JUECES >« “DEMOCRACIA

JORNADAS de PRIMEROS DESTINOS

LA TUTELA DE LOS DERECHOS DEL CONSUMIDOR EN
PRIMERA INSTANCIA: CLAUSULAS ABUSIVAS, CONTROL
DE OFICIO POR EL TRIBUNAL Y LINEAS
JURISPRUDENCIALES RECIENTES EN MATERIA
HIPOTECARIA.

I. Introduccion

- La proteccién del consumidor y usuario es una de las materias juridico-civiles que
ha sido objeto de mayor evolucion y regulacion en los tltimos veinte afios. Sobre la
base de la primitiva Ley 26/84 General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, resulta paradigmatica de ese refuerzo normativo la Directiva
Comunitaria 93/13, de 5 de abril, sobre clausulas abusivas en contratos celebrados
con los consumidores.

- El fundamento de la necesidad de regular expresamente la proteccion del
consumidor es la posicién mas débil que ostenta en la contratacioén, y la evidencia
de situaciones abusivas sucedidas en la practica, en forma de términos poco claros
y comprensibles, contratos de adhesién sin negociacion de sus cldusulas y
minoracién abusiva de los derechos esenciales en el contrato.

- Ese refuerzo normativo, sin embargo, se ha producido tinicamente en el derecho
sustantivo, pero no ha tenido un reflejo especifico en el derecho procesal. Asi, la
Directiva Comunitaria 93 /13 fue objeto de transposicién al derecho nacional con la
Ley 7/1998, sobre Condiciones Generales de la Contratacion, que modifico el tenor
originario del la LGDCU. Posteriormente fue dictada la Ley 44/2006, de mejora de
la protecciéon de los consumidores y usuarios. Finalmente se ha dictado el Real
Decreto Legislativo 1/2007, que aprueba el Texto Refundido de la Ley General



para la defensa de consumidores y usuarios, y mas recientemente la Directiva
2011/83 sobre derechos de los consumidores.

- En el ambito del derecho procesal ha sido principalmente por via jurisprudencial
como se ha ido plasmando esa evolucion en la proteccion del consumidor. Uno de
los elementos decisivos al respecto es el de la apreciacion de oficio por el Juez del
caracter abusivo de las cldusulas firmadas con los consumidores y su
compatibilidad con los principios basicos del proceso civil de aportacion de parte y
dispositivo, sobre todo porque en esta materia resulta relativamente habitual que
el consumidor demandado permanezca en rebeldia procesal.

I1. Cuestiones generales

1. (Es posible la apreciacion de oficio de las clausulas abusivas en
materia de proteccion al consumidor?

La apreciacién de oficio por el Juez de la abusividad de clausulas suscritas con los
consumidores no sélo es perfectamente posible en el proceso civil, sino que es un
deber inherente a la funcién jurisdiccional, tal y como tiene sefialado la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, y ello en
cualquier clase de procedimiento y en cualquier momento procesal. La Sentencia
del citado tribunal europeo de 4 de junio de 2009 decide que “el articulo 6,
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, 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”; que “el juez nacional deberd examinar de oficio el cardcter abusivo de una
cldusula contractual tan pronto como disponga de los elementos de hecho y de
Derecho necesarios para ello. Cuando considere que tal cldusula es abusiva se
abstendrd de aplicarla, salvo si el consumidor se opone”L.

El motivo de tal deber de apreciacion de oficio es hacer real y efectiva la prevision
del art. 6 de la Directiva 93/13, segun el cual 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 un 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 igual sentido, entre otras muchas, SSTJCE d#e2sctubre de 2006, asunto Elisa Maria Mostaza
Claro contra Centro Mévil Milenium SL; Sentencia @& de junio de 2000, asunto Océano Grupo
Editorial y Salvat Editores; Sentencia de 21 deembre de 2002, asunto Cofidis; 6 Sentencia deel7 d
diciembre de 2009 asunto Martin Martin.



2. ;Esa apreciacion de oficio resulta compatible con los principios
dispositivo y de aportaciéon de parte?

Para analizar la abusividad de una clausula contractual en contrato firmado con los
consumidores no es necesario que asi haya sido expresamente alegado por la parte
en el debate procesal. Y ello por razén de que la apreciacién de oficio de la nulidad
radical de una condicion general es conforme con el principio constitucional de
defensa de los legitimos intereses econémicos de los consumidores y usuarios,
mediante “procedimientos eficaces”, que impone a los poderes publicos, incluido
por tanto el judicial, el art. 51.1 de la Constitucion, ejerciendo asi el Juez el papel
institucional de reequilibrio entres las partes (en palabras de la SAP Leén de 23 de
enero de 2011).

