion no una norma (en concreto el art. 695 LEC), sino todo el procedimiento
de ejecucién hipotecaria en su conjunto lo que se comprueba con la extension
de la inconstitucionalidad a dos preceptos mas (arts. 698 y 579 LEC), que
contienen previsiones procesales referidas a momentos ulteriores del proceso
que todavia no se alcanzaron cuando la cuestion de inconstitucionalidad se
planted y que, por tanto, carecen en absoluto de relevancia; sin perjuicio de
observar que el Auto de planteamiento incumple la obligacién de explicar el
juicio de relevancia en relacion con dichos preceptos. En opinién del Fiscal
General no se postula la derogacién de una norma por su inconstitucionalidad,
sino que se solicita del Tribunal su parecer sobre un disefio procesal elaborado
en el Auto, atribuyéndole funciones propias del legislador. Recuerda ademas que
la controversia entre el procedimiento de ejecucion hipotecaria y el art. 24.1 CE
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ya se resolvio en su dia por varias sentencias del TC (que acabo de citar
anteriormente) sin que sea 6bice para la extensién de la doctrina en ellas
contenida el que operasen sobre la legislacion ya derogada y sustituida por la
vigente LEC, ya que en uno y otro caso se esta discutiendo sobre la
constitucionalidad de un juicio hipotecario sumario con cognicién limitada y con
medios de defensa también limitados. En cuanto a las referencias que se hacen
en el planteamiento de la cuestion por el Juzgado al derecho a una vivienda
digna (art. 47 CE), considera el Fiscal General que este derecho no puede servir
de apoyo a la inconstitucionalidad de las normas cuestionadas por no ser efecto
de la normativa legal la vulneracion del derecho, sino Unicamente el
instrumento procesal para la activaciéon de los derechos en controversia: el
derecho al cobro y la oposicion a su reclamacion.

El asunto se resuelve por el antes citado ATC 113/2011, de 19 de julio, que
finalmente inadmite la cuestién de inconstitucionalidad. Se considera en
concreto que la cuestién suscitada en cuanto a los arts. 579 y 698 LEC no
supera el necesario juicio de relevancia constitucional, porque ambos preceptos
carecen de conexion directa y efectiva con la resolucion o fallo pendiente, «ya
que el primero de ellos se refiere a una fase ulterior del proceso de ejecucion
que no se corresponde con el momento actual del proceso a quo en el que se
promueve la cuestién de inconstitucionalidad o se suscita la duda de
inconstitucionalidad (oposicion al despacho de ejecucion), y el segundo versa
sobre el régimen legal de un procedimiento que no es el sustanciado, sino aquel
al que puede acudir el ejecutado hipotecario al margen del juicio sumario». A
ello se afiade, ademas que «la justificacién que postula el cuestionamiento de la
norma legal contenida en el art. 579 LEC por no prever un nuevo tramite de
oposicién no se sustenta en el propio tenor literal de la disposicion legal
cuestionada, que guarda silencio al respecto, sino que se infiere por el 6rgano
proponente de lo que considera la practica forense habitual».

La argumentacién mas extensa del TC se refiere a la conformidad del art. 695
LEC con el art. 24.1 CE. En este punto se reiteran literalmente gran parte de los
fundamentos juridicos de las SSTC 41/1981, de 18 de diciembre y 217/1993, 30
de junio. Y finalmente se concluye que de los postulados precedentes se
desprende el caracter notoriamente infundado de la cuestidon planteada respecto
del sistema de limitacion de los motivos de oposicion al despacho de ejecucion,
contemplados en el art. 695 LEC, «habida cuenta de que este Tribunal ya ha
despejado las dudas formuladas, declarando la conformidad del régimen
procesal cuestionado con el referido derecho fundamental, de cuya hipotética
vulneracion el érgano proponente hace depender la lesién de otros derechos y
principios constitucionales, como la interdiccién de la arbitrariedad (art. 9.3 CE)
y el derecho a una vivienda digna (art. 47 CE), que en consecuencia carece de
justificacion a la luz del examen realizado». Todas las razones expuestas
conducen a la «la inadmision de la cuestion de inconstitucionalidad planteada,
no sin antes reiterar, en el presente caso, que la cuestion de
inconstitucionalidad no es cauce procesal idéneo para que los dérganos
jurisdiccionales puedan cuestionar de modo genérico o abstracto la
constitucionalidad de un régimen o esquema legal (por lo que aqui interesa el
proceso de ejecucion hipotecaria) por contraste con un hipotético modelo
alternativo, que no le compete formular al érgano proponente ni corresponde
valorar a este TC por ser materia de la exclusiva competencia del legislador,
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dentro de cuyos limites constitucionales dispone de un amplio margen de
libertad de eleccion que este Tribunal ni puede ni debe restringir».

Se incluye, ademas, el voto particular que formula el Magistrado D. Eugenio Gay
Montalvo que, a mi entender, carece de justificacion, por utilizar argumentos y
expresiones politicamente correctos, pero que nada tienen que ver con la
posible inconstitucionalidad de las normas procesales mencionadas. Se habla asi
de las «muy especiales circunstancias que atraviesa la situacion econdmica y
financiera, en Espafia y en el resto del mundo», de que las normas «no pueden
establecerse de espaldas a la realidad social en la que corresponde aplicarlas
sino en intima y directa conexiéon con ella», de la «ingenieria financiera del
momento actual», o de la «situacion econdmica y financiera actual». Tales
argumentos son inconsistentes desde el punto de vista de la constitucionalidad
de las normas. La constitucionalidad o no de una norma no puede hacerse
depender de la situacion econdémica. Esta podrd provocar cambios cuya
competencia corresponde al poder legislativo, pero en ningun caso al TC.

Finalmente, debe dejarse claro que la LEC ha eliminado la necesidad de remitir
a un juicio declarativo posterior los casos de nulidad de las actuaciones. Carecia
de sentido que no cupiera en el mismo proceso de ejecucién decidir sobre su
regularidad formal, debiendo estarse a un posterior proceso declarativo para
plantear y resolver sobre la adecuacién a las normas de la ley rituaria de la
actividad procesal realizada en un anterior proceso, aunque éste fuera de
ejecucion. Asi pues, es aplicable a la ejecuciéon hipotecaria lo dispuesto en
general para la ejecucion, pues no debemos olvidar que la ejecucion hipotecaria
es, en realidad, una especialidad del proceso de ejecucién dineraria. Desde esta
perspectiva, deben admitirse como causas de oposicion, tanto las atinentes a la
relacién juridico material, es decir, por motivos de fondo (las previstas en el art.
695 LEC), como las que se refieren a la relacion juridico procesal, es decir, a
motivos de forma. Respecto a esto Ultimo, como proceso de ejecucion que es,
deben considerarse admisibles dentro de la ejecucion hipotecaria los motivos de
oposicién por defectos procesales (art. 559 LEC) asi como la impugnacién de las
infracciones legales cometidas en el curso de la ejecucién (art. 562 LEC)3.

