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l. ANTECEDENTES DE HECHO

Para la adquisicion de su vivienda habitual, D. Alvaro Lorente Lozano junto con su
esposa Diia. Carmen Martinez Mosteo concertaron, constante matrimonio, un préstamo
hipotecario con la entidad financiera, Banco Santander, S.A elevado a escritura publica
notarial en fecha 5 de diciembre de 2005, e inscrita en el Registro de la Propiedad de

Zaragoza.

De acuerdo con los términos del contrato, la entidad financiera, como prestamista,
entrego a los conyuges, en calidad de prestatarios, la cantidad de 149.500 euros de
capital, obligandose éstos a devolverlo solidariamente a plazos, en un plazo maximo de
amortizacion de 360 mensualidades, junto con los intereses, gastos y comisiones, y con
la garantia del inmueble, que se describe en la estipulacion segunda de la escritura en

los siguientes términos:

“El piso tercero centro, en la cuarta planta de pisos, mide cuarenta y dos metros

cuadrados y linda: frente, rellano escalera y piso izquierda (...)”
En dicho contrato se pactaron, entre otras clausulas financieras, las siguientes:

a) Clausula segunda: intereses ordinarios 0 remuneratorios, para cuya
determinacion se dividio el periodo de amortizacion del préstamo en un periodo
de interés fijo, coincidente con los tres primeros meses de amortizacion del
préstamo, y en un periodo de interés variable para los meses restantes. En este
sentido, se pactd que durante el periodo de interés fijo, se aplicaria un tipo de
interés de 1,75%, mientras que durante el periodo de interés variable, se aplicara
un tipo de interés al alza o a la baja, que seria el valor del ultimo indice de
referencia interbancaria (EURIBOR) adicionado en 0,85 puntos porcentuales.
Sin embargo, en la misma estipulacién financiera se introdujo un apartado por el
cual se establecio una limitacion a la variacion del indice del tipo de interés, en
los siguientes términos:

“En todo caso, aunque el valor del indice de referencia que resulte de
aplicacion sea inferior al DOS ENTEROS POR CIENTO, éste valor, adicionado
con los puntos porcentuales expresados anteriormente para cada supuesto

determinara “el tipo de interés vigente” en el periodo de interés.



b) Clausula tercera: intereses de demora, en los siguientes términos “como
intereses de demora para las obligaciones dinerarias de la parte prestataria
vencidas y no satisfechas, devengaran desde el dia siguiente al de su
vencimiento, sin necesidad de requerimiento alguno, y sin perjuicio de
vencimiento anticipado atribuida al banco en la clausula 6°is, un interés de
demora del 20% anual (...)”

c) Clausula cuarta: vencimiento anticipado del préstamo hipotecario, en los
siguientes términos: “No obstante el plazo pactado, el banco podra exigir
anticipadamente, total o parcialmente, la devolucion del capital con los
intereses y gastos hasta el dia de la completa insolvencia, en los siguientes
casos: a) falta de pago en sus vencimientos de una parte cualquiera del capital

del préstamo o de sus intereses, b) impago de impuestos (...)

Al formalizarse el préstamo con garantia hipotecaria, los conyuges tenian una situacién

econdmica que les permitia afrontar las cuotas de amortizacion.

Sin embargo, en fecha de 6 de octubre de 2012, D. Alvaro ces6 en su actividad laboral
que desemperfiaba, pasando a cobrar 900 euros mensuales en concepto de prestacion por

desempleo hasta agosto de 2014.

Al poco tiempo, su esposa, Dfia. Carmen también perdié su empleo, pasando a cobrar
la prestacion por desempleo de 800 euros mensuales hasta noviembre de 2013,
percibiendo posteriormente 600 euros mensuales en concepto de subsidio por

desempleo hasta noviembre de 2014.

La pérdida de empleo de ambos cényuges gener6 una variacion de su situacion
econdmica, dando lugar a que en el mes de enero de 2014 los cdnyuges no pudieran

hacer frente al pago de la cuota de amortizacion del préstamo hipotecario.

Por esta razén, ante varias gestiones infructuosas realizadas por la entidad financiera
para que los deudores procedieran a regularizar su deuda, en fecha de 2 de marzo de
2014, el representante de la entidad financiera acudié al notario con el objeto de otorgar
acta de liquidacion de deuda. En el apartado cuarto de esta acta, el notario acreditd que
de la documentacion aportada y el contenido del contrato del préstamo, la liquidacién de
la cuenta fue practicada segun criterios financieros, generalmente admitidos y, de

acuerdo con las condiciones pactadas por las partes.



La liquidacion de la deuda a fecha de marzo de 2014 ascendia a la cantidad de 145.783
euros a favor del prestamista, segun los certificados emitidos por la entidad financiera
prestamista. El desglose de las cantidades adeudadas tras el vencimiento anticipado era

el siguiente:

- Capital: 145.000 euros
- Intereses nominales: 743 euros
- Intereses de demora: 40 euros

- Gastos de reclamacion: 0 euros.

El dia 30 de marzo de 2014, la entidad financiera remiti6 Burofax a los deudores
hipotecarios, anunciando que el préstamo concedido presenta un saldo deudor de
145.783 euros, bajo apercibimiento de que si no realizan el pago de la deuda,
procederan, en base a la clausula cuarta del préstamo relativa al vencimiento anticipado,

a resolver el contrato y a reclamar la deuda por la via judicial.

Tras esta comunicacion de liquidacion de la deuda, en fecha de 2 de abril de 2014, los
deudores intentaron negociar con el responsable de la sucursal a efectos de que se les
aplicaran la medida de reestructuracion de deuda hipotecaria, regulada en el CBP
contenido en el Anexo del RD-L 6/2012, de 9 de marzo, acompafiando los documentos
que exige el articulo 3.3 del mismo texto legal para acreditar que se encuentran situados
dentro del umbral de exclusién social que define su articulo 3.1.a), sin que la entidad
financiera atendiera su solicitud, a pesar de los mdltiples intentos realizados por los

interesados para contactar con el responsable de la sucursal.

Por ello, en fecha de 12 de mayo de 2014, al haber transcurrido mas de un mes desde
que solicitaron la aplicacion de la medida del CBP vy, al ser inminente la presentacion de
la demanda de ejecucion hipotecaria, como asi les indicé el banco, los deudores
contactaron con la Oficina de Asesoramiento y Mediacion en Deuda Hipotecaria,
situada en la sede social de Zaragoza Vivienda, para solicitar el servicio de
intermediacion hipotecaria con el fin de obtener la informacion necesaria sobre las
formas y posibilidades de llegar a un acuerdo con el banco para evitar la interposicion
de la demanda.

Ante la solicitud del proceso de intermediacion hipotecaria, el mediador recabé toda la
informacién y documentacion necesaria para conocer la situacién econémica y juridica

del cliente, su necesidad y su interés.



Con posterioridad, se puso en contacto con el érgano especializado de la otra parte, el
departamento de Recuperaciones o Gestion de deuda del Banco Santander para conocer
también su posicion y para informarle que el cliente solicitd el inicio del proceso de

intermediacion hipotecaria con el fin de solucionar el impago de la deuda.

Una vez identificadas a ambas partes, el mediador buscé las diferentes alternativas o
soluciones para el caso, atendiendo a las condiciones y requisitos que deben cumplir
ambas partes para adoptar la medida que corresponda. Asi, el mediador planteé como
solucion la reestructuracién de la deuda, ajustando la cuota del préstamo a la capacidad
de pago del deudor. Sin embargo, el banco alegé que el plan de reestructuracion era
inviable, ya que al encontrarse los deudores en situacion de desempleo se estableceria
una cuota de amortizacion de la hipoteca superior al 50% de sus ingresos, de modo que
la Unica solucion al caso era la dacion en pago. Los deudores no aceptaron esta medida,
dado que consideraban que su situacién econémica les permitia pagar la cuota de la

carencia de amortizacion del préstamo y, ademas no querian perder su vivienda.

Por esta razén, el dia 20 de mayo de 2014, la entidad financiera acreedora decidid
acudir al procedimiento de ejecucion hipotecaria regulado en los articulos 681 a 698 de

la LEC con el fin reclamar la totalidad de la deuda garantizada con el inmueble.

Para ello, con la representacion legal de un Procurador y bajo la asistencia juridica de un
Letrado, presenté demanda de ejecucion hipotecaria ante el JPI nim.2, lugar donde se
localiza el inmueble hipotecado (articulo 684.1.1° de la LEC). En el suplico de la
demanda solicit6 que se despachara ejecucion por la cuantia adeudada, esto es, 145.783
euros de principal mas la cantidad que resultara en concepto de intereses y costas, sin
perjuicio de una posterior liquidacién, y en su dia, previos los trdmites legales
oportunos, incluido el requerimiento judicial de pago, se sirviera sacar a subasta publica
la finca hipotecada y con su producto acuerde hacer pago al demandante por la cantidad

mencionada.

En fecha 2 de julio de 2014, el JPI nim.2 de Zaragoza, dictdé Auto en el que ordend el
despacho de ejecucion contra los demandados en reclamacion de la cantidad de 145.783
euros en concepto de principal, en concepto de intereses ordinarios y moratorios
vencidos, mas otros 43.869 euros que se fijaron provisionalmente en concepto de
intereses que, en su caso, pudieran devengarse durante la ejecucion y las costas de ésta,

sin perjuicio de posterior liquidacion.
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Al dia siguiente, en cumplimiento de lo previsto en el articulo 551.3 de la LEC, el

Secretario judicial dict6 decreto en el que ordeno:

- expedir mandamiento al Registro de la Propiedad de Zaragoza para que
remitiera certificacion relativa al bien inmueble;

- requirio al ejecutado el pago de la cantidad reclamada en concepto de principal e
intereses devengados en la ejecucion, 145.783 euros;

- comunicé al ejecutado que, de conformidad con lo establecido en el articulo
693.3 de la LEC, hasta el dia sefialado para la celebracion de la subasta, podria
suspender la enajenacion del bien mediante la consignacion de la cantidad
exacta que por principal e intereses estuviera vencida en la fecha de la
presentacion de la demanda, 145.783 euros incrementada, en su caso, con los
vencimientos del préstamo y con los intereses de demora que se vayan
produciendo a lo largo del procedimiento;

- Requirio a los deudores que manifestaran si la finca hipotecada estaba ocupada,
a los efectos del articulo 661 de la LEC.

Dicho Auto de despacho de ejecucién, junto con el decreto del Secretario judicial y
copia de la demanda ejecutiva, fue notificado a la parte ejecutada el dia 18 de julio de
2014, concediéndole un plazo de diez dias para presentar escrito de oposicién a la
ejecucion.

Por ello, el dia 20 de julio de 2014, los interesados presentaron ante el SOJ del Real e
llustre Colegio de Abogados de Zaragoza solicitud para que se les reconocieran el
derecho a la asistencia juridica gratuita para litigar en el procedimiento de ejecucién
hipotecaria. A la vista de la solicitud y documentacion aportada por los interesados, los
Letrados adscritos al SOJ, resolvieron provisionalmente el derecho a la asistencia

juridica gratuita.

Dado que en el presente procedimiento, de no suspenderse el curso del proceso de
ejecucion mientras se procede a resolver acerca de la mencionada solicitud, se
produciria la preclusion y la indefension de los interesados, el 6rgano judicial acordd
suspender el proceso ante la solicitud de suspension efectuada por la Letrada designada

provisionalmente al amparo de lo establecido en el articulo 16 de la LAJG.

Sustanciada la pretension de los interesados, la Comision de Asistencia Juridica

Gratuita, desestimo por resolucion de 26 de septiembre de 2014 el derecho a la
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asistencia juridica gratuita al observar que los ingresos, al tiempo de la solicitud que por

todos los conceptos percibian los interesados, superaban el limite de dos veces el

IPREM previsto en el articulo 3.1.a) de la LAJG para personas no integradas en ninguna

unidad familiar.

Esta desestimacion del derecho a la asistencia juridica gratuita dejé sin efecto la

designacion provisional de los profesionales del Turno de Oficio, sin embargo los

interesados decidieron que estos profesionales les asesoraran para litigar en el proceso

de ejecucion hipotecaria.

Il. CUESTIONES PLANTEADAS

En vista de los antecedentes relatados, a la Letrada de parte que suscribe se

solicita Dictamen que versa sobre las siguientes cuestiones:

1.

Cuales serian los medios de defensa de los ejecutados frente al Auto de
despacho de ejecucion hipotecaria.

En caso de que los deudores decidieran presentar demanda de oposicién a la
ejecucion hipotecaria, analizar cuales serian los motivos en los que podrian
fundar su oposicion.

Determinar qué sucederia si los deudores no alegaran en el incidente de la
oposicion alguno de los motivos que se encuentran en la lista tasada del articulo
695 LEC, o bien qué podrian hacer si quisieran alegar un motivo distinto de los
previstos en la mencionada lista.

En caso de que los deudores presentaran escrito de oposicion a la ejecucion,
analizar cudles serian los posibles pronunciamientos del Tribunal, asi como el
recurso que podrian presentar los ejecutados en caso de que el Tribunal decidiera
desestimar la oposicion a la ejecucion hipotecaria.

Analizar de qué medidas de proteccion se hubieran podido beneficiar los
deudores hipotecarios sin recursos econémicos si el banco no hubiera rechazado
su aplicacion ni presentado la demanda de ejecucion hipotecaria.

Examinar si una vez iniciado el proceso de ejecucion hipotecaria, los deudores

podrian seguir negociando con la entidad financiera en el procedimiento de
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intermediacion hipotecaria para evitar el anuncio de subasta publica del
inmueble o en caso de producirse, qué medida podrian solicitar.