También cabe fundamentar al respecto que el cardcter abusivo de una cldusula
contractual para el consumidor integra una cuestion que, por afectar al interés
publico y suponer, conforme a lo dispuesto en el art. 6.1 del Cc, la infraccién de una
norma imperativa -la que prohibe la insercién de ese tipo de clausulas en los
contratos con consumidores-, cabe la apreciacidn de oficio sin vulnerar el principio
de justicia rogada propio de la jurisdiccién civil.

Igualmente cabe sustentar esta interpretacion en el hecho de que la consideracién
de este tipo de clausulas como abusiva implica la declaracién de su nulidad, y la
nulidad es en todo caso susceptible de apreciacion de oficio3.

A mayor abundamiento el Tribunal Constitucional ha admitido que no causa
indefension la aplicacion ope legis de las instituciones que el Juez considere que
son de caracter imperativo, las cuales no se encuentran sometidas a la rogacion de
las partes (STC 238/1993, de 12 de julio).

3. (En qué momento del procedimiento cabe efectuar esa apreciacion de
oficio del caracter abusivo de una clausula contractual?

Como antes se ha indicado el TJCE entiende apreciable el caracter abusivo de una
clausula “en cualquier momento procesal en que se presente la disponibilidad de
elementos necesarios para ello”. Por lo tanto resultara factible dicha apreciacién de
oficio en cualquier tipo de procedimiento, tanto declarativo ordinario como
declarativo especial como de ejecucion; y no s6lo en sentencia sino en cualquier
fase o tramite procesal del mismo, siempre que se trate de algin tramite procesal
en el que concurra intervencidn del Juez.

2 Criterio expresado en Auto AP Tenerife de 15 gitismbre de 2008; AP Lleida de 12 y de 22 de mayo
de 2009.

3 Criterio empleado en SSAP de Zaragoza, Seccidte2®4 de julio de 2003; AP de Tarragona, Seccién
32, de 13 de enero de 2003; 6 AP de Cdérdoba, Se8gidle 4 de mayo de 2001.



I11. Juicio Monitorio

4. Juicio Monitorio. ;Co6mo cabe articular la apreciacion de oficio de
clausulas abusivas ad limine litis cuando la admision a tramite de la
demanda corresponde al Secretario?

En principio el art. 815 de la LEC faculta al Secretario Judicial para efectuar la
valoracién inicial de que los documentos presentados con la peticion cumplan los
requisitos del art. 812.2 o constituyan un principio de prueba del derecho del
demandante. Parece que so6lo en el caso de que el Secretario, segin su criterio,
estime que no se cumplen esos condicionantes dara cuenta al Juez para que
resuelva lo que corresponda sobre la admision a tramite de la peticidn inicial.

La primera solucién practica ante tal regulacion seria que el Secretario de nuestro
Juzgado comparta el mismo criterio que nosotros, en cuanto al necesario control
de oficio de la abusividad de las clausulas con consumidores. Conviene dialogar
con el Secretario, exponerle las razones y argumentos que existen para ello, y
acercar posiciones.

La segunda situacién que puede darse es que el Secretario no comparta criterio o
que, aun explicandoselo, tenga el criterio de que haya de ser el demandado quien
en su caso se oponga. En tales casos no se habra perdido, en cualquier caso, la
facultad de apreciacion de oficio de la eventual abusividad, pues como ya se ha
expuesto ésta cabe en cualquier tipo de procedimiento en cuanto el Juez disponga
de datos para ello. En la hipdtesis planteada, tras la admisién por el Secretario y el
requerimiento de pago el Juez podra entrar de oficio si hay oposicidn, en el juicio
declarativo ordinario que se despliegue; o si no hay oposicion en la ejecucion
forzosa que contintie. En este ultimo caso el auto despachando ejecucién
representa el primer tramite procesal en el que el Juez pasa a tener conocimiento
del asunto, y por tanto es un momento absolutamente valido para revisar la
abusividad de una cldusula contractual y en su caso declararla nula y sin efecto,
ajustando en consecuencia la cantidad por la que se despache ejecucion.
Aparentemente es una solucién poco operativa, y es posible que en la practica
diaria termine por forzar un cambio de criterio del Secretario.

5. Juicio Monitorio. ;COmo se articula la apreciaciéon de oficio de
abusividad?

En todo caso siempre resultara factible un auto cuyo objeto y parte dispositiva sea
la expresa declaracién de nulidad por abusividad de una clausula contractual con



consumidores. En cualquier caso la actual redacciéon del art. 815.3 de la LEC*
representa un util instrumento a través del cual hacer viable esta facultad. El
supuesto mas frecuente que nos vamos a encontrar es la reclamacién de saldos
impagados en contratos de préstamo o tarjetas de crédito. Las liquidaciones que
presentan las propias entidades acreedoras® incluyen conceptos como intereses
moratorios, gastos de gestion o primas por suscripcion de seguro que son
susceptibles de incurrir en nulidad.