Pronunciamiento del TIJUE sobre la limitacion de las causas de oposicion

Respecto a la primera cuestion prejudicial, el TJUE tiene en cuenta que el
sistema procesal espafiol no permite al juez que conoce de un proceso
declarativo vinculado al procedimiento de ejecucidn hipotecaria, adoptar
medidas cautelares que garanticen la plena eficacia de su decisién final. Y ello,
no solo cuando aprecie el caracter abusivo, con arreglo al articulo 6 de la
Directiva 93/13/CEE, de una clausula contenida en un contrato celebrado entre
un profesional y un consumidor, sino tampoco cuando compruebe que esa
clausula resulta contraria a las normas nacionales de orden publico. Ademas, el

3 Cfr. Autos de las AAPP de Valladolid, Secc.13, de 31 enero 2006 (JUR 2006\255578) [criterio que
acogen los Autos de la misma Audiencia, Secc. 33, de 29 marzo 2011, y de 7 junio 2011 (JUR
2011\279803)]; y de Pontevedra, Secc. 62, de 28 octubre 2011. En contra, el Auto de la AP de Jaén,
Secc. 23, de 27 septiembre 2011 (JUR 2011\66539).
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Tribunal considera que en el sistema procesal espafiol, la adjudicacion final a un
tercero de un bien hipotecado a la postre resulta siempre irreversible, aunque el
caracter abusivo de la clausula impugnada por el consumidor ante el juez que
conozca del proceso declarativo entrafie la nulidad del procedimiento de
ejecucion hipotecaria, salvo en el supuesto de que el consumidor realice una
anotacién preventiva de la demanda de nulidad de la hipoteca con anterioridad
a la nota marginal de expedicién de cargas a que se refieren los articulos 688.2
LECy 131 LH.

Es decir, pese a las posibilidades que brinda el art. 698 LEC, el TIJUE considera
que esto no es suficiente para proteger los derechos de los consumidores y
usuarios, fundamentalmente por un motivo: porque ello no permite suspender
el procedimiento de ejecucién hipotecaria (asi se especifica en el propio art.
698.1 LEC: «sin producir nunca el efecto de suspender ni entorpecer el
procedimiento que se establezca en el presente Capitulo»). En este sentido, se
considera que puede menoscabar la efectividad de la proteccién que pretende
garantizar la Directiva 93/13/CEE que en la normativa nacional no se permita al
juez que conozca del proceso declarativo adoptar las medidas cautelares
oportunas «que puedan suspender o entorpecer el procedimiento de ejecucion
hipotecaria». Esta afirmacion debe ser interpretada conjuntamente y al mismo
tiempo con la limitacién de las causas de oposicién dentro del procedimiento de
ejecucion hipotecaria del art. 695 LEC. Por ello se afirma en el apartado 64 de la
Sentencia: «A la luz de estas consideraciones, ha de responderse a la primera
cuestion prejudicial que la Directiva debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el
litigio principal, que, al mismo tiempo que no prevé, en el marco del
procedimiento de ejecucion hipotecaria, la posibilidad de formular motivos de
oposicion basados en el caracter abusivo de una clausula contractual gque
constituye el fundamento del titulo ejecutivo, no permite que el juez que
conozca del proceso declarativo, competente para apreciar el caracter abusivo
de esa clausula, adopte medidas cautelares, entre ellas, en particular, la
suspension del procedimiento de ejecucion hipotecaria, cuando acordar tales
medidas sea necesario para garantizar la plena eficacia de su decision final».

De ello se deduce con claridad que el Juez del procedimiento declarativo (art.
698 LEC) puede adoptar, como medida cautelar, la suspensién de la ejecucion
hipotecaria seguida ante otro tribunal, cuando asi lo requiera la proteccion de
los derechos de los consumidores. Pero sélo si aprecia el caracter abusivo de
una clausula, en el bien entendido sentido de que no se trata de discutir el
caracter abusivo de cualquier cldusula incorporada a la hipoteca, sino
exclusivamente el de aquéllas que hayan sido determinantes o desencadenantes
de la ejecucién, tanto desde el punto de vista cualitativo como cuantitativo. Lo
gue si parece claro es que el TIUE dispone que en este caso los jueces pueden
apreciar de oficio este caracter abusivo, sin necesidad de que sea alegado por el
demandado.

La novedad es importante. Hasta ahora el juicio declarativo del art. 698 LEC
guedaba practicamente reducido a la nulidad del procedimiento por razones
materiales o de fondo, referidas a la relacién juridico material, su existencia y su
contenido. Las Unicas repercusiones sobre el procedimiento de ejecucién que
tienen estas otras reclamaciones radican en la posibilidad de solicitar del
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Tribunal que se asegure la efectividad de la sentencia que se dicte en el juicio
que corresponda, con retencion del todo o de una parte de la cantidad que se
obtenga en la ejecucion y deba entregarse al acreedor. Se trata de una medida
cautelar especifica que se puede solicitar al tiempo de efectuar la reclamacioén o
durante el curso del juicio a que diere lugar. En vista de los documentos que se
presenten, el Tribunal mediante providencia podrd decretar esta retencién si
estima bastantes las razones que se aleguen. Cuando el que solicita la retencion
no tiene solvencia notoria y suficiente, el Tribunal debe exigirle previa y
bastante garantia para responder de los intereses de demora y del resarcimiento
de cualesquiera otros dafios y perjuicios que puedan ocasionarse al acreedor
ejecutante. La garantia puede prestarse en dinero efectivo o en cualquiera de
las formas recogidas en el art. 529.3 LEC. El ejecutante, segun el art. 698.3
LEC, puede obtener el alzamiento de la retencidn afianzando a satisfaccion del
Tribunal la cantidad que estuviere mandada retener a las resultas del juicio.
Cabe aplicar aqui supletoriamente las reglas de la caucion sustitutoria previstas
en los arts. 746 y 747 LEC.

Algln autor® ha apuntado la posibilidad de que el deudor, el tercer poseedor o el
interesado de que se trate soliciten anotacién preventiva de la demanda con el
fin de advertir al posible adquirente del bien en la ejecucidén de la ilicitud de
ésta. El art. 42.1.° LH permite registralmente esta posibilidad, pero el art. 131
LH es claro en el sentido de que estas anotaciones preventivas de demanda
posteriores a la nota marginal de expedicién de certificacion de cargas van a
guedar en todo caso canceladas en virtud del mandamiento de cancelacion a
que se refiere el art. 133 LH. La Unica virtualidad que podria tener tal asiento
registral seria destruir la presuncion de buena fe del tercero adquirente, a que
se refiere el art. 34 LH, evitando que el rematante o adjudicatario de los bienes
los adquiera de modo irreivindicable.