7. Determinar de qué otra medida podrian beneficiarse los deudores en el supuesto
de que durante la tramitacion de proceso de intermediacion hipotecaria no
Ilegaran a ningun acuerdo con el banco y el Tribunal decidiera desestimar el
escrito de oposicion a la ejecucion.

8. Analizar si los deudores cumplian los requisitos para beneficiarse del derecho a
la asistencia juridica gratuita en el proceso de ejecucion hipotecaria iniciado por

la entidad financiera acreedora.

Aceptando el requerimiento formulado, tengo el honor de formular el siguiente

I11. RAZONAMIENTO JURIDICO

1. ANALISIS DEL TRAMITE PROCEDIMENTAL Y DEL CUMPLIMIENTO
DE LOS REQUISITOS PROCESALES DE LA DEMANDA DE EJECUCION
HIPOTECARIA

La relacién juridica que relaciona a las partes se conceptla como un contrato de
préstamo con garantia hipotecaria en la que, de conformidad con el articulo 4 del
TRLGDCU, la entidad financiera ostenta la condicién de profesional o empresario y de
conformidad con el articulo 3 del mismo texto legal, Diia. Carmen y D. Alvaro, ostentan
la condicion de consumidores, al tratarse de personas fisicas que acuden a la entidad
financiera para poder adquirir una vivienda, actuando con un propdsito ajeno a

cualquier actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.

La entidad financiera acreedora tiene garantizado su crédito con el inmueble hipotecado,
esto es, la vivienda habitual de los consumidores, por lo que ante el incumplimiento de
los consumidores de su obligacién de pago de las cuotas de amortizacion del préstamo
ejecuta directamente el inmueble hipotecado, sujetando su ejercicio a lo dispuesto en los
articulos del Capitulo V de la LEC, con aplicaciéon supletoria de las normas de la

ejecucion dineraria (articulo 681.1 LEC).

13



La razon que determina el inicio del procedimiento especial de ejecucion, es decir, el
fundamento de la tutela que pretende la entidad financiera, estriba en la presentacion
del titulo ejecutivo extrajudicial, esto es, la escritura del préstamo hipotecario, que
deberd cumplir los presupuestos procesales que exige el articulo 682.2 LEC, ya que de
no concurrir estos presupuestos, la ejecucion de la hipoteca se tendria que realizar por el

proceso ejecutivo coman.

Los mencionados requisitos son, por un lado, precio de tasacién en los términos
previstos en el articulo 682.2.1° LEC vy, por otro lado el domicilio de los deudores para

requerimientos y notificaciones (articulo 682.2.2° LEC).

Para el inicio de este proceso especial de ejecucion, la entidad financiera dispone de
legitimacion activa por tener la condicion de acreedor con la escritura de hipoteca a su
favor debidamente inscrita en el Registro de la Propiedad de Zaragoza. Por su parte, la
legitimacion pasiva la ostentan los deudores, D. Alvaro y Dfia. Carmen, al ser los
obligados por la relacion juridica de crédito existente entre ellos y el acreedor (articulo
685 LEC).

En cuanto al contenido de la demanda de ejecucion hipotecaria, aunque la LEC no
regula especificamente requisito alguno en cuanto al contenido que debe presentar la
demanda en cuestion, limitandose a establecer, simplemente, que este escrito debe ser
una demanda ejecutiva, se debe acudir al articulo 399 de la LEC, que regula el

contenido de todas las demandas en el orden civil.

Asi, de conformidad con lo previsto en el mencionado precepto, en la demanda se
redactaron los hechos, las razones juridicas para la tutela ejecutiva que se pretende, y

ademas se hizo mencion:

- Al titulo ejecutivo en que se funda la ejecucion, esto es, la escritura publica de

constitucion del préstamo hipotecario, que opera como garantia de pago de la deuda.

- Se concret6 la cantidad total que se reclama, especificada en el suplico de la
demanda, la cual abarca los siguientes conceptos: principal, intereses legales y de

demora, y costas judiciales, sumas garantizadas por la cobertura hipotecaria.

- Por ultimo, se especificd la persona o personas, con expresion de sus
circunstancias identificativas, frente a las que se pretende el despacho de ejecucion. Esta

prevision se encuentra completada por la redaccion del art. 685 LEC, el cual establece
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que la demanda ejecutiva debera dirigirse siempre contra el deudor, y en su caso, contra

el hipotecante no deudor, o contra el tercer adquirente

Por otro lado, con la demanda se adjuntaron los documentos obligatorios para su

validez, que son:

- Eltitulo ejecutivo
- El poder general para pleito, por el cual otorga la representacion al Procurador

- El acta notarial que acredita la liquidacion de la deuda

Dado que la ejecucion solo se despacha a peticion de parte (articulo 549.1 LEC), una
vez presentada la demanda con sus documentos, el Tribunal dicté Auto despachando
ejecucion por la cantidad solicitada por el demandante de conformidad con lo previsto
en el articulo 551 LEC.

En el presente caso que se analiza, el Banco Santander no requirio el pago de la deuda
extrajudicialmente, por medio de notario, al menos diez dias antes de presentar la
demanda, sino que simplemente envié un Burofax, razén por la cual, el Secretario

judicial requirié la deuda reclamada por la parte ejecutante™.

2. ACTUACION DEL EJECUTADO FRENTE AL AUTO DE DESPACHO DE
EJECUCION HIPOTECARIA

Contra el Auto de despacho de ejecucion no cabe recurso.
En esta fase procesal, los ejecutados pueden optar entre las siguientes vias legales:

En primer, de conformidad con lo establecido en el articulo 693.3 LEC los ejecutados
podrian liberar el bien, consignando la cantidad exacta que por capital e intereses

estuviera vencida en la fecha de presentacion de la demanda.

Sin embargo, en el caso que se analiza, el Banco Santander dio por vencido la totalidad
del préstamo previamente a la interposicion de la demanda, de manera que, a mi juicio,
la cantidad indicada en el suplico de la demanda y por la que se despaché ejecucién

resulta engafiosa por cuanto que la entidad financiera no le dio la oportunidad a los

'El banco debia haber realizado el requerimiento extrajudicial de pago en el domicilio del deudor
hipotecario que resulte vigente segun el Registro, de conformidad con el articulo 686 LEC en relacién con
el articulo 581.2 de mismo texto legal.
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ejecutados de consignar la deuda que existia a la fecha de cierre de la liquidacion del

préstamo por vencimiento anticipado.

En segundo lugar, los ejecutados podrian oponerse a la ejecucion basandose en alguno o
algunos de los motivos regulados en el articulo 695.1 LEC. El escrito debera presentarse
ante el JIP ndm. 2, que conoce de la demanda de ejecucion hipotecaria, por medio de
Procurador que asuma la representacion y bajo la asistencia juridica de un Letrado®. La
formulacion de la oposicion deberd llevarse a cabo dentro de los diez dias siguientes a la
notificacion del Auto en que se despacha ejecucion. En el presente caso que se analiza,
el Auto de despacho de ejecucion le fue notificado a Dfia. Carmen y D. Alvaro el
pasado 18 de julio de 2014, habiendo solicitado los interesados, Abogado y Procurador
del Turno de Oficio el 29 de julio de 2014, y habiendo sido designados los
correspondientes profesionales el dia 26 de septiembre de 2014, de manera que deberian

presentar el escrito hasta el dia 10 de octubre de 2014.

En tercer lugar, en caso de que los deudores no procedieran a consignar la cantidad total
de la deuda que se les requirié en el Auto del despacho de ejecucidon, ni formularan
escrito de oposicion a la ejecucion, logicamente, la ejecucion seguiria su curso. Ahora
bien, en este caso los deudores podrian solicitar al banco la aplicacion de las medidas de
proteccion que resulten de aplicacion antes y después del momento del anuncio de la
subasta del inmueble, que se enuncian a continuacién y se analizan en otro punto del
presente Dictamen. Asi, antes de la publicacién del anuncio de la subasta podrian
solicitar la reestructuracion de la deuda, la quita y la dacién en pago, y con posterioridad
al anuncio de la subasta, si no se hubieran beneficiado de la reestructuracion de la deuda
s6lo podrian solicitar la quita.

3. OPOSICION AL DESPACHO DE EJECUCION FUNDADA EN EL
CARACTER ABUSIVO DE LAS CLAUSULAS DEL PRESTAMO
HIPOTECARIO

En articulo 695.1.4° LEC, reformado por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, establece como

causa de oposicion del ejecutado en los procedimientos de ejecucién de bienes

’No serfa necesaria la representacion de Procurador y firma de Letrado si se tratase de una ejecucion en la
que se hubiese despachado ejecucion por una cantidad igual o inferior a dos mil euros (articulo 531.9
LEC).
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hipotecados, entre otras, el caracter abusivo de una clausula contractual que constituya

el fundamento de la ejecucidn o que hubiese determinado la cantidad exigible.

Esta reforma de la LEC surgié como consecuencia directa de la STJUE de 14 de marzo
de 2013% que marcé un hito en el asunto Mohamed Aziz, en relacién con nuestro
proceso de ejecucion, al deducir de forma expresa que, la legislacion espafiola es
contraria a la Directiva 93/13 CEE, al impedir al deudor poder oponerse en el
procedimiento de ejecucion hipotecaria, el caracter abusivo de una clausula contractual
que es fundamento del titulo ejecutivo y, ademas tampoco se le permite al juez que

controle de oficio esta abusividad.

De la lectura de las clausulas del contrato de préstamo hipotecario que se analiza en el
presente caso, se aprecia que el titulo en el que se basa la ejecucién hipotecaria contiene
clausulas abusivas, de acuerdo con lo previsto en el articulo 557.1.7% de la LEC,
modificado por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, debiendo apreciarse el caracter abusivo

de las clausulas que a continuacion se analizan:

- Clausula suelo
- Clausula de vencimiento anticipado

- Clausula de intereses de demora

Por tanto, en caso de que durante la tramitacion del procedimiento de intermediacion
hipotecaria, el Banco no aceptara ninguna medida del CBP, los deudores tendrian que
formular en el plazo antes mencionado escrito de oposicidn a la ejecucion fundado en el

caracter abusivo de las clausulas que contiene la escritura de préstamo hipotecaria.

3.1.Caracter abusivo de las clausulas del préstamo hipotecario

El régimen juridico de las clausulas abusivas se encuentra tanto en el Derecho

comunitario como en el Derecho nacional.

3Esta sentencia surgié a raiz de las cuestiones prejudiciales que plante6 el JM nim.3 de Barcelona,
respecto a la conformidad de nuestro procedimiento con la Directiva 93/13 CEE. A este respecto, el TJUE
declard que se opone a la Directiva 93/13 CEE la normativa de un Estado miembro que, al mismo tiempo
que no preveé, en el marco del proceso de ejecucion hipotecaria, la posibilidad de formular motivos de
oposicion basados en el caracter abusivo de una clausula contractual que constituye fundamento de la
oposicion, no permite que el juez que conozca del proceso declarativo, adopte medidas cautelares, en
especial, la suspension de la ejecucion hipotecaria.
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En la normativa europea, la principal disposicion normativa que define las clausulas
abusivas se encuentra en el articulo 3.1 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores®, en virtud del cual son abusivas las clausulas que no se hayan negociado
individualmente si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes
que se derivan del contrato. En el segundo apartado del articulo 3 de la Directiva
93/13/CEE se afnade que una clausula no negociada individualmente es aquella que ha
sido redactada previamente y el consumidor no ha podido decidir sobre su contenido,

adhiriéndose a la misma.

Junto a esta definicidn, el articulo 4.1 de la Directiva 93/13/CEE establece que el juez
nacional, a la hora de calificar la clausula como abusiva, debe atender a una serie de
elementos, tales como la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del
contrato, todas las demas circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion,

asi como todas las demaés clausulas del contrato o de otro del que éste dependa.

Este precepto se completa con una lista de clausulas contenida en el articulo 3.3 de la

Directiva 93/13/CEE, que pueden ser declaradas abusivas.

En el ambito juridico interno, la principal disposicién material que define las practicas
abusivas se encuentra en el articulo 82.1 del TRLGDCU, cuyo contenido es semejante a
la disposicidén material de la Directiva 93/13/CEE.

En correspondencia con la Directiva 93/13/CEE, en el articulo 82.3 TRLGDCU se
regulan los mismos elementos a los que el juez debe atender a la hora de apreciar el
caracter abusivo de una clausula, esto es, naturaleza de los bienes y servicios objeto del
contrato, las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion, asi como

todas las demas clausulas del contrato o de otro del que éste dependa.

A diferencia del ambito europeo, en el que las clausulas que se enuncian en la lista
exhaustiva pueden ser declaradas abusivas, en nuestro ordenamiento juridico, en los
articulos 85 a 90 del TRLGDCU se enuncia una serie de clausulas que se consideran, en

todo caso, abusivas®.

*La Directiva 93/13/CEE fue traspuesta a nuestro ordenamiento juridico a través de LCGC, que no prevé
una nocidn de clausulas abusivas, sino que s6lo las menciona en su articulo 8.2, pero para remitirse al
articulo 10 bis de la LGDCU.

°Cfr. STS de 15 de abril de 2014.
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De la lectura de los preceptos europeos y nacionales que definen las clausulas abusivas
se puede concluir que una de las caracteristicas de las clausulas abusivas es la
predisposicion, esto es, se exige que las clausulas no hayan sido negociadas
previamente a la celebracion del contrato. Estas clausulas se encuadran en el articulo 1.1
de la LCGC, relativo a las condiciones generales, al tratarse de una clausula
predispuesta, impuesta y aplicada con generalidad a todos los préstamos que concede la

parte ejecutante.

Pero esta caracteristica no es fundamental, ya que el hecho de que una clausula haya
sido negociada individualmente, no impedira la consideracion como abusiva, sino que
lo esencial para calificar la clausula como abusiva es que en la relacion contractual

intervenga un consumidor.