Entiendo que ante el traslado que nos hace el Secretario es factible posibilitar al
demandante para que ajuste la cuantia, con cardcter previo a declarar
directamente nula la clausula y proponerle ex art. 815.3 otro importe. En este
sentido cabe un requerimiento previo mediante providencia del siguiente tenor:
“advertido que la cantidad reclamada en concepto de intereses moratorios
resultaria inexigible, por derivar de una clausula nula por abusiva para el
consumidor, requiérase a la parte demandante para que en plazo de 5 dias ajuste el
importe de esa reclamacion al maximo legalmente admisible”.

En caso de que obvien nuestro requerimiento, procede dictar directamente un auto
en el que declaremos expresamente la nulidad de la clausula en cuestiéon y al
mismo tiempo propongamos al acreedor la cuantia alternativa resultante de dicha
anulacién. Con ello no s6lo hacemos efectivo el deber de control de la abusividad
de las clausulas sino que al mismo tiempo facilitamos la viabilidad y operatividad
de la reclamacién conforme al cauce expresamente determinado por el art. 815.3:
es evidente que no es correcta (ni siquiera es vencida ni exigible) una cuantia que
deriva de una clausula nula.

6. Juicio Monitorio. El supuesto concreto de los intereses moratorios.

4 Art. 815.3 LEC: “Si de la documentacién aportadm da peticion se desprende que la cantidad
reclamada no es correcta, el secretario judicied di@slado al juez, quien, en su caso, mediartie au
podréa plantear al peticionario aceptar o rechamarpropuesta de requerimiento de pago por el import
inferior al inicialmente solicitado que especifiue

® Por si solas son un documento insuficiente, aturaplir ninguno de los supuestos del art. 812.2 LEC
(no estan firmadas por el deudor y no son los dectios que habitualmente documentan préstamos), por
lo que es aconsejable exigir siempre al demandamecredite suficientemente un “principio de paieb
del derecho que reclama (art. 815) mediante latagon del contrato.

El juicio monitorio presenta unos condicionantgseegles que obligan a una marcada rigurosidad para
hacer viable su cauce: a) se trata de un procedtionéspecial que proporciona el acceso a un praso
ejecucion, mediante la invocacion de un derecharddito amparado incluso en meros documentos
privados creados unilateralmente por el acreedailithndo la creacion del titulo ejecutivo pero ao
partir de una declaracion judicial del crédito @a vesolucion, sino como consecuencia de la desaten

de un requerimiento de pago del demandado; y lreupna inversion de principios procesales propios
de los juicios declarativos, segun los cualeslehsio del demandado es un mero incumplimientorge u
carga, presumiéndose que el emplazado o citadessser a la pretensién, cuando guarda silencio. Sin
embargo, el proceso monitorio se asienta sobredah legal de que el silencio del demandado sepon
el reconocimiento del crédito, lo que permitirdegr al proceso de ejecucion.



Las autoliquidaciones de deudas derivadas por impago de préstamos o tarjetas de
crédito incluyen habitualmente el concepto de “intereses moratorios”, calculados
conforme al tipo porcentual previsto en el contrato. Si no se ha aportado
inicialmente, resulta conveniente exigir previamente a la parte demandante para
que presente ademas del contrato y de su liquidacion, un extracto o detalle de los
diferentes conceptos que incluye esta ultima, a los efectos de que tanto el deudor
demandado si se admite a tramite, como nosotros mismos para decidir tal
admision, podamos conocer de manera razonablemente comprensible el origen de
la reclamacion.

En cuanto al tipo porcentual para los intereses de demora resulta de aplicacién
analdgica el art. 20.4 de la Ley 16/2011, de Contratos de Crédito al Consumo
(similar al art. 19.5 de la anterior Ley 7/95 de Crédito al Consumo), que sefiala
como tope maximo para los descubiertos en cuenta corriente el tipo de interés que
dé lugar a una tasa anual equivalente a 2,5 veces el interés legal del dinero®. Sobre
esta base orientativa, cualquier tipo de interés impuesto al consumidor por encima
del 20% cabe ser reputado como abusivo, y eventualmente también en tipos
inferiores al 20 pero cercanos al mismo.

El término de referencia util es el tipo del interés legal del dinero vigente en el afio
en que se firmé el contrato, porque representa el maximo legal que,
orientativamente, podia haberse fijado en el acuerdo entre las partes en esa fecha.