Hay que tener en cuenta que, cuando se acude a la via del art. 698 LEC en el
asunto que provoca la cuestidon prejudicial ante el TJUE, la adjudicacion tenia ya
caracter irreversible. Por ello, se afirma en el apartado 58 de la Sentencia:
«habida cuenta del desarrollo y de las peculiaridades del procedimiento de
ejecucion hipotecaria controvertido en el litigio principal, tal supuesto debe
considerarse residual, ya que existe un riesgo no desdefable de que el
consumidor afectado no realice esa anotacion preventiva en los plazos fijados
para ello, ya sea debido al caracter sumamente rapido del procedimiento de
ejecucion en cuestion, ya sea porque ignora o no percibe la amplitud de sus
derechos».

Creo que el pronunciamiento del TJUE sobre la limitacién de las causas de
oposicion, y su interpretacion del art. 698 LEC, sélo pueden tener alguna
virtualidad practica si la demanda se plantea al iniciarse la ejecucion
hipotecaria, pero no cuando ya se ha adjudicado el bien hipotecado. En este
sentido, aunque la sentencia sélo se refiera a esta cuestion de manera indirecta,

4 CORDON MORENO, F., «Comentario al articulo 698 LEC», en CORDON MORENO, F. et al. (Coord.),
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, 11, 2@ ed., Thomson Reuters - Aranzadi, Cizur Menor,
2011, pag. 635.
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me parece mucho mas practico admitir la posibilidad de que se pueda discutir el
caracter abusivo de alguna de las clausulas dentro del propio procedimiento de
ejecucion hipotecaria. Pero esta posibilidad, sin una modificacién legislativa del
art. 695 LEC, me parece dificil de aplicar. La practica demuestra que unos
jueces son proclives a admitir esta via, y otros consideran que la STIUE sédlo se
refiere de manera directa a la suspension de la ejecucidon por la via del art. 698
LEC. Pero lo que carece de sentido es no admitir que pueda ventilase dentro del
procedimiento de ejecucion, lo que puede obtenerse acudiendo a otro tribunal
por la via ordinaria. No tiene sentido que sea el juez de lo mercantil el que
pueda paralizar la ejecucién que se esta llevando a cabo en otro juzgado, y que
el juez de la ejecucion no pueda entrar a valorar el posible caracter abusivo de
algunas clausulas: precisamente aquéllas sobre la base de las cuales se esta
ejecutando la hipoteca.

La STJUE parece dar pie para considerar que el juez de la ejecucion puede
igualmente, de oficio, entrar a valorar el caracter abusivo de aquellas clausulas
en que se funde el titulo ejecutivo, sin necesidad de que lo solicite el
consumidor®>. No obstante, si el juez no toma la iniciativa, y se admite la
posibilidad de discutir en el procedimiento de ejecucion hipotecaria el caracter
abusivo de alguna clausula, como una causa de oposicion mas junto con las
contempladas en el art. 695 LEC, habria que determinar hasta qué momento se
puede plantear dentro de la ejecucion. Para el futuro, habra que entender que
sblo puede plantearse dentro de los plazos preclusivos previstos en la ley para
formular oposicion. Para los procedimientos actualmente en curso, me parece
claro que sera imposible su discusiéon una vez efectuada la subasta, cuando los
bienes ya han pasado a ser propiedad de un tercero de manera irreivindicable
(art. 594.1 LEC). Si todavia no ha tenido lugar la subasta, cabria plantear la
posibilidad de abrir un nuevo plazo para formular oposicion. Pero no para
discutir el caracter abusivo de cualquier cldusula incorporada a la hipoteca, sino
exclusivamente el de aquéllas que hayan sido determinantes o desencadenantes
de la ejecucion.

Esta solucion estd siendo adoptada por algunos jueces que, mediante
providencia, y con fundamento en la citada STJUE, acuerdan la suspension del
procedimiento de ejecucion hipotecaria, dando audiencia al ejecutado por el
plazo de diez dias para que éste pueda formular, mediante Abogado y
Procurador, motivos de oposicion basados en el caracter abusivo de clausulas
contractuales, que constituyan el fundamento del titulo ejecutivo. Pero, de
hacerse asi, entiendo que el ejecutante podria formular recurso de reposicidon
(arts. 451 y ss. LEC), basado en alguno de los siguientes argumentos:

a) Se estaria ejerciendo la funcidn jurisdiccional sin fundamento en el
ordenamiento juridico vigente, recurriendo a valoraciones sobre posibles
cambios normativos futuros. Por ello, si no existe ninguna norma legal que
disponga la suspension del proceso, se debe dar de oficio «el curso que

® CORDERO LOBATO, E., «Y ahora viene lo dificil: écdmo controlar en el ejecutivo hipotecario el caracter
abusivo de una clausula?» (http://blog.uclm.es/cesco/files/2013/03/Nota-STIUE-ejecucion-
hipotecaria-y-clausulas-abusivas.pdf).
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corresponda, dictandose al efecto las resoluciones necesarias» (art. 237
LOPJ).

b) La STJUE no declara la nulidad de ninguna clausula, sino que se limita a dar
varias recomendaciones al juez para valorar si una clausula tiene o no el
caracter de abusiva. Ademas, en dicha sentencia se reconoce que la
legislacion espafiola «no prevé, en el marco del procedimiento de ejecucion
hipotecaria, la posibilidad de formular motivos de oposicion basados en el
caracter abusivo de una clausula contractual que constituye el fundamento
del titulo ejecutivo». La STIJUE se refiere de manera directa a un
procedimiento tramitado ante un Juzgado Mercantil, en funcién de una
demanda interpuesta por el ejecutado en un procedimiento de ejecucion
hipotecaria, que es quien solicita que se declare la nulidad de alguna de las
clausulas de la escritura. Pero de esta sentencia, no cabe extraer la
posibilidad de que el juez de la ejecucidn tenga la facultad de suspender el
procedimiento de ejecucién en funcion de una eventual modificacion
legislativa futura.

c) Debe tenerse en cuenta la aplicacion supletoria en este punto de los arts.
556, 557 y 560 LEC, por lo que la oposicion debe formularse dentro de los
diez dias siguientes del auto por el que se despache ejecuciéon (art. 557.1,
en relacién con el art. 556.1 LEC). Segun el art. 695.2 LEC, formulada la
oposicion, el Secretario judicial suspendera la ejecucion (mediante diligencia
de ordenacién, como se prevé en el art. 557.2 LEC) y convocara a las partes
a una comparecencia ante el Tribunal que haya dictado la orden general de
ejecucion. No cabe, por tanto, abrir un nuevo plazo para formular oposicion
al margen de la vigente legislacion.