Ademas, el TS sefialé en la Sentencia de 9 de mayo de 2013 que en los contratos
bancarios concertados con consumidores, se presume que las clausulas son condiciones
generales de la contratacion, susceptibles de control de abusividad, salvo que el banco
pruebe la existencia de negociacion®. Asimismo, el articulo 82.2 TRLGDCU, asi como el
articulo 3.2 de la Directiva 93/13/CEE, establecen expresamente que la carga de la prueba
recaerd sobre el empresario para demostrar que ha negociado con el consumidor la clausula

individual.

En la misma Sentencia, el Tribunal expresd que, a los efectos de categorizar el pacto
como condicién general, es irrelevante el hecho de que el referido pacto verse sobre el
objeto principal del contrato, ya que lo que determina la naturaleza de condicién general

es si se ha incorporado dicha clausula al contrato de forma negociada.

Los parametros que definen la clausula abusiva han obtenido una mayor precision o
desarrollo jurisprudencial. En este sentido, destaca la STJUE de 14 de marzo de 2013
en la que se interpretd la Directiva 93/13/CEE en el sentido de que la proteccion que
presta la Directiva 93/13/CEE se basa en la idea de que el consumidor esta en situacion
de inferioridad respecto del profesional de la contratacion, tanto en capacidad de
negociacion como en nivel de informacion lo que lleva al consumidor a adherirse a
condiciones redactadas unilateralmente por el profesional en las que no puede influir en

modo alguno’.

6Cfr. STS de 9 de mayo de 2013 (FJ 157).
’Cfr. STJUE de 14 de marzo de 2013, asunto Mohamed Aziz (FJ 41).
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De acuerdo con esta doctrina, para constatar que existe un desequilibrio importante en
detrimento del consumidor derivado de la contratacion del préstamo hipotecario, hay
que determinar cual seria el régimen legal supletorio aplicable, para que una vez fijado
éste, comparar con el régimen derivado de la clausula y poder, de este modo, constatar

si, éste genera un desequilibrio en perjuicio del consumidor.

Por otro lado, esta sentencia establece que para poder constatar si se han respetado las
exigencias de la buena fe, el juez nacional debe comprobar que el profesional puede
precisar que, en el marco de una negociacién individual, y actuando de forma leal y

equitativa, el cliente aceptaria la clausula eventualmente abusiva®.

Siguiendo este sistema de proteccion al consumidor que configura el TJUE, nuestro TS
en 2013 marco un hito en la Sentencia de 9 de mayo, al fijar una nueva doctrina sobre el
eventual caracter abusivo de las clausulas que define el elemento esencial del contrato.
Asi, en esta resolucion, el Tribunal dedujo que estas clausulas pueden ser calificadas

como abusivas, si no supera un control de transparencia.

En consecuencia con lo expuesto, aplicando todo ello al caso que nos ocupa, las
clausulas fundamento de la oposicién, frente a la que se alza la presente oposicion,
revisten el caracter de abusivas, al tratarse de condiciones generales de contratacion,
predispuestas, (redactadas unilateralmente por la entidad financiera con caracter previo
a iniciar, siquiera negociaciones con Dfia. Carmen y D. Alvaro), impuestas ( los clientes
deben firmar en bloque el contrato, sin posibilidad de negociacién alguna de sus
clausulas) y que generan un desequilibrio contractual en contra de las exigencias de la

buena fe, en perjuicio de los consumidores.

3.1.1. Clausula suelo

A) Definicion, caracteristicas y localizacion de la clausula suelo

La clausula suelo es una limitacion a la baja de la variabilidad del tipo de interés
remuneratorio, que no fija de modo directo el tipo de interés remuneratorio del

préstamo, sino que lo determina indirectamente en supuestos de interés variable al

8Cfr. STJUE de 14 de marzo de 2013, asunto Mohamed Aziz (FJ 76).
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operar como un mecanismo delimitador de las posibles oscilaciones de los tipos de

interés.

Asi, en el presente caso que se analiza, D. Alvaro y Dfia. Carmen concertaron una
hipoteca con un interés de EURIBOR y un diferencial de 0,85 puntos porcentuales, por
lo que si atendemos al indice de referencia pactado en el contrato de préstamo
hipotecario, EURIBOR?, en la actualidad se sitia en 0,154%, por lo que pagarian al mes
un interés de 1,004%. Ahora bien, dado que su contrato contiene una clausula suelo
fijada en 2%, tienen que pagar un interés mensual de 2, 85%, independientemente de

que la suma de EURIBOR mas el diferencial sea mucho menor.

Con esta comparacion se puede observar que la implantacién de la clausula suelo en el
contrato de préstamo hipotecario impide que los prestatarios puedan beneficiarse de la
minoracion de sus cuotas mensuales ante bajadas del indice de referencia. Por tanto,
esta clausula convierte el préstamo a un interés fijo, protegiendo asi los intereses del

prestamista y perjudicando a los consumidores.

En cuanto a las caracteristicas de esta clausula, el TS expresé en la Sentencia de 9 de
mayo de 2013 que la clausula suelo es un elemento accesorio en el precio del contrato
de préstamo, como parte influyente en este elemento principal del contrato™.
Ciertamente no fija directamente el precio, ya que la clausula prevé el interés
remuneratorio, pero si que condiciona el precio de modo indirecto. Sin embargo, tal y
como se ha puesto de manifiesto, el Tribunal entiende que el hecho de que la clausula
suelo constituya un elemento esencial del contrato, no impide que tenga a su vez
caracter de condicion general de la contratacion, al haber sido predispuesta en el
contrato de préstamo hipotecario por la entidad bancaria, sin que haya existido un
proceso de negociacion individual, debiendo demostrar el banco la supuesta
negociacion individual en el desarrollo de la negociacién precontractual**.

En cuanto a la localizacién de esta clausula en el contrato, al operar sobre los intereses
ordinarios o remuneratorios, se localiza en la clausula financiera relativa a la dindmica y

calculo de los mismos. En concreto, en la escritura del préstamo hipotecario del

Shttps://www.boe.es/boe/dias/2015/10/02/pdfs/BOE-A-2015-10622.pdf, péagina web visitada el 5 de
noviembre de 2015.

95TS 9 de mayo de 2014 (FJ 190).

"Cfr. GARCIA MONTORO, L., “La cléusula suelo- techo en el préstamo hipotecario y la prueba de su
negociacion individual. Andlisis de algunos pronunciamientos judiciales recientes previos a la Sentencia
del TS sobre clausulas suelo” en Revista CESCO de Derecho de Consumo, nimero 5, 2013, p.5.
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presente caso que se analiza, se insertd de una manera expresa e independiente en un
epigrafe rotulado «limite a la variacion de los intereses». Sin embargo, en otros
contratos de préstamos hipotecarios, estas clausulas se incluyen entre diversas
estipulaciones financieras, de manera que al consumidor le resulta mucho mas

complicado identificarla.

B) El caracter abusivo de la clausula suelo

Una vez calificada la clausula suelo como condicion general de la contratacién, y
ademas, como elemento esencial del contrato, a continuacién se procede al analisis de

su eventual caracter abusivo.

En nuestro ordenamiento juridico, la clausula suelo no se encuentra en las listas
calificadas como clausulas abusivas, reguladas en los articulos 85 a 90 de TRLGDCU y
por ello, los Tribunales han declarado su abusividad basandose en diversos mecanismos

para justificar el desequilibrio importante en detrimento del consumidor®2.

No obstante, el TS declaro en la Sentencia de 9 de mayo de 2013 que las clausulas suelo
son, en principio, validas, pero pueden ser calificadas como abusivas si no superan el
control de transparencia. Esto explica que en la actualidad haya diversas normas, tanto

europeas como nacionales, que regulan la posibilidad de usar estas clausulas®®.

La doctrina contenida en la citada sentencia se basa en una interpretacion a sensu
contario del articulo 4.2 de la Directica 93/13 CEE, conforme al cual no es posible el
control de abusividad de una clausula que define el objeto principal del contrato,

siempre que estas se hayan redactado de manera clara y comprensible.

Por tanto, el TS interpretd el Gltimo inciso de la norma, «siempre que las clausulas se
redacten de manera clara y comprensible» en el sentido de que las clausulas generales
que delimitan el objeto principal del contrato pueden ser objeto de control de abusividad
si no se han redactado de manera clara y comprensible por parte del prestamista,

debiendo por tanto superar un control de transparencia.

12| as primeras en declarar su abusividad fueron la SIM (ntim.2) de Sevilla 30 de setiembre de 2010 y la
SJM (nim.1) de Ledn 11 de marzo de 2011.

BCfr. como ejemplo el articulo 5.2 b) de la Ley 10/2014, de 26 de junio, y el articulo 6 de la Ley 1/2013,
de 14 de mayo, que presuponen su validez.
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Nuestro legislador no transpuso el mencionado articulo 4.2 de la Directica 93/13 CEE,
por lo que, en principio, quedaria abierta la posibilidad del control de abusividad de un
elemento esencial del contrato, y asi se afirmé por el TIUE en su Sentencia de 3 de
junio de 2010, asunto Ausbanc*. Esta tesis fue modificada por nuestro TS en su
Sentencia de 18 de junio de 2012, al deducir que el control no puede extenderse al
equilibrio de las contraprestaciones, ya que vulnera los principios fundamentales de
nuestro Derecho de contratos'>.

Pero, finalmente, el TS modificd esta doctrina en la mencionada resolucion de 9 de
mayo de 2013, al deducir, que el hecho de que las clausulas que definen el objeto
esencial del contrato, no sean susceptibles de control de contenido para apreciar su
eventual caréacter abusivo, no impide que sea sometida al control de transparencia®®. Por
tanto, el TS plante6 el control de transparencia como un control propio, separado y

diferente del control de inclusion

De acuerdo con este planteamiento recogido en la sentencia se exige, por una parte un
control de transparencia a efectos del cumplimiento de los requisitos de incorporacion
de la clausula al contrato. En una relacién contractual con un consumidor, los requisitos
de incorporacion se regulan en los articulos 5 LCGC y 80.1 del TRLCDCU vy en
términos generales se exige que la clausula sea correctamente redactada, de féacil
comprension, de manera que el consumidor pueda conocer su significado y alcance. Por
tanto, este filtro depende de la redaccion formal de la clausula y de cémo se presenta al

consumidor.

En el caso particular de adquisicién de vivienda, los requisitos de incorporacion estan
subsumidos por la Orden EHA 2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccién del cliente de servicios bancarios’” en la que se regula la informacion
precontractual que se debe ofrecer a los consumidores en el proceso de constitucion del
préstamo de hipoteca. Ademas, la Recomendacién 2001/193/CE de la Comision, de 1
de marzo de 2001, relativa a la informacién precontractual que debe suministrarse a los

Cfr. la STIUE de 3 de junio de 2010 en la que se establece que los Estados miembros pueden adoptar
normas mas estrictas que las establecidas por la Directiva 93/13 CEE, siempre que con ellas se garantice
una mayor proteccion al consumidor.

3Cfr. CAMARA LAPUENTE, S., “El control de las clausulas abusivas sobre elementos esenciales del
contrato”, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2006, pp. 22 a 25.

1oCfr. STS de 9 de mayo de 2013. (FJ 12).

YHay que recordar que la Orden EHA 2899/2011, de 28 de octubre, deroga a la anterior Orden de 5 de
mayo de 1944. Por tanto, se debera acudir al régimen previsto en la Orden de 28 de octubre, dado que el
préstamo hipotecario que contiene la clausula suelo, se suscribi6 con posterioridad a su entrada en vigor.
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consumidores por los prestamistas de crédito de vivienda, prevé la necesidad de

informar a los prestatarios de todas las implicaciones de este tipo de clausulas.

En el caso que nos ocupa, con anterioridad a la firma de la escritura de préstamo
hipotecario, no se facilité a los consumidores la correspondiente informacion acerca de
la misma por lo que se incurrio por la entidad financiera en una falta de transparencia
informativa hacia el mismo, no pudiendo considerarse ajustada a las buenas précticas y

usos bancarios.

Por otro lado, el TS manifesté que la eficacia de la clausula incorporada en una relacion
contractual con consumidores no depende unicamente del cumplimiento de inclusion o
incorporacion al contrato, sino que también es preciso que supere el segundo control de
trasparencia, que el TS denomind «pardmetro abstracto de validez de la clausula
predispuesta», que tiene por objeto que el adherente conozca la carga econémica que
realmente supone para él la clausula pactada'®. Se trata de comprobar que el consumidor
tenga un cabal conocimiento de todas las implicaciones y el contenido de la clausula
suelo, por lo que el cumplimiento de los requisitos de transparencia debe realizarse para

cada caso concreto.

Asi, en el presente caso que se analiza, se trata de comprobar si el Banco Santander
suministr6 a Dfia. Carmen y D. Alvaro la informacion necesaria para que tengan
conocimiento de que se trata de una clausula definitoria del objeto principal del
contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligacion de pago y, ademas,
que comprendan los efectos que produce la clausula suelo en sus cuotas mensuales de

amortizacion del préstamo™®.

Y la respuesta ha de ser negativa, ya que en la escritura publica del préstamo hipotecario
que se analiza en el presente caso, se refleja la celebracion de un préstamo a interés
variable, cuando en realidad, el préstamo se ha convertido a interés fijo, y no consta que
los ejecutados recibieran informacion previa acerca del significado econémico de la

clausula, asi como tampoco los efectos que la clausula pudiera tener en un futuro.