Ante unos intereses que resultasen por lo anterior abusivos, caben en la fase inicial
del juicio monitorio dos posibles soluciones: integrar el contrato y recalcular la
deuda con un interés equivalente a 2,5 veces el legal del dinero; o bien excluir
completamente esa parte pretendida de la deuda, la de intereses moratorios,
proponiendo al acreedor la nueva cuantia conforme al art. 815.3 LEC. Considero
esta ultima solucion viable si previamente le hemos facultado a la parte para
ajustar ella misma la cuantia (a través del requerimiento antes indicado en la
pregunta n? 5), y creo que es una solucién conforme con el fundamento propio del
juicio monitorio: en el ambito del juicio monitorio solamente tienen cabida las
reclamaciones de deudas vencidas y exigibles, caracteres que no cumplira la deuda
pretendida por intereses moratorios que derive de una clausula inexistente por ser
declarada nula. Frente a ello la integracién judicial del contrato podria resultar
incompatible con los términos que condicionan una reclamacién por via de juicio
monitorio pues equivaldria a una determinacion judicial de la liquidez de una
deuda no en sentencia sino ad limine litis. No obstante también cabe reconocer que
el art. 83 de la LGDCU invita al Juez que declare la nulidad por abusividad de una
clausula a integrar el contrato con facultades moderadoras respecto de los
derechos y obligaciones de las partes.

7. Juicio Monitorio. El supuesto concreto de los gastos de reclamacion

® Este limite maximo es cominmente aceptado coneceretia por la mayoria de la jurisprudencia menor
(entre otras, SSAP Asturias 474/02, 19/05, 73/08A® Barcelona 385/09) también para préstamos y
tarjetas de crédito.



Es también habitual que las entidades financieras incluyan en el desglose de la
liquidacion de la deuda en préstamos y tarjetas pequefias cantidades en concepto
de “gastos de reclamacion”, “gastos por impago” o similares. Cabe declarar la
improcedencia y exclusiéon de tales cuantias (aun sin declarar necesariamente su
nulidad por abusividad, sino directamente por la via del art. 815.3 por incorrecciéon
de la cuantia). En primer lugar es imprescindible que el contrato prevea en alguna
cldusula la facultad de repercusién de ese tipo de gastos al deudor, pues en caso
contrario no concurririan los requisitos documentales del art. 812.2 LEC. Pero
ademas es exigible al acreedor que reclama por tales gastos que justifique
(documentalmente, pues ha optado por reclamarlos a través de monitorio) las
actuaciones que ha desplegado para reclamar, las cuales le han generado esos
gastos. Asi deriva de la regla del Capitulo I - Quinto de la Orden de 12 de diciembre
de 1989, sobre tipos de interés y comisiones, normas de actuacidn, informacion a
clientes y publicidad de las Entidades de Crédito, segtn el cual “las comisiones por
operaciones o servicios prestados por las entidades de crédito seran las que estas
fijen libremente. No obstante, las entidades de crédito estableceran y haran
publicas, previo registro en el Banco de Espafia, unas tarifas de comisiones y gastos
repercutibles con indicacion de los supuestos y, en su caso, periodicidad, con que
seran aplicables, no pudiendo cargar tipos o cantidades superiores a los
contenidos en las mismas o conceptos no mencionados en ellas. Tales tarifas
podran excluir las comisiones derivadas de servicios financieros de caracter
excepcional o singular, y, en los supuestos que el Banco de Espafia determine, de
aquellos otros en los que intervenga apreciablemente el riesgo. En ningin caso
podran cargarse comisiones o gastos por servicios no aceptados o solicitados en
firme por el cliente. Las comisiones o gastos repercutidos deberan responder a
servicios efectivamente prestados o a gastos habidos”.

8. Juicio Monitorio. El supuesto concreto de las primas por suscripcion
de seguro para caso de impago.

Igualmente es relativamente frecuente que el demandante incluya una cantidad en
concepto de prima de un seguro para caso de impago. Nuevamente el requisito
preliminar es que asi conste contratado, para que sea admisible su reflejo en la
liquidacion. Precisamente es la via por la que muy habitualmente se refleja en el
documento esa suscripcion del seguro lo que en si mismo lo hace inviable a los
efectos de su reclamacién a través de juicio monitorio.

El mecanismo frecuente es que en el contrato aparezca un apartado relativo a
“solicitud de adhesion a Seguro de Pagos Protegidos” o similar, en el que
apareceran dos casillas, una aceptando y otra rechazando acogerse al seguro, y el
mero marcado de una “X”.