Destacado lo anterior, lo que si parece defendible es que el juez de la ejecucién
examine de oficio el caracter abusivo de la cldusula o clausulas que constituyan
el fundamento de la ejecucién. Esta posibilidad se deriva de manera indirecta de
la STJUE de 14 de marzo de 2013, pero se admite directamente en la STJUE de
14 de junio de 2012, conforme a la cual: «la Directiva 93/13 debe interpretarse
en el sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro, como la
controvertida en el litigio principal, que no permite que el juez que conoce de
una demanda en un proceso monitorio, aun cuando disponga de los elementos
de hecho y de Derecho necesarios al efecto, examine de oficio ——in limine litis ni
en ninguna fase del procedimiento-- el caracter abusivo de una cldusula sobre
intereses de demora contenida en un contrato celebrado entre un profesional y
un consumidor, cuando este ultimo no haya formulado oposicion».

Pero en estos casos lo propio seria que el juez realizara un control previo sobre
el caracter abusivo de esas clausulas antes del despacho de ejecucion,
ofreciendo a las partes la posibilidad de oponerse y debatir en forma
contradictoria esta decisidon. En este sentido se pronuncia la STJUE de 21 de
febrero de 2013 (Asunto C472/11): «Los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado
1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, deben
interpretarse en el sentido de que el juez nacional que haya comprobado de
oficio el caracter abusivo de una clausula contractual no estad obligado, para
poder extraer las consecuencias de esa comprobacion, a esperar a que el
consumidor, informado de sus derechos, presente una declaracion por la que
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solicite que se anule dicha cldusula. Sin embargo, el principio de contradiccion
obliga, con caracter general, al juez nacional que haya comprobado de oficio el
caracter abusivo de una cladusula contractual a informar de ello a las partes
procesales y ofrecerles la posibilidad de debatir de forma contradictoria segun
las formas previstas al respecto por las reglas procesales nacionales».

5. El posible caracter abusivo de la clausula de vencimiento anticipado

Como segunda cuestion prejudicial, se requiere al TJUE para que se pronuncie
sobre el posible caracter abusivo, en funciéon de su desproporcién, entre otras,
de las clausulas de vencimiento anticipado. Segun la RDGRN 2 octubre 2006 (RJ
2006\8196): «Con caracter general, se entiende que los pactos de vencimiento
anticipado son aquellos por los que, mediando determinada conducta del deudor
o concretas circunstancias especificadas en el contrato, el crédito podria darse
por vencido anticipadamente y la hipoteca que lo garantiza ejecutarse». El
estudio de este tipo de clausulas se puedes afrontar desde la perspectiva de su
validez, y desde la de su posibilidad de acceso al Registro de |la Propiedad.

La validez de una cldusula de vencimiento anticipado queda supeditada a su
ajuste con otras normas del ordenamiento juridico, como los limites generales
que establece el art. 1255 CC para la autonomia de la voluntad (no ser
contrarias a la ley, la moral y el orden publico), el principio de la buena fe que
impone en el cumplimiento de los contratos el art. 1258 CC, o la prohibicién del
ejercicio abusivo de los derechos (art. 7 CC). Pero en particular, se deben tener
en cuenta la Ley 7/1998, de 7 de abril, de condiciones generales de la
contratacion, y la normativa contenida en los articulos 80 y ss. del TRLGDCU. La
doctrina de la DGRN ha sido muy restrictiva con los derechos de los
consumidores a partir de la reforma operada en el articulo 12 LH por la Ley
41/2007, de 7 de diciembre. Con arreglo al sistema anterior a esta Ley, los
Registradores debian determinan, en primer lugar, qué clausulas tenian
trascendencia real --las cuales debian ser calificadas con arreglo al art. 18 LH--
y cudles no tenian dicha trascendencia, que no se calificaban y tampoco se
inscribian en el Registro de la Propiedad.

Durante afios la DGRN ha sido prolija en Resoluciones diferenciando las
cldusulas que tenian caracter real y las que no, y dentro de aquéllas, las que
eran o no inscribibles, elaborando un cuerpo doctrinal consolidado®. Toda esta
situacién cambia en profundidad con la citada Ley 41/2007. Su Exposicion de
Motivos es elocuente cuando destaca que lo que se quiere evitar son las
calificaciones registrales discordantes que impidan la uniformidad en la
configuracién registral del derecho que impone su contratacién en masa. Los
problemas aparecen en el ap. 2° del articulo 12 LH, que plantea bastantes
dudas de interpretacion cuando sefiala que las clausulas de vencimiento
anticipado y demas clausulas financieras de las obligaciones garantizadas por
hipoteca «se haradn constar en el asiento en los términos que resulten de la

6 Puede verse el estado de la cuestion en CORDERO LOBATO, E., «La Hipoteca» Capitulos 14 a 25, en
CARRASCO PERERA, A. - CORDERO LOBATO, E. - MARIN LOPEZ, M.]., Tratado de los Derechos de
Garantia, 2@ ed., Thomson Reuters — Aranzadi, Cizur Menor, pag. 1068 y ss.
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escritura de formalizaciéon». Estas clausulas sdlo se hacen constar, con lo que
parece que no se les reconoce trascendencia real a efectos de la calificacion,
aunque lo cierto es que, si acceden al Registro de la Propiedad, van a permitir la
ejecucion hipotecaria anticipada, que afecta sin duda a terceros sobre la base de
lo establecido en el art. 130 LH.

El problema se plantea en relacién con las clausulas de vencimiento anticipado y
demas clausulas financieras (por clausulas financieras hay que entender las
incluidas en el Anexo II de la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994, sobre
transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios). El
articulo 12 LH establece aqui un régimen diferente dependiendo de que se trate
o no de hipotecas a favor de las entidades a que se refiere el articulo 2 de la Ley
2/1981. Desde luego las constituidas a favor de este tipo de entidades
constituyen la mayoria de las hipotecas que aparecen en la practica. Si este es
el caso, el ap. 2° del articulo 12 LH establece que se haran constar en el asiento
en los términos que resulten de la escritura de formalizaciéon, en caso de
calificacién registral favorable de las clausulas de trascendencia real. Segun la
RDGRN 21-12-2007 (RJ 2008\2086): «respecto de estas clausulas financieras el
registrador debe limitar su actuacién a hacerlas constar en el asiento, esto es a
transcribir sin mas las mismas, siempre que las de trascendencia juridico real
inmobiliaria ——las enumeradas en el parrafo 1° del art. 12 LH-- hubieran sido
calificadas favorablemente. De este modo, la reforma de la LH acoge la tesis
expuesta por este Centro Directivo (..) armonizando la importante funcion
calificadora con el verdadero sentido y contenido de la misma, mas permitiendo
que para determinadas hipotecas —-las constituidas a favor de determinadas
entidades financieras-—, por razén de su especialidad y generalidad, ademas se
transcriban en el asiento registral las cldusulas financieras». Estas mismas
afirmaciones se reiteran en otras muchas Resoluciones posteriores.