En efecto, el desconocimiento de los efectos de la clausula suelo en la carga econémica
que se deriva del contrato pueden producir unos efectos sorpresivos para el

consumidor®®, ya que estas clausulas, pese a ser redactadas de forma clara y

18Cfr. STS de 9 de mayo de 2013 (FJ 210).
19Cfr. STS 9 de mayo de 2013 (FJ 211).
2Cfr. STS de 9 de mayo de 2013 (FJ 217).
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comprensible, pueden acarrear unas consecuencias que sorprenden al consumidor. Asi,
los ejecutados no esperaban que el tope minimo fijado por la clausula suelo se activara
tan pronto, ni tampoco conocian tal desfase con respecto al tipo de interés aplicable de
no existir la misma. Sin embargo, la entidad financiera que les concedio el préstamo
tenia conocimiento de que en un futuro, a partir de ciertas bajadas del EURIBOR, éstas
no se iban a reflejar en la cuota de amortizacion del préstamo, de manera que el

préstamo se convertiria a interés fijo.

Ademas, el Tribunal declaré en la sentencia de 9 de mayo de 2013 que la creacién de la
apariencia de un contrato de préstamo a interés variable, cuando el indice de referencia,
previsible para el profesional, lo convierte en interés minimo fijo, constituye uno de los

supuestos de falta de transparencia®.

C) Efectos de la declaracion del caracter abusivo de la clausula suelo

Como regla general, de acuerdo con el nuevo articulo 83 del TRLGDCU modificado
por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, una vez que el Tribunal declare el caracter abusivo
de una clausula, y por ende nula, ésta debera ser eliminada del contrato, el cual, debera

mantener su eficacia®.

Asi, en el caso de esta clausula, si el indice variable pactado como referencia desciende
por debajo del limite a la variacion del tipo de interés, éste no tendra ningin efecto
econdmico Y las liquidaciones deberan realizarse como si no existiera dicha estipulacion
en el contrato, beneficiandose el consumidor del abaratamiento que supondria el

descenso del indice de referencia usado para fijar el tipo de interés.

En nuestro ordenamiento juridico, la declaracién de nulidad de una obligacion conlleva
la aplicacion del efecto restitutorio previsto en el articulo 1303 del CC, segun el cual lo

que es nulo no produce ningun efecto. Por lo tanto, en virtud de este principio, la

21Cfr. STS de 9 de mayo de 2013 (FJ 17).

22\ este respecto, la doctrina del TJUE ha entendido que no cabe la integracién de la clausula abusiva tras
su anulacion, ya que se privaria del efecto disuasorio perseguido por la normativa comunitaria. Asi, el
articulo 6.1 de la Directiva CEE 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
de un Estado miembro, como el articulo 83 TRLGDCU que atribuye al juez nacional, cuando declara la
nulidad de una clausula abusiva contenida en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor,
la facultad de integrar dicho contrato modificando el contenido de la clausula abusiva. Para dar
cumplimiento a esta doctrina, se impulso la presentacion de un Proyecto de Ley de reforma del
TRLGDCU que modificd el articulo 83 del TRLGDCU.
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entidad que presté el dinero deberia restituir el exceso cobrado desde que dicha clausula
empezO a ser operativa, esto es, desde el dia siguiente de la firma del préstamo
hipotecario.

Sin embargo, contra esta regla general de retroactividad establecida en el articulo 1303
CC, el TS afirmé de manera expresa el caracter irretroactivo de la nulidad de la clausula
suelo, apoyandose en una serie de argumentos que no seran analizados por razones de
espacio y claridad. Por tanto, consideraba que sélo se tenian que devolver las cantidades
indebidamente cobradas a partir de la fecha de la resolucion en que se declaraba nula la

clausula®.

Ahora bien, otra linea interpretativa entendid, sin embargo, que la STS resolvia una
accion colectiva y no individual y, que cuando se ejercitaba esta Gltima no era aplicable
el pronunciamiento del TS sobre el efecto irretroactivo. Tal tesis se sustanciaba en que

el régimen previsto en la LCGC es distinto para ambas acciones.

En tal sentido se pronunci6 la AP de Zaragoza en la Sentencia de 7 de julio de 2014, en
la que declar6 de manera expresa que era perceptiva la devolucién de los importes
indebidamente cobrados por la aplicacion de la clausula suelo a partir de la fecha de
publicacion de la STS de 9 de mayo de 2013, puesto que a partir de ese momento era
conocida por todos la posiciéon del TS sobre esta materia. En este sentido también se
pronuncid el TS en la sentencia de 25 de marzo de 2015, en la que sienta doctrina sobre
cuando operan los efectos de la nulidad en casos de incorporacion no transparente, al
deducir de forma expresa que se deberan devolver las cantidades indebidamente

cobradas a partir de la fecha de publicacién de la STS de 9 de mayo de 2013.%

Sin embargo, recientemente, el JM nim.2 de Zaragoza se pronuncié en la sentencia de
27 de abril de 2015, a favor de la retroactividad de la clausula suelo pese a la doctrina
en contra del TS. La razon fundamental por la que el Juzgado estimo la procedencia de
la devolucién de las cantidades percibidas en aplicacion de la clausula suelo, tiene como
premisa que en el procedimiento no actla como juez nacional, sino principalmente
como juez comunitario sometido al Derecho de la Union Europea porque la ley nacional
aplicable no es sino una transposicion de la Directiva 93/13 CEE. De este modo, el juez

nacional, al aplicar la ley nacional que transpone la Directiva 93/13 CEE, realmente esta

A este criterio atendié la SAP de Avila, (Secc.1°) de 26 de enero de 2015, en la que se declaré que la
restitucion solo se produce desde la propia sentencia en que anula la clausula suelo.
24Cfr. STS de 25 de marzo de 2015 (apartado 4 de su fallo).
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aplicando el Derecho de la Unién Europea, y esta obligado a hacerlo respetando la

interpretacion que del mismo realiza la jurisprudencia del TJUE.

Por tanto, partiendo del criterio seguido por el JM en la mencionada resolucion, en el
caso que se analiza, el Banco Santander tendria que devolver a los ejecutados todas las
cantidades indebidamente cobradas en virtud de dicha clausula y, por tanto se tendria
que recalcular y rehacer el cuadro de amortizacion, excluyendo la clausula impugnada,

contabilizando el capital que debid ser amortizado.

3.1.2. Clausula de vencimiento anticipado

A) Definicion de la clausula de vencimiento anticipado

Es aquella estipulacion financiera del préstamo hipotecario en la se establecen diversas
causas, que de concurrir alguna de ellas, otorgan al prestamista la facultad de dar por
vencido la totalidad del préstamo hipotecario con anterioridad al plazo maximo de

amortizacion pactado en el contrato.

En el caso que se analiza, pese a las demas causas de las que se hacia depender el
vencimiento anticipado del préstamo, el prestamista ejercita la causa relativa al
incumplimiento de alguna cuota de amortizacion del préstamo, por lo que interesa

analizar el eventual caracter abusivo de esta clausula.

B) El caracter abusivo de la clausula de vencimiento anticipado

En nuestro ordenamiento juridico, el TS ha declarado en reiteradas resoluciones, con
base en el articulo 1255 CC, la validez a priori de estas clausulas de vencimiento
anticipado en los préstamos hipotecarios cuando concurra «justa causa, consistente en
verdadera y manifiesta dejacion de las obligaciones de caracter esencial, pero no cuando

se trata de obligaciones accesoria, 0 incumplimientos irrelevantes».?

En el ambito europeo, el TIUE ha enunciado en su Sentencia de 14 marzo de 2013, en

el asunto Mohamed Aziz, los parametros de enjuiciamiento de la abusividad respecto del

#STS de 4 de junio de 2008; STS de 16 de diciembre de 2009.
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pacto de vencimiento anticipado de préstamos concertados con consumidores, que

alguno de ellos ya habian sido recogidos por la jurisprudencia del TS%.

Asi, el TIUE enuncia en primer lugar que se debe incumplir una obligacién que revista

caracter esencial en el marco de la relacion contractual de que se trate.

Es evidente que la obligacion de devolucion del capital prestado y el pago del precio

constituyen las obligaciones esenciales del contrato de préstamo.

En segundo lugar, el TIUE sefiala que la facultad de vencimiento anticipado debe estar
prevista para los casos en los que el incumplimiento tiene caracter suficientemente

grave con respecto a la duracion y a la cuantia del préstamo.

A este respecto, es evidente que el ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado
debe realizarse ante un numero de impagos de plazos que sean suficientemente
relevantes para demostrar un incumplimiento resolutorio, de tal manera que no se trata
de un mero retraso o un impago puntual del consumidor, sino que se trate de una
auténtica dejacion en el incumplimiento de la obligacion esencial del contrato, como es
pagar las cuotas del préstamo. En este sentido, se debe tener presente que la resolucion
que se preveé en el articulo 1124 CC en caso de incumplimiento exige que éste revista

cierta gravedad, no pidiendo entenderse por tal, la simple mora.

Por tanto, para los casos en que la causa del vencimiento anticipado sea el impago de un
plazo, el incumplimiento deberia ser més grave, al menos de dos cuotas®’. Ello deberia
ser asi, por cuanto que supone un desequilibrio importante entre el profesional y el
consumidor, pues fija el vencimiento anticipado de la obligacion a la Unica instancia del
acreedor y ello no s6lo porque dicho efecto se hace depender exclusivamente del
incumplimiento de cualquier obligacion del prestatario, sino también del impago de dos
de las cuotas, sin poder considerar dicho impago como incumplimiento grave, propio de

toda resolucion contractual.

Sin embargo, la modificacion operada del articulo 693.2 LEC por el articulo 7 de la Ley
1/2013, de 14 de mayo hace factible que el prestamista pueda ejercitar la accién de
ejecucidn hipotecaria en reclamacién de toda la deuda, fijando un plazo minimo de tres

meses 0 de un ndmero de cuotas que suponga que el deudor ha incumplido su

26Cfr. STIUE de 14 de marzo de 2013, asunto Mohamed Aziz (FJ 73).

?'Cfr. BALLUGERA GOMEZ, C., “Carécter abusivo del vencimiento anticipado por impago de una sola
cuota del préstamo hipotecario en la STS de 16 de diciembre de 2009 en Revista Diario la Ley, num.
7507, seccion doctrina, 11 de noviembre de 2010, p.11.
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obligacion por un plazo equivalente a dicho periodo de tres meses?®.Este precepto exige
que el pacto sea expreso y ademéas que conste en la escritura de constitucion del
préstamo. En la redaccion anterior, se exigia que la clausula constara inscrita en el

Registro de la Propiedad.

En tercer lugar, el TIUE fija como pardmetro que dicha facultad constituya una

excepcidn con respecto a las normas aplicables en la materia.

El pacto de vencimiento anticipado puede suponer una excepcion respecto a las normas
aplicables en la materia, ya que de no haberse incluido en el contrato la clausula de
vencimiento anticipado, el acreedor no podria beneficiarse de esta facultad, puesto que
el articulo 1129 CC prevé que el deudor s6lo perdera el derecho a utilizar el plazo en
caso de insolvencia o no otorgamiento o disminucion de garantias, pero no el mero

impago de una 0 mas cuotas mensuales.

Por tanto, el pacto de vencimiento anticipado deja al consumidor en una situacion
juridica menos favorable que la prevista por el derecho vigente, ya que si no se hubiera
pactado el vencimiento anticipado, el prestamista Unicamente podria reclamar los
importes de las cuotas liquidas y exigibles, es decir, las vencidas y no pagadas segun el

trascurso ordinario de los plazos.

En cuarto lugar, el TIUE sefiala como Gltimo pardmetro, si el Derecho nacional prevé
medios adecuados y eficaces que permitan al consumidor sujeto a la aplicacion de esa
clausula poner remedio a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo. Asi, en
nuestro ordenamiento juridico, la Ley 1/2013, de 14 de mayo modifica el articulo 693
LEC para permitir que el prestatario pueda enervar la ejecucion, pagando las cantidades
debidas hasta aquel momento, rehabilitando con ello el préstamo, no siendo necesario el

consentimiento del acreedor si el bien hipotecado constituye la vivienda habitual.

Una vez expuestos los pardmetros de abusividad que enuncia el TIUE, se debe tener en
cuenta que el enjuiciamiento del eventual carédcter abusivo de las clausulas de
vencimiento anticipado, como causa de oposicion a la ejecucion, no puede ser tomado

en abstracto, sino que debera valorarse segtn las concretas circunstancias del caso.?

28Cfr. SAP de Valencia (Secc.7?) de 16 de junio de 2014.

P Asi se concluyé en la Jornada sobre las repercusiones de la doctrina del TJUE en materia de clausulas
abusivas en ejecuciones hipotecaria, celebrada por el Consejo General del Poder Judicial el 8 de mayo de
2013.
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/En_Portada/Conclusiones_de_la_Jornada_sobre las_r
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Asi pues, se debera distinguir si el enjuiciamiento del pacto se produce como oposicién
al vencimiento anticipado que ya se ha ejercitado, o bien, pretendiendo la expulsién del
pacto de la relacion contractual por ser abusivo en si mismo, con independencia de su
ejercicio.

La razon fundamental de los distintos enjuiciamientos se encuentra en el articulo
695.1.4% LEC, que sefiala como causa de oposicion a la ejecucion el carécter abusivo de
una clausula contractual que constituya fundamento de la ejecucion o que hubiese

determinado la cantidad exigible.

En el presente caso que se analiza, los ejecutados pactaron una clausula de vencimiento
del préstamo ante el incumplimiento de pago de una parte de la cuota de amortizacion ,
y a pesar de que el banco procedi6 al vencimiento ante el incumplimiento de la
obligacion de pago de la cuota de amortizacion transcurridos cinco meses, sin hacer uso
del contenido de la clausula que pactaron en la escritura del préstamo, no se debe tener
en cuenta dicha circunstancia, de manera que la ejecucion se fundamenta en una

clausula considerada abusiva.