La cantidad liquidada por prima de tal seguro puede ser excluida por la via del art.
815.3, si no consta -como es lo habitual- aceptaciéon y firma expresa por el
consumidor de las condiciones particulares y generales de ese contrato de seguro.
La LGDCU y la Ley 7/98 de Condiciones Generales de la Contratacion exigen para
que las condiciones generales pasen a formar parte del contrato que sean



aceptadas por el adherente y sean firmadas por todos los contratantes, ademas de
exigir que su redaccién sea clara, sencilla, concreta y transparente. El art. 7 de la
Ley 7/98 dispone que no quedaran incorporadas al contrato las condiciones
generales que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera
completa al tiempo de la celebracion del contrato o cuando no hayan sido firmadas,
cuando sea necesario, en los términos resultantes del articulo 5 y aquellas que sean
ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles. A ello se afiade la regulacién
especifica contenida en el art. 3 de la Ley del Contrato de Seguro, que exige que las
condiciones generales se incluyan necesariamente en la péliza de contrato o en un
documento complementario que se suscribira por el asegurador, a quien debera
entregarsele copia del mismo.

Con todo lo anterior resulta razonable argumentar que el mero marcado de un
aspa en una casilla que nada mas explica que un genérico “acepto” a una “solicitud
de adhesidén al seguro de pagos protegidos” no alcanza a cumplir las garantias y
exigencias ni de la LCS ni de la suscripcion de un contrato prerredactado
unilateralmente por una de las partes.

IV. EJECUCIONES DE TiTULO NO JUDICIAL

Contextualizacion:

Hay que partir del principio general de que, no admitiéndose la justicia privada (salvo en
caso de persecucion de enjambres de abejas, art. 612 CC, tala de raices de arboles de otra
finca, art. 592 CC, o legitima defensa en derecho penal), hay que acudir a los tribunales para
obtener la tutela judicial por intermediacion del Estado y que esta respuesta se obtiene
habitualmente en dos fases, la declarativa y la ejecutiva. La LEC prevé una excepcién a tan
estructural principio al regular las ejecuciones de titulo no judicial, con las que ciertos
ciudadanos (privilegiados) pueden acudir directamente al proceso de ejecucion, sin
declaracion judicial previa, a lo que se anade que, si bien se permitira al ejecutado un cierto
ambito de oposicidn, la misma se produce ya en sede de ejecucion y tiene un alcance muy
limitado.

Con esta reflexion quiere apuntarse la extraordinaria importancia de la fase inicial de
despacho de la ejecucién de titulo no judicial, en la que el juez debe examinar la
concurrencia de los presupuestos y requisitos legalmente exigidos (art. 552 LEC). Como ya
se ha visto respecto del monitorio, sera determinante la actitud del juez, que puede ser
pasiva y limitarse a comprobar el reparto y la competencia territorial, ademas de cualquier
otro requisito legal expreso y evidente (respecto de cualquier otra cuestion “ya se podra
oponer el ejecutado”), o, por el contrario, ser activa y comprobar la correccién y
exigibilidad de todos los conceptos que se reclaman.

9. Caracter abusivo de los intereses de demora:



(Es aplicable en este caso todo lo indicado para el monitorio (y que se da por reproducido)?
(Hay algiin matiz?; en concreto, ;implica alguna diferencia el art. 575.2 LEC, segtn el cual
“sin perjuicio de la pluspeticién que pueda alegar el ejecutado, el tribunal no podrd denegar el
despacho de la ejecucion porque entienda que la cantidad debida es distinta de la fijada por el
ejecutante en la demanda ejecutiva™?

;Implica ello que en el monitorio es viable la inadmisién integra por este motivo, por ser
inexigible parte de la deuda reclamada y preverse un precepto de esta naturaleza, y que
por el contrario ello no es viable en la ejecucion de titulo no judicial?

10.Intereses variables:

Cuando la demanda de ejecucion se base en un titulo constitutivo en el que se pacta un
interés variable, es de aplicacién el art. 574 LEC (“el ejecutante expresard en la demanda
ejecutiva las operaciones de cdlculo que arrojan como saldo la cantidad determinada por la
que pide el despacho de la ejecucion”) y el art. 575.3 LEC, (“no se despachard ejecucion si, en
su caso, la demanda ejecutiva no expresase los cdlculos a que se refieren los articulos
anteriores o a ella no se acompanasen los documentos que estos preceptos exigen”).
;Considerais suficiente la mera remisiéon en el escrito de demanda al documento de
liquidacion o tiene que concretarse las operaciones en el mismo escrito de demanda, que
no debe confundirse con los documentos acompafnados a la demanda?

En el segundo caso, ;se trataria de un defecto subsanable o no subsanable?

11.Clausulas de vencimiento anticipado (duplicidad de intereses)

En el momento actual de crisis, se trata seguramente de las cldusulas contractuales mas
aplicadas. A pesar de lo acostumbramos que estamos a aplicarlas, no debemos olvidar su
extrafia naturaleza. Contratos que estan pensados para durar en el tiempo y para que el
deudor vaya asumiendo unos pagos en unos plazos razonables, de repente, por el solo
hecho de un impago concreto y aislado, deviene exigible la totalidad de la deuda, la que
debia abonarse en un plazo mas o menos largo. Logicamente, el deudor no podra hacer
frente a dicho pago, al que ademas se le sumaran habitualmente unos intereses de demora
elevadisimos (y no negociados), que no haran sino aumentar exponencialmente la deuda y
hacerla de dificil sino imposible devolucidn, en funcién de su volumen.