Ello supone que para la DGRN estas clausulas estan excluidas de la calificacion,
de manera que no son objeto de inscripcion sino de simple trascripcion de lo que
consta en la escritura de constitucion de la hipoteca, es decir, sélo requieren
una copia literal de las mismas en el asiento registral correspondiente. Esta
interpretacion choca con nuestro sistema hipotecario que es precisamente de
inscripcion; pero sobre todo sorprende que durante la etapa del gobierno
socialista se favoreciera la inclusion de todo tipo cldusulas por parte de las
entidades financieras, mermando e ignorando de manera palpable los derechos
de los consumidores y usuarios.

Esta manera de enfocar las cosas por la DGRN cambia a raiz de la Ley 2/2009,
de 31 de marzo, que regula la contratacidon con los consumidores de préstamos
o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la celebracién de
contratos de préstamo o crédito; de la STIJUE 4 junio 2009 (Asunto C-243/08); y
de la STS 16 diciembre 2009 (RJ 2010\702). La Ley 2/2009, de 31 de marzo,
dentro de los deberes que corresponden a Notarios y Registradores, admite en
su art. 18.1 el control de legalidad por parte de éstos, sefialando: «En su
condicién de funcionarios publicos y derivado de su deber genérico de control de
legalidad de los actos y negocios que autorizan, los notarios denegaran la
autorizacion del préstamo o crédito con garantia hipotecaria cuando el mismo no
cumpla la legalidad vigente y, muy especialmente, los requisitos previstos en
esta Ley. Del mismo modo, los registradores denegaran la inscripcion de las
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escrituras publicas de préstamo o crédito con garantia hipotecaria cuando no
cumplan la legalidad vigente y, muy especialmente, los requisitos previstos en
esta Ley». La STIJUE 4 junio 2009 contiene, entre otros, el siguiente
pronunciamiento: «El art. 6, ap. 1, de la Directiva 93/13/CEE, sobre clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en el
sentido de que una cldusula contractual abusiva no vincula al consumidor y que,
a este respecto, no es necesario que aquél haya impugnado previamente con
éxito tal cldusula». En la STS 16 diciembre 2009 (RJ 2010\702) se reitera el
papel activo del Registrador en presencia de una clausula abusiva, destacando
el papel propio de la actividad registral respecto de la judicial, y diferenciando
entre no inscribibilidad y nulidad de una clausula. Por ello, a titulo de ejemplo,
en el Fundamento de Derecho Duodécimo se afirma: «la cladusula que
estableciese la absoluta prohibicion de arrendar no solo no es inscribible sino
que no es valida».

Con tales antecedentes, la DGRN se ve obligada e rectificar su enfoque erréneo
anterior, de manera especial a partir de la RDGRN 1-10-2010 (RJ 2010\4273),
en la que se reconoce que tal interpretacidén vulneraba los principios rectores del
sistema registral espafiol, al permitirse el acceso al registro de un tipo de
clausulas carentes de eficacia alguna frente a terceros, Y ademas, se afirma:
«dentro de los limites inherentes a la actividad registral, el Registrador podra
realizar una minima actividad calificadora de las clausulas financieras y de
vencimiento anticipado, en virtud de la cual podra rechazar la inscripcion de una
clausula, siempre que su nulidad hubiera sido declarada mediante resolucion
judicial firme, pero también en aquellos otros casos en los que se pretenda el
acceso al Registro de aquellas clausulas cuyo caracter abusivo pueda ser
apreciado por el Registrador sin realizar ningun tipo de valoracion de las
circunstancias concurrentes en el supuesto concreto» [en el mismo sentido, las
RRDGRN4-11-2010 (JUR 2010\416458), 21-12-2010 (RJ 2011\263), 11-1-2011
(RJ 2011\269), 8-6-2011 (RJ 2012\3168); y la SAP Tarragona 1-4-2011 (AC
2011\1178), que anula la RDGRN 24-7-2008 (RJ 2008\7718)].

Este es el estado de la cuestion en el momento en que se publica la STIUE 12-3-
2013. Aunqgue se le requiere para que se pronuncie sobre posible el caracter
abusivo de las clausulas de vencimiento anticipado, el Tribunal recuerda que su
competencia en la materia sélo comprende la interpretacion del concepto de
«clausula abusiva», definido en la Directiva, y los criterios que el juez nacional
puede o debe aplicar al examinar una clausula contractual a la luz de las
disposiciones de la Directiva, entendiéndose que incumbe a dicho juez
pronunciarse, teniendo en cuenta esos criterios, sobre la calificacion concreta de
una cldusula contractual determinada en funcién de las circunstancias propias
del caso. En este sentido, el Tribunal se limita a dar al érgano jurisdiccional
indicaciones que éste debe tener en cuenta para apreciar el caracter abusivo de
las clausulas de que se trate; pero destacando que dicho caracter se apreciara
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del
contrato y considerando, en el momento de la celebraciéon del mismo, todas las
circunstancias que concurran en su celebracién De ello resulta que, en este
contexto, deben apreciarse también las consecuencias que dichas clausulas
puede tener en el marco del Derecho aplicable al contrato, lo que implica un
examen del sistema juridico nacional.
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Desde esta perspectiva en la STIJUE se declara lo siguiente: «El articulo 3,
apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que: a) el
concepto de “desequilibrio importante” en detrimento del consumidor debe
apreciarse mediante un analisis de las normas nacionales aplicables a falta de
acuerdo entre las partes, para determinar si ——y en su caso, en qué medida-- el
contrato deja al consumidor en una situacion juridica menos favorable que la
prevista por el Derecho nacional vigente. Asimismo, resulta pertinente a estos
efectos llevar a cabo un examen de la situacion juridica en la que se encuentra
dicho consumidor en funciéon de los medios de que dispone con arreglo a la
normativa nacional para que cese el uso de clausulas abusivas. b) Para
determinar si se causa el desequilibrio “pese a las exigencias de la buena fe”,
debe comprobarse si el profesional, tratando de manera leal y equitativa con el
consumidor, podia estimar razonablemente que éste aceptaria la clausula en
cuestién en el marco de una negociacion individual» A ello se afiade que «El
articulo 3, apartado 3, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de
gue el anexo al que remite esa disposicion sélo contiene una lista indicativa y no
exhaustiva de clausulas que pueden ser declaradas abusivas».