Con respecto a esta cuestion, resulta necesario poner de manifiesto que si los jueces no
tienen facultad moderadora de las clausulas, mucho menos se le puede permitir al
banco que, pese haber pactado un vencimiento anticipado abusivo, cambie
unilateralmente el contrato dejando pasar el tiempo y ejecute la deuda pasados los tres
meses que prevé la ley, con la clara intencion de conseguir un efecto contrario al
perseguido por la ley y jurisprudencia anteriormente expuesta. Esta forma de actuar
constituye un fraude de ley, con abuso del derecho y contra la buena fe, articulos 6 y 7
CC.

Segun Ballugera, aunque se hubiese impagado tres 0 mas cuotas de capital e intereses,
la clausula de vencimiento anticipado por impago en una sola cuota presente en la
escritura e inscripcion del préstamo hipotecario anterior a la reforma de 2013, sigue
siendo nula por abusiva y no puede integrarse.

En efecto, esta tesis ha sido recientemente confirmada por el TJUE en su Auto de 11 de
junio de 2015 al resolver una cuestién prejudicial que plante6 el JPI ndm. 2 de

Santander en Auto de 19 de noviembre de 2013, con respecto a la nueva regulacion del

epercusiones_de la doctrina_del TJUE en materia_de clausulas abusivas_en_ejecuciones_hipotecaria
s, pagina web visitada la Gltima vez el dia 12de diciembre de 2015.
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articulo 693 LEC vy la estrategia del banco de modificar unilateralmente el contrato de

préstamo hipotecario.

Asi, el TIUE considera que en caso de que el juez aprecie la abusividad de una clausula
de vencimiento anticipado, el hecho de que el profesional no la haya aplicado, no

significa que el juez no pueda aplicar las consecuencias de la abusividad.

Por lo tanto, no es posible entender que la ejecucion sea procedente cuando la clausula
de vencimiento anticipado sea nula por fijar menos de tres plazos y el acreedor inicie el
proceso de ejecucién cuando se han acumulado tres o més plazos impagados®. En estos
casos, el acreedor tendra que reclamar su deuda por el procedimiento ordinario de
ejecucion o por el declarativo que corresponda. S6lo en caso de que el deudor presta
otra vez su consentimiento a una nueva clausula de vencimiento anticipado licita, de
conformidad con lo previsto en el articulo 693 LEC, y se inscribe podra acudirse al
proceso de ejecucion directa, sin que para ello baste la mera afirmacion manuscrita del
deudor, sino que el banco tendra que demostrar que dicho consentimiento es expreso,

fruto de una negociacion.

C) Efectos de la declaracion del caracter abusivo de la clausula de vencimiento

anticipado

Tal y como se ha puesto de manifiesto, como regla general, de conformidad con la
nueva redaccion del articulo 83 del TRLGDCU, el caracter abusivo de la clausula
conlleva la nulidad de la misma, y por ende, su eliminacién del contrato, sin que afecte

su validez.

%0Cfr. MORALES MORENO, A.M., “El control de abusividad de las clausulas de vencimiento anticipado
del crédito hipotecario, por falta de pago” en Estudios juridicos en Homenaje al Profesor José Miquel, L.
DIEZ PICAZO y P. DE LEON (coord.), volumen II, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014.
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3.1.3. Clausula de interés de demora

A) Definicion de la clausula de interés de demora

Es la estipulacion financiera en la que se acuerda que, en caso de que el prestamista se
retrase en el pago de alguna de las cuotas de amortizacién, se aplicara a la cantidad

adeudada un tipo de interés més elevado que el fijado como remuneracion.

En este sentido, el interés moratorio, a diferencia del interés ordinario o remuneratorio
cumple una doble funcién, la de indemnizar el dafio ocasionado al acreedor por el
incumplimiento de las obligaciones que incumben al deudor e imponer al deudor una

pena disuasiva del incumplimiento.

B) El caracter abusivo de la clausula de interés de demora

Se consideran abusivas aquellas clausulas que imponen tipos de intereses moratorios

desproporcionadamente altos por contravenir el articulo 85.6 TRLGDCU®..

A estos efectos, el juez debe tomar en consideracion todas las circunstancias existentes
en el momento de la celebracién de contrato (para determinar si el interés moratorio
pactado era superior al de dicha época), asi como la naturaleza de préstamo (en este
caso, la vivienda habitual), otras clausulas, etc., para determinar si el interés es

desproporcionadamente alto.

Con el fin de que los jueces nacionales puedan precisar la «indemnizacién
desproporcionadamente alta» el TIUE fijé en la Sentencia de 14 de marzo de 2013 unas
indicaciones®? que deberan seguir. Asi, para declarar el caracter abusivo de una clausula

de demora, el juez nacional debera atender:

“a) las normas nacionales aplicables entre las partes en el supuesto de que no se
hubiera estipulado ningn acuerdo en el contrato controvertido para hacer un analisis

comparativo con el que podra valorarse en qué medida el contrato deja al consumidor

3'En el ambito europeo, el caracter abusivo de esta clausula se prevé en la letra e) del Anexo de la
Directiva 93/13 CEE conforme al cual el interés de demora es abusivo cuando la cantidad fijada a modo
de indemnizacion es desproporcionadamente alta y s6lo una apreciacion caso por caso permite determinar
si la indemnizacidn es proporcionada en una situacion determinada.

%2STS de 9 de mayo de 2013 (FJ 74).
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en una situacién menos favorable que la prevista por la norma nacional. Es decir,
habra que suponer la inexistencia de esa clausula y aplicar el correspondiente régimen
legal supletorio®, para que una vez fijado éste hacer una comparacion con el régimen
derivado de la clausula, y poder de este modo, constatar si la clausula pactada genera

una situacion de desequilibrio en perjuicio del consumidor

y b) por otro lado, el tipo de interés de demora fijado con respecto al tipo de interés
legal, con el fin de verificar que es adecuado para garantizar la realizacion de los
objetivos que éste persigue en el Estado miembro de que se trate y que no va mas alla

de lo necesario para alcanzarlos.

En el presente caso que se analiza, los intereses de demora impuestos por la entidad
financiera son manifiestamente desproporcionados y notablemente superiores no sélo al
interés legal del dinero (3,75%), sino al EURIBOR (2,3%) establecido para aquel

momento.

La Ley 1/2013, de 14 de mayo, incorpora un parrafo tercero en el articulo 114 LH en el
que establece un limite méximo para el interés de demora, fijado en tres veces el interés
legal del dinero, que sélo podra devengarse sobre el principal pendiente de pago v, s6lo
opera en los préstamos para adquisicion de vivienda garantizada con hipoteca. Este
precepto se completa con lo dispuesto en la Disposicion Transitoria segunda de la Ley
1/2013, de 14 de mayo, en virtud de la cual la limitacion de intereses moratorios fijados
en el articulo 114.3 LH opera retroactivamente, es decir, también es aplicable a los

contratos celebrados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley.

Dada la existencia de una norma imperativa que fija el contenido que debe tener
necesariamente la clausula de interés moratorio, las partes de la relacion contractual ya
no tienen la posibilidad de negociar, de manera que el limite legal de intereses de
demora no opera como criterio para calificar la clausula como abusiva, debiendo
concurrir para ello todas las circunstancias que releve su abusividad, esto es, que
ocasione un desequilibrio importante en detrimento del consumidor y, ademas, que
podria razonablemente suponerse que no hubiera sido aceptada por el consumidor en el

marco de una negociacion individual.*

3En el ordenamiento juridico espafiol, en ausencia de pacto se debe acudir al interés legal previsto en el
articulo 1108 CC.
34Cfr. SAP de Zaragoza (Secc.5%) de 8 de enero de 2014.
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A estos efectos, la STJUE de 21 de enero de 2015, asunto Unicaja Bnco y Caixabank,
dejo claro que la limitacion del interés de demora no constituye un canon para la
apreciacion de abusividad, por tanto, el régimen de los intereses moratorios de la Ley

1/2013, de 14 de mayo es distinto del régimen previsto para las clausulas abusivas®.

Por ello, no es posible que un tipo de interés de demora superior al limite del articulo
114.3 LH sea autométicamente considerado abusivo conforme al articulo 85.6
TRLGDCU vy, en sentido contrario, que no se rebase ese limite no excluye que sean

declarados abusivos®®.

En consecuencia, si la cuantia de los intereses no es desproporcionadamente alta,
aunque supere el limite maximo de tres veces el interés legal del dinero, los intereses de
demora son excesivos por contravenir el articulo 114 LH, pero puede que no revistan el
caracter abusivo. Asi, s6lo en caso de que la cuantia de los intereses sea
desproporcionadamente alta con arreglo al articulo 85.6 TRLGDCU, podra ser
declarada abusiva y, por ende, nula debiendo aplicarse las correspondientes

consecuencias.

Por esta razén, la apreciacion de caracter abusivo de las clausulas de intereses de
demora debe ponerse en relacion con la jurisprudencia del TJUE que exige del juez

nacional un razonamiento adaptado al caso concreto.

En nuestro ordenamiento juridico, esta cuestion de intereses abusivos o tan solo
excesivos fue estudiada en el SAP de Zaragoza (Secc.4?) de 18 de octubre de 2013 y
reiterada en otras resoluciones, asi como en el AJPI nim.15 de Zaragoza, de 7 de enero
de 2014%, en el que se consideraron abusivos los intereses de demora de 20% o

superiores.

Por todo lo manifestado y siendo que en este caso los interesados pactaron un interés de
demora de 20%, resulta necesario poner de manifiesto que su cuantia es
desproporcionadamente alta, pudiendo calificarlos como abusivos o excesivos por
contravenir el articulo 85.6 TRLGDCU vy el articulo 114.3 LH.

35Cfr. STIUE de 21 de enero de 2015, asunto Unicaja Banco y Caixabank.

%Cfr. las Conclusiones del Abogado General Nils Wahl en la STJUE 21 de enero de 2015, asunto
Unicaja Banco y Caixabank (FJ 42).

*’Cfr. AJPI (nim.15) de Zaragoza, de 7 de enero de 2014 (FJ 7).
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C) Efectos de la declaracion del caracter abusivo de la clausula de interés de

demora

Con base a los antecedentes argumentados, una vez declarado por el Tribunal el caracter
abusivo de la clausula de los intereses moratorios, siempre que el contrato pueda
subsistir sin la misma, procede la exclusion del contrato de la indicada clausula sin
proceder a su modulacion o integracion conforme al mandato actual del articulo 83
TRLGDCU vy la interpretacion del TIUE del articulo 6 de la Directiva 93/13 CEE.

Esto supone la imposibilidad de aplicar, por un lado el articulo 1108 CC, que prevé el
régimen supletorio del interés legal del dinero en caso de ausencia de pacto de intereses,
y por otro lado el articulo 114.3 LH que prevé la limitacion al interés legal maximo del
dinero, ya que la fijacion de cualquier interés moratorio supondria una moderacion
prohibida®®.

Esta doctrina experimentd una primera excepcion en la STJUE de 30 de abril de 2014,
asunto Kasler y Kaslerné Rabai®, en la que se le concedié al juez la facultad de integrar
la clausula abusiva, sustituyéndola por una norma nacional supletoria, en caso de que la

eliminacion de la clausula del contrato impida la subsistencia del mismo®.

Siguiendo esta doctrina del TIUE, parte de nuestra jurisprudencia menor entendié que
la declaracion de nulidad de la clausula de intereses moratorios por abusivos comporta
juridicamente la ausencia de pacto y por tanto, la posibilidad de aplicar la normativa
interna sobre intereses moratorios, esto es, la Disposicion transitoria que permite limitar
0, en su caso el articulo 1108 CC. Esta linea jurisprudencial argument6 que el juez
nacional no esta moderando la clausula abusiva, sino aplicando de forma supletoria una

norma dispositiva nacional, y que por tanto no esta infringiendo la Directiva 93/13 CEE.

Sin embargo, las dudas que se habian suscitado fueron resueltas por el TIUE en la
Sentencia de 21 de enero de 2015, en el asunto Unicaja Banco y Caixabank, al resolver la

cuestion prejudicial planteada por el JPI nim.2 de Marchena en relacion a los efectos de

38Cfr. SAP Barcelona de 15 de febrero de 2013.

9Cfr. STIUE de 30 de abril de 2014, asunto Kasler y Késlerné Rébai (FJ 82 a 84).

“OE| TJUE interpreta el articulo 6 de la Directiva 93/13 CEE en el sentido de que cuando un contrato no
puede subsistir, tras la eliminacion de una clausula abusiva, dicha disposicion no se opone a una norma
nacional que permite al juez nacional subsanar la nulidad de esa clausula, sustituyéndola por una
disposicion supletoria del derecho nacional.
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la declaracion de abusividad de una clausula de interés moratorio. Asi, por un lado, en
esta resolucion, el TJUE reiter6 la imposibilidad de que el juez pueda aplicar
supletoriamente la normativa nacional, salvo en caso de que la declaracion de nulidad
de la clausula abusivo no permita la subsistencia del contrato, causando un perjuicio al
consumidor*. De acuerdo con este razonamiento de la Sentencia puede deducirse que
cuando la clausula de interés moratorio se declara abusiva no cabe la aplicacion del
régimen supletorio del articulo 1108 CC*%. Por otro lado, el Tribunal declar6 que la
Disposicién Transitoria Segunda de la Ley 1/2013, de 14 de mayo es conforme con la
Directiva 93/13 CEE, de manera que no estd limitando los derechos de los
consumidores, al imponer implicitamente al érgano jurisdiccional la obligacion de
moderar una clausula de demora. Para ello, partié de la idea de que el &mbito de
aplicacion de la Disposicion transitoria segunda de la Ley 1/2013, de 14 de mayo al
comprender cualquier contrato de préstamo hipotecario celebrado o no con
consumidores, no coincide con el ambito de aplicacion de la Directiva 93/13 CEE, la
cual Unicamente se refiere a las clausulas abusivas en los contratos celebrados entre un

profesional y un consumidor.