No se trata de una reflexién sin fundamento alguno, y es de interés, curiosa (e incluso
“extrafia”) la STS de 27 de marzo de 1999, que consider6 que estas clausulas son nulas.
Varias sentencias posteriores del TS han cerrado tal debate en el sentido de admitir este
tipo de clausulas, como se desprende de las STS de 12/12/2008, 4/6/2008, 2/1/2006 6
3/2/2005 (“en el supuesto de impago por parte del deudor, el acreedor [no estd obligado] a
esperar el transcurso del plazo convenido cualquiera que sea su duracion para ejecutar la
garantia y limitar la ejecucién a los vencimientos impagados, debido a que ninguno de estos
preceptos excluye la factibilidad de que, como consecuencia de pacto entre las partes, se
establezca el vencimiento anticipado de la obligacion, cuya legalidad tiene cobijo en el
articulo 1255 del Cédigo Civil”).



Ello no obstante, la admisiéon de los efectos juridicos generales de las clausulas de
vencimiento anticipado no implica necesariamente la admisién jurisdiccional de todas las
concretas consecuencias juridicas que suelen prever las pdlizas para el caso de que se
produzca el referido vencimiento anticipado. Es decir, hay que diferenciar entre la
admision del vencimiento anticipado en si mismo y la admision de las especificas
consecuencias juridicas y econémicas que el mismo deba tener, una vez producido un
impago parcial, incluso aunque estén expresamente previstas en el contrato.

Es aqui donde debe situarse la cuestién de la posible duplicidad de intereses reclamados:
en algunos casos, se reclaman intereses remuneratorios por unos plazos que se declaran
anticipadamente vencidos (por lo que no transcurren temporalmente, es decir, en la
realidad temporal) y que se solapan con los intereses de demora que al mismo tiempo se
reclaman desde que se produce el impago y la mora.

(Pueden reclamarse juntamente con los intereses de demora los intereses remuneratorios
que se habfan previsto contractualmente por plazos no transcurridos pero vencidos
anticipadamente?

12. Clausulas de penalizacion

(Es posible en una demanda de ejecucidon de titulo no judicial incluir un importe por
penalizacion por incumplimiento, previsto en el contrato, o requiere un proceso
declarativo previo, al tratarse de materia equiparable a la indemnizatoria?

;Puede el juez apreciar en la fase inicial la eventual nulidad de la clausula de penalizacién?;
¢s0lo en materia de consumo?; en este ultimo caso y en materia que no sea de consumo, ;es
viable, de oficio, la moderacién judicial de la pena en caso de cumplimiento parcial,
teniendo en cuenta que la jurisprudencia admite el ejercicio de oficio de la facultad judicial
del articulo 1.154 CC (“el juez modificard equitativamente la pena cuando la obligacién
principal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor)?

V. EJECUCION HIPOTECARIA

13. Motivos de oposicion (procesales y de fondo).

;Son aplicables a la ejecucion hipotecaria, a pesar de los términos del art. 695 LEC (“sélo se
admitira la oposicion del ejecutado cuando se funde en las siguientes causas”), los motivos
generales de oposicién procesal y debe por ello entenderse que este art. se refiere
estrictamente a los motivos de oposicion de fondo y que en el marco de la ejecucion
hipotecaria son igualmente aplicables los motivos de oposicién procesales generales a toda
ejecucion, previstos en el art. 559 LEC (caracter o representacion, capacidad, nulidad
radical del despacho).



14.Demanda contra el fiador personal

(Es posible dirigir una demanda de ejecucidn hipotecaria contra el fiador personal de la
obligacion personal garantizada, teniendo en cuenta la legitimacién pasiva especial
prevista en el articulo 685 LEC?

15.Continuacion de la ejecucion hipotecaria como ordinaria tras la subasta

Dispone el art. 579 LEC (segun la redacciéon dada por la Ley 37/2011 de 10 octubre 2011),
que “si, subastados los bienes hipotecados o pignorados, su producto fuera insuficiente para
cubrir el crédito, el ejecutante podrd pedir el despacho de la ejecucién por la cantidad que
falte, y contra quienes proceda, y la ejecucion proseguird con arreglo a las normas ordinarias
aplicables a toda ejecucion”.