Como se puede ver, no hay un pronunciamiento expreso sobre el caracter
abusivo o no de las clausulas de vencimiento anticipado en los contratos de
larga duracién, ni tampoco de las de fijacidén de los intereses de demora, ni de
las relativas al pacto de liquidez. El TJUE no se pronuncia —forzoso es insistir en
ello— sobre si estas cldusulas son abusivas: se limita a manifestar que sera el
Juez en cada caso, quien lo determine de acuerdo con lo previsto en la
legislacién nacional, proporcionando para ello una serie de criterios generales,
en funcion del desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes, con
arreglo al pardmetro de la buena fe’.

éPuede el juez paralizar de oficio la ejecucion hipotecaria por considerar
que alguna de las clausulas de vencimiento anticipado es abusiva?

Segun la STIJUE 3 junio 2010 (Asunto C-484/08) el control de las clausulas
abusivas alcanza tanto a las que se consideren esenciales, como a las
accesorias, es decir, tanto a las clausulas contractuales que se refieren a la
definicion del objeto principal del contrato, como a las que se refieren a la
adecuacion entre, por una parte, el precio y retribucidon y, por otra, los servicios
o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque estas
clausulas estén redactadas de manera clara y comprensible. En este mismo
sentido, la STS 1 julio 2010 (RJ 2010\6554) considera que el control judicial de
oficio de las clausulas abusivas se aplica igualmente a las clausulas no
esenciales cuando la insuficiencia de informacién y la falta de transparencia es
determinante de un desequilibrio perjudicial para el consumidor.

" vid. ampliamente MARIN LOPEZ, M.J., «La “voluntad virtual del consumidor”, éun nuevo test para
determinar la abusividad de una clausula no negociada en contratos con consumidores? (STJUE de 14
de marzo de 2013, Asunto C-415/11» (http://blog.ucim.es/cesco/files/2013/03/La-voluntad-virtual-
del-C-como-nuevo-test-de-abusividad-2.pdf).
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A mi juicio, una cosa es que durante la fase de seguridad de la hipoteca se
pueda impugnar por el deudor el caracter abusivo de cualquiera de las clausulas
de vencimiento anticipado, y otra distinta es que se pueda paralizar la ejecucion
de la hipoteca por esos mismos motivos. En mi opinién la STIJUE 14-3-2013 no
permite discutir en el procedimiento de ejecucion hipotecaria el caracter abusivo
de cualquier clausula de vencimiento anticipado incorporada a la hipoteca, sino
exclusivamente el de aquéllas que hayan sido determinantes o desencadenantes
de la ejecucion. Los Bancos han incorporado en las escrituras un sinfin de
clausulas de este tipo, pero solo acuden a la ejecucién tras decretar el
vencimiento anticipado por falta de pago. Es decir, la practica demuestra que los
Bancos Unicamente declaran el vencimiento anticipado, y proceden a ejecutar,
en caso de impago de cuotas. Por ello, esta parte del pronunciamiento del TJUE
es especialmente problematica. En si misma la clausula de vencimiento
anticipado no puede ser considerada como abusiva, pues dicha posibilidad viene
reconocida legalmente en el art. 693.2 LEC: «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 alguno de los plazos diferentes y este convenio
constase inscrito en el Registro».

La pregunta es entonces la siguiente: si es suficiente cualquier impago o hace
falta desatender un minimo de mensualidades para que se pueda considerar
abusivo el vencimiento anticipado. La cuestion merece un expreso
pronunciamiento legislativo, para establecer cudntas mensualidades impagadas
pueden justificar un vencimiento anticipado o, al menos, determinar unos
criterios objetivos y claros en relacién con la duracién del préstamo hipotecario.
Es practica bancaria comun considerar como moroso un crédito cuando ha
transcurrido un plazo de noventa dias desde el primer impago. Y dado que los
préstamos hipotecarios se conciertan, por lo general, con una cadencia mensual
de pagos, podemos hablar de activo moroso cuando el cliente ha desatendido, al
menos, tres cuotas®. Es precisamente a partir de ese momento cuando se deben
efectuar las correspondientes provisiones especificas al Banco de Espana por
razén de morosidad. Este nimero de mensualidades coincide con el anunciado
por el Gobierno para una futura reforma (que entiendo deberia producirse en la
LEC): el nimero de vencimientos impagados para promover la ejecucion
hipotecaria no podra ser inferior a tres mensualidades. Una reforma en este
sentido no va a afadir nada a lo que es practica habitual, aunque si evitara que
se pueda declarar el vencimiento anticipado e iniciar la ejecucién por impago de
una sola cuota, o incluso por una porcion de la misma. En todo caso creo que la
STJUE en este punto va mas alla de lo que pretende el legislador. No se trata de
establecer con caracter absoluto un numero minimo de cuotas impagadas
aplicable a todos los casos, sino de considerar, en atenciéon a la mayor o menor
extensidn en el tiempo de los plazos de amortizacidén de principal e intereses, si
la posibilidad de decretar el vencimiento anticipado se puede considerar
abusiva. En definitiva, la cladusula de vencimiento anticipado por impago en si
misma no es abusiva (estd reconocida expresamente en el articulo 693 LEC),

8 DOMINGUEZ LUELMO, A. - TORIBIOS FUENTES, F., Ejecucién hipotecaria de vivienda (rehabilitacion del
préstamo y enervacion de la accién), Lex Nova, Valladolid, 2010, pag. 103 y ss,
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pero si puede serlo su aplicacion en cada caso: porque el niumero de cuotas
impagadas que puede desencadenar el vencimiento anticipado se considere muy
reducido con relacion a la duracién del préstamo.

Para evitar que una clausula de este tipo pueda considerarse abusiva, creo que
las entidades financieras deberian comenzar a incluir otra clausula en la que se
permita al deudor, en todo caso, y cuantas veces fuere necesario, liberar el bien
mediante la consignacién de la cantidad exacta que por principal e intereses
estuviere vencida a la fecha de la presentacién de la demanda, incrementada,
en su caso, con los vencimientos del préstamo y los intereses de demora que se
vayan produciendo a lo largo del procedimiento y resulten impagados en todo o
en parte. Se trata en definitiva de universalizar, haciendo extensiva a todo tipo
de deudor y de bien hipotecado, la previsién contenida en el articulo 693.3 LEC,
pero incorporada el propio clausulado de la escritura de hipoteca para equilibrar
los derechos y obligaciones de las partes. Paralelamente, deberian barrer de las
escrituras de hipoteca todo ese cumulo de clausulas de vencimiento anticipado,
diferentes del impago, que nunca utilizan en la practica para iniciar una
ejecucion hipotecaria.