Asi, de acuerdo con el fallo de la mencionada Sentencia, si una clausula de interés
moratorio, sea 0 no superior al interés maximo de tres veces el interés legal del dinero,
ha sido declarado abusiva, el juez nacional debe dejarla sin efecto, y no podrd modificar
el contenido de la misma. Esto significa que no sera posible, que el Tribunal, tras la
declaracion de abusividad, exija el interés legal del articulo 1108 CC o si se trata de
préstamo hipotecario sobre la vivienda habitual reduzca el interés a tres veces el interés

legal del dinero, sino que simplemente no podra exigir interés alguno.

Por el contrario, si una clausula es superior al interés maximo de tres veces el interés
legal del dinero y debe ser objeto de moderacion en virtud de la Disposicion transitoria
segunda, el juez podré declararla abusiva, pero siempre con posterioridad a la
aplicacion de la medida moderadora.

“Cfr. STIUE de 21 de enero de 2015, asunto Unicaja Banco y Caixabank (FJ 34).

*’Esta cuestion no fue objeto de la cuestion prejudicial que se le planteé al TIUE por lo que no se
pronuncia expresamente sobre la posibilidad de aplicar como interés de demora el interés legal del dinero,
tras la nulidad por abusiva de la clausula de intereses moratorios, 0 mas exactamente sobre la adecuacion
de la Directiva comunitaria con el articulo 1108 CC, como derecho nacional supletorio.
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En definitiva, la disposicion transitoria se interpreta como una norma nacional de
aplicacion obligatoria y con caracter previo a la eventual apreciacion del caracter

abusivo de la clausula

En este mismo sentido se pronuncio nuestro TS en la sentencia de 22 de abril de 2015
concluyendo que la consecuencia de la apreciacion de la abusividad de una clausula
abusiva es la supresion de tal clausula, sin que el juez pueda aplicar la norma supletorio
que el derecho nacional prevea a falta de estipulacion contractual, y sin que pueda
integrarse el contrato mediante los criterios establecidos, en el Derecho espafiol, en el
articulo 1258 CC, salvo que se trate de una clausula necesaria para la subsistencia del
contrato, en beneficio del consumidor, lo que no es el caso de las clausulas que
establecen el interés de demora, cuya supresion sélo conlleva la minoracion de la

cantidad a pagar por el consumidor al profesional o empresario.

Este criterio jurisprudencial quedd consolidado con el reciente ATJUE de 11 de junio de
2015, en el que el Tribunal reiteré la imposibilidad del juez nacional de integrar,
moderar o aplicar supletoriamente cualquier norma interna que vaya en contra de la
Directiva 93/13 CEE, cuando se aprecia la abusividad de una clausula de intereses
moratorios, debiendo por tanto, el juez nacional declarar la nulidad absoluta de la

clausula, teniendo los intereses moratorios por no puestos.

En orden a lo anterior y teniendo en cuenta la cuantia que se reclamé en el stplico de la
demanda en lo relativo a los intereses de demora los mismos, no se tenian que haber
concedido en manera interesada, y ello por cuanto que son desproporcionadamente
altos, debiendo ser declarados abusivos y anularse del contrato sin exigir ningun intereés,

0 bien excesivos y por tanto, reducirse el limite del articulo 114.3 LH.

4. TRAMITACION PROCESAL DE LAS CLASULAS ABUSIVAS DEL
PRESTAMO HIPOTECARIO

4.1.Control de oficio de las clausulas abusivas del préstamo hipotecario

El TJUE ha elaborado una doctrina en esta materia al resolver varias cuestiones
prejudiciales planteadas por Tribunales de distintos Estados Miembros, indicado

reiteradamente que la tutela de los consumidores exige, dada su situacion de
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inferioridad, una apreciacion del Tribunal de la posible nulidad de las clausulas

abusivas™,

El nuevo articulo 552.1 LEC sitla este control al inicio de la ejecucién, cuando procede
acordar o denegar el despacho de la ejecucion. Sin embargo, esto no significa que el
juez no pueda practicar este control en momentos posteriores del proceso, ya que en
caso de que el juez ya hubiera apreciado la posible abusividad de la clausula y hubiera
resuelto en sentido negativo, dictando el Auto de despacho de ejecucion sin excluir la
clausula, la obligacion de control de oficio por parte del juez subsiste, dado que el Auto

de despacho de ejecucion tiene efectos de cosa juzgada formal®,

El juez tiene la facultad de apreciar de oficio el caracter abusivo de la clausula en cuanto
disponga de los elementos de hecho y de derecho necesarios para abordar el anélisis de
abusividad de la clausula®, esto es, cuando tenga conocimiento, por un lado de la
condicion de consumidor de una de las partes y, por otro lado de ciertas circunstancias
relevantes que seran distintas para cada tipo de clausula que este analizando. Para
acceder a esta informacion, el Tribunal puede acordar prueba de oficio para constatar la

abusividad*®

Con el fin de preservarse el principio contradictorio y de defensa se debe hacer traslado
a las partes para que puedan realizar alegaciones previas al control de oficio, ya que si
éste se articula sin previo conocimiento de las partes, especialmente la perjudicada por

la inaplicacién de la clausula, podria generarse una cierta indefension®’.

A tal efecto, en el proceso de ejecucion hipotecaria, el juez una vez que aprecie que
algunas de las clausulas pueden ser abusivas, emplazara a las partes por quince dias que
presenten, se entiende que por escrito, las alegaciones que estimen oportunas y, una vez
oidas estas, en el plazo de cinco dias debera decidir entre decretar la improcedencia de
la ejecucion o despacharla, y en este ultimo caso, determinar si la ejecucion continua

con o sin la aplicacion de la clausula en cuestion®.

*3Cfr. STICE de 26 de octubre de 2006, asunto Mostaza y la STICE de 17 de diciembre de 2009.

*Cfr. articulo 207.3 LEC.

**Cfr. STICE de 4 de junio de 2009, asunto Pannon; STIJCE de 27 de junio de 2000, asunto Océano y
también la reciente STJUE de 14 de marzo de 2013, asunto Mohamed Aziz.

*Cfr. STS de 9 de mayo de 2013, que hace referencia a la doctrina del TIUE, en concreto a la STICE de
9 de noviembre de 2010, asunto Penzugyi Lizing, que fue la que introdujo la posibilidad de acordar
diligencias de prueba de oficio en el marco del analisis de la abusividad de una clausula.

*'Cfr. STJUE de 21 de febrero de 2013, asunto Banif Plus Bank.

*8Cfr. articulo 552.1, parrafo segundo LEC en relacion con el articulo 561.1.3 de la misma norma.
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4.2.Control a instancia de parte de clausulas abusivas del préstamo hipotecario

Subsidiariamente, en caso de que el juez no aprecie de oficio el caracter abusivo las
clausulas, se ofrece a los ejecutados la posibilidad de denunciar su existencia a través de
la nueva causa de oposicion que se incorpora a la lista de los motivos de oposicion

regulados en el articulo 695 LEC.

Asi, en el presente caso, en cumplimiento con lo dispuesto en el articulo 595.1.4 LEC,
los ejecutados no invocan cualquier motivo de oposicion, sino que alegan la abusividad
de las clausulas que fundamentan la ejecucion y determinan su alcance cuantitativo, esto
es, la clausula suelo, la clausula de vencimiento anticipado del préstamo y la clausula de

intereses de demora.

Tal y como se ha puesto de manifiesto, y por remision a las normas de ejecucién
ordinaria, en concreto, al articulo 556.1 LEC, el ejecutado debera presentar demanda de
oposicion a la ejecucién en el plazo de los diez dias siguientes a la notificacion del Auto
de despacho de la ejecucién. Este plazo se suspende en tanto se sustancia la solicitud de
asistencia juridica gratuita o, hasta que se proceda la designacion provisional de

abogado y procurador.

Ademas, este plazo de diez dias para oponerse a la ejecucion es un plazo procesal
previsto para el tramite de un procedimiento, no es un plazo de caducidad o prescripcion

para interponer la accién de nulidad de las clausulas abusivas.

En este sentido, en caso de que transcurra el plazo de diez dias previsto para la
oposicion a la ejecucion, no se extinguira la accion de nulidad de las clausulas abusivas,
ya que esta accién, como toda accion de nulidad, es imprescriptible y, por tanto el
ejecutado mantiene la posibilidad de invocar la accion nulidad en el correspondiente

juicio declarativo®.

El transcurso del plazo de diez dias conlleva la preclusion del derecho del consumidor a
oponerse a la ejecucion, pero el juez sigue teniendo la obligacion de aplicar de oficio el

caracter abusivo de las clausulas, ya que su obligacion de apreciacion de clausulas

*9Cfr. articulo 16.2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero y articulo 134.2 de la LEC

L AFUENTE TORRALBA, A., “El control judicial de clausulas abusivas en la ejecucion hipotecaria” en
Vivienda y crisis econémica. Estudio Juridico de las medidas propuestas para solucionar los problemas
de vivienda provocados por la crisis econdémica, ALONSO PEREZ. M.T (Dir.), primera edicion,
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014.
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abusivas no se limita hasta el despacho de ejecucion, de manera que el consumidor
podrd presentar un escrito al Tribunal para advertirle de la existencia de clausula
abusivas que constituyen el fundamento de la ejecucion. Sin embargo, en este caso el
juez no estd obligado a dar traslado a ambas partes por quince dias, sino que si
considera que la clausula no es abusiva, desestima la oposicion extemporanea del

ejecutado.

De conformidad con lo previsto en el 695.2 LEC, una vez interpuesta y admitida la
demanda de oposicidn, el Secretario Judicial suspendera la ejecucion y convocara a las
partes a una comparecencia ante el Tribunal que dicté la orden general de ejecucion.
Para ello, deberd haber transcurrido quince dias desde la citacién. En dicha
comparecencia el Tribunal oiré a las partes, admitird los documentos que se presenten y
acordara en forma de Auto lo que estime conveniente dentro del segundo dia. Ademas,
en la comparecencia las partes también podran proponer prueba, si bien ésta se limita a

la documental y hay que entender que debe presentarse en el acto.

En caso de que los ejecutados no comparezcan en la vista de oposicion, no cabe aplicar
las consecuencias previstas en sede de ejecucion ordinaria, esto es, desestimiento tacito
de la oposicion, sino que el juez debera pronunciarse sobre el fondo de la oposicion y en
su caso excluir la clausula que considere abusiva, ya que la facultad del juez de apreciar
de oficio las clausulas abusivas subiste a lo largo de todo el procedimiento de ejecucion.

Por tanto, desde la demanda hasta la comparecencia no hay tramites intermedios, es
decir, no existe un escrito del ejecutante después de que se haya admitido la demanda de
oposicion a la ejecucién presentada por el ejecutado. Por tanto, el ejecutante tendréd que

impugnar la oposicion oralmente, en la propia comparecencia.

4.3.Valor de la decision recurrida en el incidente de oposicion a la ejecucion hipotecaria

Como ya se ha puesto de manifiesto, los ejecutados tienen la carga, con efectos
preclusivos, de plantear, en sede de ejecucion, el incidente de oposicion a la ejecucion
fundado en la nueva causa consistente en el caracter abusivo de las clausulas que

constituyan el fundamento de la ejecucion que prevé el articulo 695 de la LEC.

Constituye una carga porque si no lo alega en el incidente de oposicion a la ejecucion
puede resultarle perjudicial en cuanto que pierde posibilidades de defensa, pero esto no
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le impide iniciar el proceso declarativo que preve el articulo 698 LEC, en el que no solo
podria solicitar la declaracion de nulidad de las clausulas abusivas que constituyen
fundamento de ejecucidn, sino también de las restantes estipulaciones del contrato que
no ha podido alegar su abusividad en sede de ejecucidn por no estar previstas en la lista

tasadas de motivos de oposicién que regula en articulo de la LEC™.

Ahora bien, l6gicamente se est4 analizando el supuesto en el que se plantea la demanda
declarativa sin que haya formulado la oposicién a la ejecucion, ya que no es admisible
la articulacion de la oposicion a la ejecucion y posteriormente la presentacion de la
demanda declarativa con el mismo fundamento, y ello por la simple consideracion de la

institucion de la litispendencia del articulo 421.1.LEC.

El proceso declarativo no es el adecuado para solicitar la nulidad de las clausulas
abusivas del contrato, ya que ni la Ley 1/2013, de 14 de mayo ni el RD-L 11/2014, de 5
de septiembre, prevén la posibilidad de solicitar como medida cautelar la suspension del
procedimiento de ejecucion hipotecaria a fin de asegurar la efectividad de una posible
sentencia estimatoria. La Unica posibilidad que establece el articulo 698.2 LEC es que,
en el momento de formular la demanda o durante la tramitacion del proceso se solicite,
para asegurar la efectividad de la sentencia, la retencién del todo o de una parte de la
cantidad que tras la tramitacion del proceso de ejecucion debe entregarse al acreedor. Es
decir, que si en el proceso declarativo recae sentencia estimatoria, ésta no afectara a los
actos que se hayan realizado en el proceso ejecucion, y si ya se ha procedido a la
enajenacion y adjudicacion del bien, ésta tiene caracter irreversible, no tendra ningin
efecto sobre la misma. El ejecutado tan s6lo tendra derecho a una indemnizacion que

podré haber garantizado solicitando la retencién a que se refiere el articulo 698 LEC

No obstante, el TIUE declaré en la sentencia de 21 de enero de 2015 en el asunto
Sanchez Morcillo, que el articulo 698.2 se opone al articulo 7.2 de la Directiva
93/13/CEE, al no permitir la adopcion de la medida cautelar de suspensién de la
gjecucion hipotecaria. La sentencia afirma que en caso de que en el proceso declarativo
se estimara la existencia de clausulas abusivas, el consumidor no podria obtener una

reparacién in natura de su perjuicio, sino que obtendria GUnicamente, en el mejor de los

'De la regulacién se desprende que el motivo de oposicién del articulo 695.1.4° LEC contiene
Unicamente una facultad procesal, con lo que no parece que sea obligatoria la alegacion en el seno de la
ejecucion o que no sea admisible la demanda del proceso declarativo que se presente con posterioridad.
Ademas el articulo 403 LEC establece que las demandas s6lo se inadmitiran por las causas y en los caos
expresamente previstos en la LEC.
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casos, una indemnizacion que compensara tal perjuicio, y por tanto, esta reparacion no
respeta la proteccién del consumidor exigida por la norma comunitaria®®. Nuestro
ordenamiento juridico no adoptd este pronunciamiento del TJUE ni en el RD-L

11/2014, de 5 de septiembre, ni en ninguna otra norma.