(Incoamos una nueva ejecuciéon ordinaria?; ;dictamos un nuevo auto?; ;hay que dar al
ejecutado una nueva oportunidad de oposicion pero segun las normas de la ejecucion
ordinaria?; ;no debia hacerse ya de este modo incluso antes de la reforma?; ;lo hemos
hecho asi o simplemente dictdbamos una providencia de mero tramite?; ;en cualquier caso,
no hacerlo respeta el derecho de defensa del ejecutado?

¢;La ejecucion posterior es de titulo no judicial (el préstamo al que se vincula la hipoteca) o
judicial (el decreto de adjudicacién)?; ;afecta la eleccion que hagamos al ambito de la
oposicion del ejecutado (art. 557 LEC o art. 576 LEC, respectivamente)?

Si admitimos que se trata de una ejecucion de titulo no judicial, ;puede el ejecutado alegar
en oposicion pluspeticion sobre la base del caracter abusivo de los intereses?

16.Insuficiencia del producto de la subasta, valor del bien y dacién en pago

Hay que diferenciar la figura de la dacién en pago, que requiere pacto expreso, segin la
actual normativa (salvo lo que se dira respecto del codigo de buenas conductas bancarias),
y el concreto sistema procesal de realizacion del bien en la ejecucién hipotecaria.

Segun el art. 671 LEC, en la subasta sin postores, podra el acreedor pedir la adjudicacién de
los bienes por cantidad igual o superior al sesenta por ciento de su valor de tasacion.

Algunas resoluciones, minoritarias, sin acudir a la institucién de la dacién en pago (que
requiere pacto expreso), no aplican el 60 % del valor de tasacidn, sino el 100%. En concreto:
auto de la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Ciudad Real de 17 de Octubre del 2003; auto
del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nimero 2 de Estella/Lizarra, de 13 de
noviembre de 2009; auto de la Seccidon Segunda de la Audiencia Provincial de Navarra, de
17 de diciembre de 2010; auto del Juzgado de Primera Instancia de Barcelona n. 44, de 14
de febrero de 2010; y mas recientemente, auto de la Audiencia Provincial de Girona, Seccién
Segunda, de 16/9/2011.



Se basan en la doctrina del abuso de derecho, de los actos propios y del enriquecimiento
injusto. El auto de la AP de Girona afiade una referencia a la normativa de proteccién de
consumidores y usuarios.

¢Os parece sostenible este tipo de interpretacion?; ;es compatible con el art. 671 LEC?

Aunque pueda parecer clara la respuesta negativa, si acudimos a otras resoluciones
recientes, dictadas no en el marco del proceso de ejecucién hipotecaria, sino en el marco de
la ejecucion ordinaria posterior, tras la oposicidn a la ejecucion, ya no parece tan clara la
cuestion.

Se trata de un auto de la AP de Coérdoba y otro del juzgado de Primera Instancia 1 de
Mataro, en los que cambia la perspectiva: no se tiene en cuenta sélo el juego de los arts. 671
y 579 LEC para concluir, construyendo una categoria juridica no prevista en ellos, que el
producto es el valor real y que el 60 % es un valor nominal; por el contrario, en este tltimo
caso el juez despaché la ejecucion ordinaria posterior, se formulé oposicién a la ejecucion
ordinaria y en su marco es donde se analizan no sélo los actos anteriores (tasacion en la
escritura, a efectos de subasta, que es la que determina el 671LEC), sino también los
posteriores (aqui esta la clave): se constatd que la ejecutante, una vez adquirido el
inmueble, ha podido valorar el bien en su activo por el 100% del valor de tasacion.

Logicamente, subsiste el argumento de que el valor de la adjudicacién puede ser inmutable
y no le afectan los actos juridicos posteriores, pero obsérvese que en este caso no es un
acto juridico dispositivo (como una venta), sino el propio acto del ejecutante al valorar en
su activo el bien, inmediatamente después de la adjudicacion en subasta, a pesar de lo cual
mantiene su pretensién ejecutiva ordinaria. Si ello se pone en relacién con el art. 570 LEC
(terminacidén de la ejecucién sélo con la completa satisfaccion del ejecutante) y vemos que
este precepto no exige que esta satisfaccion se produzca necesariamente en el marco del
proceso de ejecucion, quiza la cuestion ya no es tan clara.

;Os parece sostenible esta interpretacién?; ;mas al menos que las anteriores?

Recientemente el Juzgado de Primera Instancia 8 de Valladolid ha decidido en un sentido
similar, pero al resolver un recurso de revision contra el decreto que acordd la
continuacién de la ejecucidn, y teniendo en cuenta el hecho de haber puesto el banco a la
venta el inmueble por un precio superior.

;0s parece convincente esta interpretacion?

17. Reflexion final sobre el cédigo de buenas conductas bancarias.

VI: Plusvalias




18.Plusvalias. ;Qué incidencia puede tener la Ley 44/2006, de mejora de
la proteccion de los consumidores y usuarios?