El caracter abusivo de la clausula relativa a los intereses moratorios

Por lo que se refiere a la cuantia de los intereses moratorios (y a los gastos,
como los relativos a la certificacion registral o al documento notarial de
fehaciencia de la liquidacidn) tradicionalmente se ha discutido si las previsiones
de la Ley de 23 de julio de 1908, de represion de la usura, sélo son aplicables a
los intereses remuneratorios o también a los moratorios. En el caso de estos
ultimos, no se trata de la remuneracion de un capital por la privacion del
mismo, sino que su funcidon es conminatoria al cumplimiento y, a la vez,
liquidatoria de los dafios y perjuicios causados al ejecutante, que no necesita
probar dichos dafios. La jurisprudencia del TS se inclina por considerar no
aplicable la Ley de 1908 a los intereses moratorios. Como se destaca en las
SSTS 2-10-2001 (RJ 2001\7141) y 26-10-2011 (RJ 2011\1126): «Los intereses
de demora no tienen la naturaleza juridica de intereses reales, sino que se
califican como de sancion o pena con el objetivo de indemnizar los perjuicios
causados por el retraso del deudor en el cumplimiento de sus obligaciones, lo
gue hace que no se consideren si exceden o no del interés normal del dinero, ni
cabe configurarlos como leoninos, ni encuadrarlos en la Ley de 23 de julio de
1908». Por el contrario, la STS 7-5-2002 (RJ 2002\4045), considera que «por el
hecho de que los pactos sobre intereses de demora, anatocismo y clausula penal
sean permitidos por el Cédigo Civil no escapan a la aplicacion de la Ley de 23 de
julio de 1908, que se refiere en el art. 1 a la estipulacién de un interés, sin
distinguir su clase o naturaleza»®.

° Vid. ampliamente el estado de la cuestién en VILLAGRASA ALCAIDE, C., La deuda de intereses, EUB,
Barcelona, 2002, pag. 128-140. El autor se muestra claramente partidario de aplicar la Ley de 1908 a
toda deuda de intereses, tanto para el caso de intereses compensatorios, como para el caso de los
intereses moratorios convenidos por las partes (pag. 136).
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Aungue esta Ultima manera de enfocar las cosas puede considerarse minoritaria
en la jurisprudencia del TS, ha encontrado bastante predicamento en la de las
Audiencias Provinciales, que considera abusiva una tasa anual equivalente
superior a 2,5 veces al interés legal de dinero correspondiente a cada periodo
temporal liquidado [AAP Santa Cruz de Tenerife 24-5-2010 (JUR 2011\9645),
SAP Tarragona 7-6-2010 (AC 2012\1654), AJPI num. 7 de Valladolid 10-2-2011
(AC 2011\44), SAP Alava 13-4-2011 (AC 2011\519), AAP Tarragona 17-5-2011
(JUR 2011\293876), AAP Girona 1-11-2011 (AC 2012\1757), AAP Tarragona,
10-1-2012 (JUR 2012\128501), SAP Murcia 28-6-2012 (JUR 2012\275214), AAP
Cadiz 25-5-2012 (AC 2012\1698); y en el mismo sentido, la STS 23-9-2010 (RJ
2010\7296)]. En otras ocasiones se considera abusiva una tasa anual 2,5 veces
superior al interés remunerativo pactado en fecha de suscripcién del préstamo
[AAP Barcelona 14-4-2010 (JUR 2010\292111), AAP Barcelona 8-11-2010 (JUR
2011\81249), SAP Barcelona 15-4-2011 (JUR 2011\260439)]. Con la primera
linea jurisprudencial se asume el criterio previsto en el articulo 19.4 de la
derogada Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo, y actualmente
en el articulo 20.4 de la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al
consumo: «En ningun caso podra aplicarse a los créditos que se concedan en
forma de descubiertos a los que se refiere este articulo un tipo de interés que dé
lugar a una tasa anual equivalente superior a 2,5 veces el interés legal del
dinero».

En todos estos pronunciamientos lo que hace el Juez es moderar o reducir el
porcentaje aplicable a los intereses moratorios. Lo paraddjico del caso es que la
STJUE 14 junio 2012 (Asunto 608/2010) considera que, una vez declarada
abusiva una clausula de fijacién de intereses moratorios, el Juez soélo puede
dejarla sin efecto, pero no estd facultado para modificar su contenido ni
integrarla. Es decir, el Juez no puede bajar la cifra: Si la elimina, se tiene por no
puesta, aplicdndose entonces el art. 1108 CC que, para el deudor moroso,
contempla una indemnizacién equivalente al interés legal del dinero!’. La
aplicacién del art. 1108 CC, como regla supletoria, elimina el problema de
considerar excluidos los préstamos hipotecarios del ambito de aplicacion de la
legislacién sobre crédito al consumo [articulo 3.a) de la Ley 16/2011], que se
planteaba por muchas Audiencias Provinciales.

En la tramitacién del Proyecto de ley de medidas urgentes para reforzar la
proteccion a los deudores hipotecarios el Gobierno ha anunciado que se
establecera como tope maximo de los intereses moratorios tres veces el interés
legal del dinero. Esta referencia plantea sus dudas: el interés legal del dinero
esta fijado para 2013 en el 4%, lo que supone un tipo del 12% para los
intereses moratorios en caso de ejecucion hipotecaria. Pero no hay que olvidar
que en 1993 el interés legal del dinero era del 10%, lo que supone un tipo
maximo del 30% para los intereses moratorios que se convertiria en excesivo si
tenemos en cuenta la larga vida de los préstamos hipotecarios. En cualquier
caso este planteamiento del Gobierno choca con sus propias previsiones
contenidas en el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes

10 MARIN LOPEZ, M.J., «Los intereses moratorios abusivos deben reducirse al interés legal del dinero»
(http://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/notasiurisprudencia/contratacion/inter-eses_moratorios. pdf).
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de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos. En su Anexo, dentro del
Codigo de Buenas Practicas para la reestructuracion viable de las deudas con
garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual, en el apartado 3 relativo a las
medidas sustitutivas de la ejecucion hipotecaria (en concreto, la dacidon en pago
de la vivienda habitual), prevé que el deudor, si asi lo solicitara en el momento
de pedir la daciéon en pago, podra permanecer durante un plazo de dos anos en
la vivienda en concepto de arrendatario, satisfaciendo una renta anual del 3 por
cien del importe total de la deuda en el momento de la daciéon. Pero durante
dicho plazo, el impago de la renta devengara un interés de demora del 20%.

8. El caracter abusivo de la clausula de liquidacion unilateral del importe
de la deuda impagada

Esta cuestion creo que no estd debidamente enfocada en la STJUE. La clausula
de fijacion de mecanismos de liquidacion y de fijacién de los intereses variables
(tanto ordinarios como moratorios) realizados unilateralmente por el
prestamista no es en si misma abusiva. Dentro de los documentos que han de
acompafar a la demanda ejecutiva, el articulo 573.1.2° LEC se refiere al
«documento fehaciente que acredite haberse practicado la liquidacién en la
forma pactada por las partes en el titulo ejecutivo» (vid. art. 218 del
Reglamento Notarial). Y precisamente en el articulo 572.2 LEC se contempla la
posibilidad de incorporar la citada clausula: «podrd despacharse ejecucién por el
importe del saldo resultante de operaciones derivadas de contratos formalizados
en escritura publica o en podliza intervenida por corredor de comercio colegiado,
siempre que se haya pactado en el titulo que la cantidad exigible en caso de
ejecucion serd la resultante de la liquidacién efectuada por el acreedor en la
forma convenida por las partes en el propio titulo ejecutivo».