Sin embargo, por aplicacion de esta doctrina del TJUE, que ha sido reiterada en otras
sentencias como por ejemplo la sentencia de 10 de septiembre de 2014, en caso de que
los ejecutados acudan un proceso declarativo posterior, seria necesario que el juez
adoptara medidas cautelares que permitan suspender o contrarrestar el procedimiento
ilicito de ejecucion hipotecaria, ya que la concesion de dichas medidas se manifiesta
necesaria para garantizar la efectividad de la proteccion pretendida por la Directiva
93/13 CEE.

Asi, el juez tendria que admitir la suspensiéon de proceso de ejecucion, ya que la no
adopcion de esta medida puede causar un perjuicio irreparable a los ejecutados, como
puede ser la pérdida de su vivienda habitual por la subasta y la posterior entrega de la

posesion al adquiriente. Junto a esta medida, también se podria solicitar la retencién.

4.4. Posibles pronunciamientos del Tribunal de la oposicion a la ejecucion hipotecaria

Tras la comparecencia de las partes ante el Tribunal que dict6 el Auto de despacho de
ejecucion, éste procedera a decidir mediante Auto sobre la oposicién a la ejecucion,

cuyo contenido puede ser diverso.

En primer lugar, podria decidir estimar la abusividad de la clausula que constituye el
fundamento de la ejecucion, esto es, la clausula de vencimiento anticipado del préstamo
hipotecario. En este caso, se acordaria el sobreseimiento del proceso, de conformidad
con el articulo 695.3.2 LEC y se impondrian las costas a la parte ejecutante segun
dispone el articulo 561.2 LEC.

En segundo lugar, podria decidir estimar la abusividad de la clausula que Unicamente
afecta a la cantidad exigible, esto es, la clausula suelo y la clausura de interés moratorio.
En este caso, el Tribunal dictaria el Auto de despacho de ejecucidn, pero inaplicando la

clausula de que se trate, con la consiguiente minoracion de la deuda por la que se

52Cfr. STJUE de 17 de julio de 2014, asunto Sanchez Morcillo (FJ 43).
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despacho la ejecucion (articulo 695.3.2 LEC). En lo que respecta a las costas, también

se aplicarian a la parte ejecutante, como en el supuesto anterior.

Sin embargo, en caso de una estimacion parcial, esto es, que de todas las clausulas
abusivas que el ejecutado alega, el Tribunal s6lo estimara la abusividad de algunas de
ellas, no se condenaria en costas a ninguna de las partes, salvo que alguna de ellas

hubiese actuado con temeridad (articulo 395.2 LEC).

Por altimo, el Tribunal podria desestimar la abusividad de las clausulas. En este caso,
declararia que la ejecucion siga su curso por la cantidad que se hubiese despachado.
Ademas en este Auto se ordenaria el alzamiento de la suspension acordada y se
condenaria en costas al ejecutado, salvo que el Tribunal apreciara dudas de hecho y de
derecho.

No obstante, contra este Auto que desestima la oposicion fundada en el caracter
abusivo de las clausulas contractuales, los ejecutados podrian presentar recurso de
apelacion ante la AP de Zaragoza en el plazo de un mes a contar desde la notificacion
de la resolucion. Mientras se tramita el recurso de apelacion contra el Auto que resuelve

el incidente a la oposicion no se suspendera la ejecucion.

Esta posibilidad de recurrir el Auto desestimatorio es posible en virtud de la
modificacion operada en el articulo 695.4 de la LEC por la Disposicion Final Tercera
del RD-L 11/2014, de 5 de septiembre, que fue publicado por nuestro legislador para
dar cumplimiento a los pronunciamientos de la STJUE de 17 de julio de 2014, en el
asunto Sanchez Morcillo, en la que se resolvia la cuestion prejudicial planteada por la
AP de Castellon que surgié de un procedimiento en el que los deudores no habian
alegado como causa de oposicion la existencia de posibles clausulas abusivas, sino que
alegaron otras causas fundadas en el derecho espafiol. Por tanto, con la nueva redaccién

del articulo 695.4 LEC, su recurso de apelacion seguia no siendo admisible.

Esto, llevd a plantearse una segunda cuestion prejudicial, ante la duda del juez de la
compatibilidad de la nueva redaccion del precepto 695.4 con la Directiva 93/13/CEE, al
no disponer de la posibilidad de presentar el recurso de apelacion contra la resolucion
que desestima la oposicion basada en causas diferentes de la consistente en el caracter

abusivo de la clausula contractual que constituya el fundamento de la ejecucion.

A tal efecto, el 16 de julio de 2015, el TJUE resolvié esta segunda cuestion. En su

resolucion afirmé que el actual articulo 695.4 LEC garantiza a los consumidores una
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accion completa y suficiente y, es un medio eficaz y adecuado en el sentido del articulo
7.1 de la Directiva 93/13/CEE.

Por tanto, con la modificacion del articulo 695.4 Unicamente se pude presentar el
recurso de apelacion frente a los Autos que resuelven sobre la cuestion del posible

caracter abusivo de la clausula contractual.

5. MEDIDAS DE PROTECCION A LOS DEUDORES HIPOTECARIOS SIN
RECURSOS ECONOMICOS

5.1.Cuestiones previas

Estas medidas se encuentran reguladas en el CBP contenido en el Anexo del RD-L
6/2012, de 9 de marzo.

Son una via alternativa a la posibilidad del acreedor de aplicar los preceptos de la LEC
para ejecutar la vivienda y Unicamente pueden solicitar su aplicacion los deudores de un
préstamo con garantia hipotecaria sobre vivienda habitual, circunstancia que concurre

en el caso que nos ocupa.

No obstante, para que estas medidas puedan operar, €s necesario que concurran unos
presupuestos objetivos, relacionados con los deudores y la entidad financiera y unos
presupuestos subjetivos, relacionados con la vivienda habitual constituida en garantia

hipotecaria.

Con respecto a los presupuestos objetivos, es necesario que las partes manifiesten su
voluntad: la entidad financiera mediante su adhesion al CBP y los deudores mediante su
solicitud y acreditacion a través de la documentacion que requiere el articulo 3.3 del
RD-L 6/2012, de 9 de marzo, de que se encuentran situados dentro del umbral de
exclusion segun dispone el articulo 3 del mismo texto legal para cada una de las
medidas. Asi, la aplicacion de las medidas que contiene el CBP deviene obligatoria si
ambas partes, dandose los presupuestos para su operatividad, han manifestado su

voluntad para la aplicacion de tales medidas.*

53Su obligatoriedad se establece en el articulo 5.4 del RD-L 6/2012, de 9 de marzo.
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En el caso que se analiza, resulta necesario poner de manifiesto que ambas partes
manifestaron su voluntad para la aplicacion de las medidas que contiene el CBP, como

via alternativa a la ejecucion.

Asi, por un lado, en el momento en que los deudores solicitaron la aplicacion de las
medidas del CBP, la entidad financiera, Banco Santander se encontraba adherida al CBP
en su version modificada por la Ley 1/2013, de 14 de mayo y actualmente se encuentra
adherida al CBP en su versién modificada por el RD-L 1/2015, de 27 de febrero, segln
consta en el informe publicado en el BOE por la Secretaria General del Tesoro y

Politica Financiera®.

Por otro lado, el dia 2 de abril de 2014, los deudores solicitaron la aplicacion de la
reestructuracién de la deuda que contiene el CBP y acreditaron que se encuentran
situados dentro del umbral de exclusion que exige esta medida en el articulo 3.1 del
RD-L 6/2012, de 9 de marzo, a través de la documentacion que requiere el apartado tres

del mismo precepto.

Con respecto a los presupuestos subjetivos, la vivienda relne el requisito que exige el
articulo 5.2 del RD-L 6/2012, de 9 de marzo, dado que el precio de adquisicion de la
vivienda no excede en un 20% del que resultaria de multiplicar la extension del
inmueble por el precio medio por metro cuadrado que indique el indice de Precios de la
Vivienda elaborado por el Ministerio de Fomento para el afio de adquisicién del bien

inmueble y la provincia en que esté radicado dicho bien.

En consecuencia, en el caso que se analiza concurren los requisitos objetivos y
subjetivos para la aplicacion de las medidas del CBP. Por ello, a continuacion se
analizan cada una de estas medidas y los requisitos que deberian cumplir los ejecutados

para considerarse situados dentro del umbral de exclusion que exige cada una de ellas.

5.2.Medida previa a la ejecucién hipotecaria: reestructuracion de la deuda

hipotecaria

Se regula en el punto 1 del CBP que contiene el anexo del RD-L 6/2012, de 9 de

marzo.

>* http://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/prensa/ficheros/noticias/2015/Anejo5.pdf, pagina web visitada
la Gltima vez el dia 5 de diciembre de 2015.
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En el caso que se analiza, los deudores solicitaron la aplicacion de esta medida antes del
inicio del procedimiento de ejecucion, pudiendo haberla solicitado en cualquier fase del

mismo, pero antes del momento del anuncio de la subasta del inmueble.

Ante la solicitud de aplicacion de la medida de reestructuracion de deuda, el banco tenia
la obligacion de analizar esta propuesta en el plazo de un mes desde que la solicitaron vy,

debia motivar su rechazo en caso de no aceptar su aplicacién por resultar inviable.

Sin embargo, el Banco Santander se limit6 a decir que, de conformidad con el articulo 2
del RD-L 6/2012, de 9 de marzo, esta medida resulta inviable, dado que la situacion de
desempleo de los deudores daria lugar a una cuota hipotecaria mensual superior al 50%
de sus ingresos, sin ofrecerles un plan de reestructuracién en el que hubiera realizado un
estudio personalizado de su situacion, aplicando las medidas conjuntas que contiene el

CBP, y que se concretan en:

- Carencia en la amortizacion de capital de cinco afios.

- Ampliacion del plazo de amortizacion hasta un total de 40 afios, a contar desde
la formalizacion del préstamo.

- Reduccion del tipo de interés aplicable a EURIBOR + 0,25 % durante el plazo
de carencia.

- Por ultimo, al amparo de la modificacion introducida por el RD-L 1/2015, de 27
de febrero, los deudores podrian haber solicitado junto con la reestructuracion de
la deuda, la inaplicacion indefinida de la clausula suelo. Por esta razén, dado que
durante el periodo de carencia de amortizacion del préstamo, los deudores s6lo
pagarian intereses, el calculo de los mismos se tendria que realizar sin tener en
cuenta la limitacion de la variacion de los intereses ordinarios, atendiendo
Unicamente a la suma del indice de referencia interbancaria, EURIBOR vy el
diferencial.

El hecho de que los deudores se encontraran en situacion de desempleo, sin haberse
realizado un analisis de las demés circunstancias de su unidad familiar no era razén
suficiente para considerar inviable la reestructuracion, ya que no puede obviarse que
segun dispone el articulo 3.1 a) del RD-L 6/2012, de 9 de marzo, uno de los requisitos
para la aplicacion de esta media es que sus ingresos no superen el limite de tres veces el
IPREM anual a catorce pagas. En efecto, los deudores acreditaron que cumplen las

circunstancias economicas establecidas en el mencionado precepto dado que su nivel de
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ingresos no superaba dicho limite. Junto a esta circunstancia econdémica, los deudores
acreditaron todas las demas circunstancias para que pudieran ser considerados dentro
del umbral de exclusion que define el articulo 3.1 a) y, por tanto, no cabia duda de que

tenian derecho a beneficiarse de esta medida.

Asi, los deudores acreditaron que en los ultimos cuatro afios sufrieron una alteracién
significativa de las circunstancias econémicas, ya que el esfuerzo que representaba la
carga hipotecaria sobre la renta familiar se multiplico por 1.5, debiendo demostrar lo

contrario la entidad financiera.

Por ultimo, los deudores también acreditaron que la cuota hipotecaria era superior al
50% de los ingresos netos que percibia el conjunto de los miembros de la unidad

familiar.

En consecuencia, los deudores tenian derecho a beneficiarse de la reestructuracion de la
deuda y no podia calificarse de inviable por el mero hecho de que los deudores se
encontraban en situacion de desempleo, ya que s6lo un analisis de todas las
circunstancias econdmicas de la unidad familiar pueden determinar que el plan de
reestructuracion resulta inviable por establecer una cuota hipotecaria mensual superior

al 50% de sus ingresos.

5.3.Medida complementaria a la ejecucion hipotecaria: quita

Esta medida se regula en el punto 2 del CBP que contiene el Anexo del RD-L 6/2012,
de 9 de marzo y consiste en la reduccion del capital pendiente de amortizacién, que se
calcula atendiendo a las siguientes reglas que se regulan en el articulo 2 b) del Anexo
del RD-L 6/2012, de 9 de marzo:

- Reduccion en un 25 %.

- Reduccion equivalente a la diferencia entre capital amortizado y el que guarde
con el total del capital prestado la misma proporcion que el nimero de cuotas
satisfechas por el deudor sobre el total de las debidas.