La Ley 44/2006 modificé la LGDCU de 1984 incluyendo dentro de la enumeracion
expresa de los supuestos de estipulaciones que en todo caso se consideraran
clausulas abusivas, supuestos fijados en la disposicion adicional primera de la
LGDCU, la imposiciéon al consumidor de los gastos que por ley correspondan al
profesional, y en particular en la compraventa de viviendas la imposiciéon del pago
de tributos en los que el sujeto pasivo es el profesional.

En la practica comercial era hasta entonces frecuente que las entidades
promotoras incluyesen en el contrato de compraventa una clausula en virtud de la
cual se repercutian al consumidor comprador de la vivienda todos los gastos, con
inclusion expresa del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Bienes de
Naturaleza Urbana -plusvalia-. Sin embargo este impuesto es segun el articulo 105
de la Ley 39/88 de Haciendas Locales “un tributo directo que grava el incremento
de valor que experimenten dichos terrenos -los de naturaleza urbana- y se ponga
de manifiesto a consecuencia de la transmision de la propiedad de los mismos por
cualquier titulo o de la constituciéon o transmisién de cualquier derecho real de
goce, limitativo del dominio, sobre los referidos terrenos”. En buena légica el art.
107 de la misma Ley sefiala como sujeto pasivo de este impuesto a la persona fisica
o juridica transmitente, pues es evidente que es la persona que se ve beneficiada
patrimonialmente por la subida de valor del terreno que transmite.

A partir de la modificacidon operada por la Ley 44/2006, y mantenida en la actual
LGDCU de 2007, la jurisprudencia de la Audiencia Provincial de Asturias ha venido
considerando la nulidad de este tipo de clausulas contractuales en aquellos
contratos suscritos con anterioridad a esa reforma. Obviamente no se trata de una
aplicacion retroactiva de dicha norma, sino de la declaraciéon de nulidad al amparo
del tenor del art. 10 bis de la LGDCU de 19847 vigente cuando se firmo el contrato,
pero acomodando su interpretacion al contexto y a la realidad social del momento
de su aplicacién (criterios interpretativos establecidos por el art. 3 del Codigo
Civil). El contexto y la realidad social actuales revelan la abusividad de este tipo de
pactos “en todo caso”, segin las normas legales que actualmente regulan tal
contexto y realidad social.

19.Plusvalias. Requisitos de la nulidad por abusividad de la clausula de
repercusion de la plusvalia. Sentencia del Tribunal Supremo n2
842/11, de 25 de noviembre.

Recientemente la Sentencia n? 842 /11, de 25 de noviembre, del Tribunal Supremo
ha confirmado el criterio anterior, desestimando el recurso de casaciéon de una

" Art. 10 bis LGDCU 1984 (en redaccién dada por ky L7/98 de Condiciones Generales): “se
consideraran clausulas abusivas todas aquellgsulestiones no negociadas individualmente que en
contra de las exigencias de la buena fe causepemuicio del consumidor, un desequilibrio impot&an
de los derechos y obligaciones de las partes gdersen del contrato”



promotora contra la SAP Asturias que declaré la nulidad de la cldusula de
repercusion del pago de la plusvalia al comprador, en un contrato firmado con
anterioridad a la Ley 44 /2006. EI TS recalca la especial relevancia de la normativa
de protecciéon al consumidor, por encima de la libertad de pacto del art. 1255 del
Codigo Civil, y ampara la utilizacion de la Ley 44/2006 no retroactivamente ni con
caracter interpretativo, sino como “elemento interpretativo” al margen de la ratio
decidendi. Es decir, lo que concluye el TS es que concurre nulidad por abusividad al
darse los requisitos del art. 10 bis de la LGDCU de 1984, admitiendo que tal
conclusiéon quede reforzada con el elemento interpretativo de que el contexto y
realidad social al aplicar dicha norma evidencian que tal cldusula contractual
resulta en todo caso abusiva.

El TS destaca la concurrencia de los tres requisitos determinados en el art. 10 bis
para poder declarar abusiva la cldusula, que es lo que determina la nulidad: 1) se
trata de una estipulacibn no negociada sino impuesta, y pese a que los
compradores mostraron su discrepancia, sus Unicas alternativas eran aceptar la
condicién o desistir de la compra; 2) la clausula contraria la buena fe negocial,
porque no se brind6 al consumidor comprador completa informacién sino que por
el contrario se generaba la duda de cobro del impuesto (mediante la férmula “si se
devengare”); y 3) la clausula produce un desequilibrio contractual porque carga al
comprador con un pago del que es sujeto pasivo el vendedor, que es quien con la
transmision del inmueble obtiene un beneficio econémico por el incremento de
valor.