El problema no es la cldusula en si misma sino que, en caso de error en el
calculo, el ejecutado no puede oponerse dentro del procedimiento de ejecucion
hipotecaria. El art. 695.1.223 se refiere como causa de oposicién al «error en la
determinacion de la cantidad exigible», pero dicha posibilidad sélo va referida a
los casos en que «la deuda garantizada sea el saldo que arroje el cierre de una
cuenta entre ejecutante y ejecutado». De lege ferenda parece aconsejable
ampliar la causa de oposiciéon al error en la determinacién de la cantidad
exigible en todo caso, y no sdlo en los supuestos regulados en el art. 153 LH de
hipoteca en garantia de cuanta corriente de crédito. De todas formas, la STIJUE
no se plantea este posible error, sino el caracter abusivo de la determinacion de
unilateral de la cantidad, no en el sentido de que no se pueda pactar la
liquidacion unilateral por parte del ejecutante (posibilidad que ademas esta
reconocida legalmente), sino porque a través de la misma se puedan reclamar
cantidades excesivas que no pueden ser discutidas por el consumidor. El posible
caracter abusivo deriva de que los mecanismos de liquidacién vy fijacion de la
cantidad exigible, realizados unilateralmente por el prestamista, pueden impedir
al ejecutado discutir el caracter excesivo de las cantidades reclamadas: de los
intereses remuneratorios en los casos de las clausulas «suelo y techo», de los
intereses moratorios, en el sentido anteriormente reflejado, y de los gastos
vinculados a la posibilidad de ejecucion hipotecaria.

9. Reflexion final
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Como reflexion final, cabe destacar lo siguiente. La STJUE reconoce claramente
que, por la via del procedimiento ordinario del articulo 698 LEC, el Juez
Mercantil puede para paralizar la ejecucidon que se sigue ante otro tribunal si
considera que la alguna de las clausula que han provocado la ejecucién es
abusiva. Ello tiene poca virtualidad practica cuando el bien hipotecado ha sido
ya adjudicado. Por ello parece mas efectivo que se pueda permitir discutir ese
caracter abusivo dentro del propio procedimiento de ejecucién hipotecaria. Pero
no se trata de aprovechar la tramitacidon de la ejecucién para discutir cualquier
clausula incluida en la escritura de hipoteca, sino sélo aquellas que afecten a la
ejecucion o que la hayan desencadenado (v. gr., vencimiento anticipado, tipo de
interés, etc.), siempre y cuando puedan suponer un desequilibrio para el
consumidor.

Si se admite la posibilidad de discutir en el procedimiento de ejecucion
hipotecaria el caracter abusivo de la clausula de vencimiento anticipado por
impago, como una causa de oposicion mas junto con las contempladas en el art.
695 LEC, habria que determinar hasta qué momento se puede plantear dentro
de la ejecucion. En el futuro, parece que habra que entender que solo puede
plantearse dentro de los plazos preclusivos previstos para formular oposicién.
Para los procedimientos actualmente en curso, me parece claro que sera
imposible su discusién una vez efectuada la subasta, cuando los bienes ya han
pasado a ser propiedad de un tercero de manera irreivindicable (art. 594.1
LEC). Si todavia no ha tenido lugar la subasta, se puede plantear la posibilidad
abrir un nuevo plazo para formular oposicidén. Pero no para discutir el caracter
abusivo de cualquier clausula incorporada a la hipoteca, insisto, sino
exclusivamente el de aquéllas que hayan sido determinantes o desencadenantes
de la ejecucion, tanto desde el punto de vista cualitativo como cuantitativo. Esta
posibilidad me parece procesalmente de dificil encaje con el texto vigente de la
LEC. Pero lo que si es posible es que actle de oficio el juez de la ejecucion. Ello
no supone que arbitrariamente se puedan paralizar todas las ejecuciones
hipotecarias en curso, sino que su decisién en cada caso concreto tendrd
fundarse en la situacién de desequilibrio que esas clausulas provocan en los
derechos y obligaciones de las partes.

De todas formas hay que ser claro frente a las opiniones que se vienen
vertiendo en los medios de comunicacién sobre el alcance de esta sentencia.
Indirectamente puede permitir dilatar la ejecucidn, pero en la mayoria de los
casos no evitara que antes o después los deudores pierdan su vivienda. Todo se
reduce a tener o no dinero para devolver el préstamo solicitado en su dia. Si el
ejecutado o el juez de oficio consideran que alguna de las cldusulas referidas es
abusiva, se podra paralizar el procedimiento. Si se aprecia el caracter abusivo,
se podra ordenar una nueva liquidacién de las cantidades reclamadas, o un
nuevo calculo de los intereses moratorios, e incluso se podra sobreseer la
ejecucién. Pero el Banco o Caja podrd realizar una nueva liquidacion de las
cantidades e iniciar un nuevo procedimiento de ejecuciéon, no aplicando las
cldusulas que se consideraron abusivas. La clave esta en si se tiene o no dinero
para devolver el préstamo. Si no se tiene, la ejecucidén es inevitable, como por
otro lado es normal, porque constituye la propia esencia del derecho real de
hipoteca.
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Finalmente debe destacarse que el contenido de esta sentencia se refiere
Unicamente a los contratos de hipoteca pactados con consumidores. Ello deja sin
resolver el problema que se puede suscitar cuando quien solicita el préstamo
hipotecario es, por ejemplo, un promotor (que no tiene la consideracién de
consumidor), y posteriormente enajena cada uno de los pisos a consumidores
gue se subrogan en la hipoteca. Ciertamente, por aplicacion del articulo 89.3.b)
del TRLGDCU, es abusiva la clausula en la que se estipule la obligacién del
consumidor de subrogarse en la hipoteca del empresario o que imponga
penalizaciones en los supuestos de no subrogacién; pero nada impide que el
consumidor voluntariamente se subrogue en la hipoteca del empresario. En tal
caso, una clausula podria no tener la consideracion de abusiva respecto del
promotor, pero si tomando como referencia al consumidor.

Desde luego, si hay algo claro en cuanto a los efectos colaterales de esta
Sentencia es que en el futuro se va a producir un considerable un
encarecimiento del crédito. En este sentido urge un pronunciamiento legislativo
que aporte seguridad juridica al sistema, evitando que jueces y tribunales
apliquen esta nueva doctrina de manera dispar.
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