- Reduccion equivalente a la mitad de la diferencia existente entre el valor actual
de la vivienda y el valor que resulte de sustraer al valor inicial de tasacion dos

veces la diferencia con el préstamo concedido.
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En el supuesto de que se hubiera realizado el estudio personalizado de las circunstancias
de la unidad familiar de los deudores y la medida de reestructuracion hubiera resuelto
inviable de conformidad con el articulo 2 del RD-L 6/2012, de 9 de marzo los deudores
hubieran podido solicitar la quita, debiendo acreditar a través de la documentacion que
exige el articulo 3.3 que se encuentran dentro del umbral de exclusion que define el
articulo 3.2 para la aplicacion de esta medida, conforme al cual los deudores deben
cumplir junto a los requisitos que exige el articulo 3.1 para la aplicacion del plan de

reestructuracion, otros requisitos adicionales que son:

- Carecer de otros bienes o derechos patrimoniales suficientes con los que hacer
frente a la deuda.

- Tratarse de un préstamo garantizado con hipoteca que recae sobre la Unica
vivienda en propiedad de Dfia. Carmen y D. Alvaro y se concedié para la
adquisicion de la misma.

- Tratarse de un préstamo que carece de otras garantias, tanto personales como

reales.

No obstante, durante la tramitacion del proceso de ejecucion hipotecaria e incluso con
posterioridad al anuncio de la celebracion de la subasta, los deudores también podrian
solicitar esta medida, o en caso de que pesar de que estuvieran situados dentro del
umbral de exclusion no pudieran optar por la dacion en pago por presentar la vivienda

cargas posteriores a la hipoteca.

En caso de que los deudores decidieran reclamar esta medida, el banco deberia
responder a su solicitud en el plazo de un desde que la soliciten, pero sin tener

obligacion de aceptarla ni motivar el fundamento en que se basa su rechazo.

5.4. Medida sustitutiva a la ejecucidn hipotecaria: dacion en pago

Se regula en el punto 3 del CBP que contiene el Anexo del RD-L 6/2012, de 9 de

marzo.

En el presente caso, dado que los deudores, situados dentro del umbral de exclusion del
articulo 3.2 del RD-L 6/2012, de 9 de marzo, no pudieron beneficiarse de la medida de

reestructuracion de la deuda, si durante la tramitacion del proceso de ejecucion
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hipotecaria solicitaran la quita y el banco la rechazara, podrian solicitar la dacién en

pago en el plazo de doce meses desde que solicitaron la reestructuracion.

En caso de solicitarse, la entidad financiera tendria la obligacion de aceptar esta medida,
lo que implica que tendria que aceptar la entrega de la vivienda por parte del deudor a la
propia entidad titular o a un tercero que éste designe, quedando cancelada toda su deuda

garantizada con hipoteca.

Adicionalmente, junto con la dacion en pago, los ejecutados podrian solicitar
permanecer en la vivienda durante un plazo de dos afios en concepto de arrendatarios,
satisfaciendo una renta anual del 3% del importe total de la deuda en el momento de la

dacion.

Asi, en el caso que se analiza, si en el momento de solicitar la dacion en pago, el
importe total de la deuda asciende a 145.783 euros, cantidad por la que se despachd

ejecucion, tendrian que pagar una renta mensual de 364,45 euros.

3% de 145.783 euros = 4.373,5 euros/ afio

4.373,5/12 meses= 364,45 euros/ mes

En caso de impago de esta renta, se les aplicaran un interés de demora del 10 por cien.>

Desde el punto de vista fiscal, el deudor quedard exonerado del pago de las deudas
tributarias que genera la dacién en pago. Asi, por un lado quedara exento de declarar en
el IRPF cualquier ganancia que pudiera generar la trasmision del inmueble; y por otro
lado, el obligado al pago del IIVTNU, conocido vulgarmente como “plusvalia”, sera el

banco, sin que pueda exigir a los deudores el importe de las deudas satisfechas.

Por ultimo, de conformidad con el articulo 11 del RD-L 6/2012, de 9 de marzo, los
derechos arancelarios notariales y registrales derivados de la cancelacion del derecho
real de hipoteca en los casos de dacion en pago, se bonificaran en un 50 por cien, y el
deudor no soportara ningun coste adicional de la entidad financiera que adquiere libre

de carga hipotecaria, la titularidad del bien antes hipotecado.

%5 Cfr. punto 3 c) del CBP contenido en el Anexo del RD-L 6/2012, de 9 de marzo.
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5.5.Suspension del lanzamiento

En el hipotético caso de que los deudores no pudieran acogerse a ninguna de las
medidas reguladas en el CBP y el Tribunal decidiera desestimar la oposicién a la
ejecucion, podrian solicitar la suspension del lanzamiento establecida en el articulo 1
del RD-L 27/2012, de 15 de noviembre y en el articulo 1 de la Ley 1/2013, de 14 de
mayo. No obstante, solo podrian solicitar esta medida en caso de que el adjudicatario

del inmueble sea el banco o persona que actue por su cuenta.

La razén por la cual, los deudores podrian beneficiarse de esta medida es que el
lanzamiento deriva de un procedimiento de ejecucion de una vivienda habitual.
Ademas, los ejecutados se encuentran en uno de los supuesto de especial vulnerabilidad
y cumplen todos los requisitos econdmicos Asi, por un lado, Dfia. Carmen y D. Alvaro
se encuentran en el supuesto de especial vulnerabilidad del articulo 1.2 €) de la Ley
1/2013, de 14 de mayo, al constituir una unidad familiar en la que los deudores
hipotecarios se encuentran en situacion de desempleo. Por otro lado, cumplen los
siguientes requisitos economicos que exige el articulo 1.3 de la Ley 1/2013, de 14 de

mayo Y son:

Que los ingresos de los deudores no superan el limite de tres veces el IPREM

anual de 14 pagas.

- Que, en los cuatro afos anteriores al momento de la solicitud, la unidad familiar
haya sufrido una alteracion significativa de sus circunstancias econémicas, en
términos de esfuerzo de acceso a la vivienda.

- Que la cuota hipotecaria resulta superior al 50 por cien de los ingresos netos que
perciba el conjunto de los miembros de la unidad familiar.

- Que se trate de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca que recaiga
sobre la Unica vivienda en propiedad del deudor y concedido para la adquisicion

de la misma.

La aplicacion de esta medida implica que los deudores podrian permanecer en la
vivienda gratuitamente, en condicion de precarios, durante un periodo de dos afios desde
la entrada en vigor de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, pero la reforma de esta norma

operada por el RD-L 1/2015, de 27 de febrero, amplia el plazo dos afios mas, de manera

50



que la medida de suspension anterior que expiraba en mayo de 2015, regira hasta 17 de
mayo de 2017.

Los deudores deberan presentar la solicitud de esta medida ante el Juez que conoce del
procedimiento de ejecucion hipotecaria, y junto a ella deberdn acompaiiar los
documentos que exige el articulo para acreditar, tanto las circunstancias econdémicas,
como el supuesto de especial vulnerabilidad en la que se encuentran los ejecutados,
presentando por ejemplo la resolucion expedida por la entidad gestora de las
prestaciones, en la que figura la cuantia mensual percibida en concepto de prestacion o

subsidio por desempleo.

6. REPRESENTACION Y DEFENSA POR PROFESIONALES DEL TURNO DE
OFICIO EN EL PROCESO DE EJECUCION HIPOTECARIA

La Comision de Asistencia Juridica Gratuita deneg6 el derecho a la asistencia juridica
gratuita basdndose en la percepcion de ingresos superiores a dos veces el IPREM
vigente en el momento de efectuar la solicitud por considerar que se trata de personas
no integradas en ninguna unidad familiar, siendo erroneo la aplicacion de dicho médulo
por cuanto que constituyen una unidad familiar formada por menos de cuatro miembros,
de manera que el moédulo aplicable es el de dos veces y media el IPREM establecido en
el articulo 3.1.b) de la LAJG, en lugar del médulo del articulo 3.1.a) del mismo texto

legal.

En efecto, de conformidad con lo establecido en el articulo 3.2 de la LAJG y en relacion
con el articulo 81.1.1% de la LIRPF, los deudores constituyen una unidad familiar

formada por el solicitante y su conyuge, no separados legalmente y sin hijos.

Por tanto, y partiendo de los ingresos computados en la misma resolucion de la
Comisién de Asistencia Juridica Gratuita, es indudable que los solicitantes tenian
derecho al reconocimiento de la asistencia juridica gratuita, puesto que sus ingresos no
superaban el parametro de referencia del articulo 3.1.b) de dos veces y medio el IPREM
vigente en el momento de la solicitud, esto es, 15.975,33 euros, importe muy inferior a

la cantidad fijada por la Comisidn en su resolucion.

De ello resulta que reunian los requisitos establecidos en el articulo 3 de la LAJG para

el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita por no superar los
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ingresos establecidos, de manera que de conformidad con lo establecido en el articulo
20 del mismo texto legal, los deudores podian haber impugnado la resolucién en el
plazo de diez dias desde la notificacion de la misma, presentando un escrito ante el

secretario de la Comision de Asistencia Juridica Gratuita.

Por un lado, en caso de estimarse la impugnacion contra la resolucion desestimatoria del
derecho a la asistencia juridica gratuita, concediéndoles profesionales del Turno de
oficio para litigar en el proceso de ejecucion hipotecaria y si este pleito terminase con
un Auto desestimatorio de la oposicién a la ejecucion y con imposicion de costas, los
beneficiarios del derecho a la asistencia juridica gratuita no tendrian la obligacién de
pagar las costas, salvo que dentro de los tres afios siguientes a la terminacion del
proceso vinieran a mejor fortuna®. Se presume que el condenado al pago de las costas
ha venido a mejor fortuna cuando sus ingresos superen el doble del médulo previsto
para su concesion. En caso de que los beneficiarios de la asistencia juridica gratuita
vinieran a mejor fortuna, se les podrian exigir el reintegro de las prestaciones
econdmicas derivadas de los costes periciales mediante el procedimiento previsto para
la revocacion del derecho a la asistencia juridica gratuita, contemplado en el articulo 20
del Decreto-Ley 996/2003, de 25 de julio. ElI 6rgano competente para resolver si los

beneficiarios han venido a mejor fortuna es la Comision de Asistencia Juridica Gratuita.

El deber de pagar costas existe tanto para el que tiene como para el que no tiene
derecho a la asistencia juridica y es una carga procesal de la impugnante®’, por lo que
resultaria procedente la tasacion de costas y, solo se podria suspender el pago de las
mismas o proceder a su exaccion si se acreditan las circunstancias previstas en el
articulo 36.2 LAJG®.

Por otro lado, en caso de que el proceso de ejecucion hipotecario terminase con un Auto
estimatorio de la oposicidn sin imposicion de costas, los beneficiarios tendrian que
pagar las costas causadas en su defensa, pero con el limite de la tercera parte de lo
obtenido.

Por el contrario, en caso de desestimarse la impugnacién contra la resolucion
desestimatoria del derecho a la asistencia juridica gratuita, la designacion provisional de

los profesionales del Turno de oficio, quedaria sin efecto, teniendo los deudores la

S8Cfr. articulo 394.3 de la LEC en relacién con el articulo 36 de la LAJG.
>’ Cfr. ATS de 8 de mayo de 2012 (FJ 3), STS de 18 de septiembre de 2009 (FJ 4)
*% ATS de 27 de abril de 2010 (FJ 3)
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obligacion de pagar los honorarios de sus profesionales y en su caso, las costas del

proceso.

7. NEGOCIACION CON EL BANCO EN EL DENOMINADO PROCESO DE
INTERMEDIACION HIPOTECARIA

La labor de las Oficinas y servicios de intermediacion hipotecaria consiste en asesorar,
intermediar y proteger la tutela del consumidor en su condicion de parte débil de la
relacién contractual. Este mecanismo se concibe como una via de tutela extrajudicial, en
la que con la intervencidn de un tercero, el mediador, el deudor y el acreedor intentan
alcanzar voluntariamente un acuerdo que permita al primero continuar con el pago de

las cuotas de amortizacion del préstamo y no pierda su vivienda.

En el desarrollo de este proceso no se suele crear un espacio en el que concurran ambas
partes en el mismo momento, credndose un didlogo entre ellas, sino que una vez que el
deudor le plantea el conflicto al mediador, éste se pone en contacto con el departamento
de Recuperaciones o Gestion de deuda del Banco para plantearle las medidas a las que
podria acogerse el deudor para solucionar el conflicto hipotecario. Estas medias o
soluciones con las que cuenta el mediador durante la tramitacion del proceso de
intermediacidn hipotecaria son las que prevé el CBP contenido en el Anexo del RD-L
6/2012, de 9 de marzo, por tanto la finalidad de la mediacion es que la entidad

financiera acepte la reestructuracion de la deuda, la quita o la dacién en pago.

En el caso que se analiza, los deudores acudieron a esta via con el proposito de llegar a
un acuerdo con la entidad financiera antes de la interposicion de la demanda de
gjecucion, para evitar el inicio del proceso de ejecucion hipotecaria que podria conllevar
la pérdida de su vivienda. Asi, dado que no pudieron beneficiarse de la reestructuracion
de la deuda, durante la tramitacién del proceso de ejecucién hipotecaria, los deudores
podrian seguir negociando con el banco en el proceso de intermediacidn hipotecaria,
hasta el anuncio de la celebracion de la subasta, para la aplicacion de la dacion en pago,
e incluso con posterioridad al anuncio de la subasta, para la aplicacion de la quita.

Si este proceso de intermediacion hipotecaria terminase con un acuerdo, éste no seria
redactado en un documento por el mediador, sino que la escritura de dacién en pago o

de la novacion equivaldria al acuerdo de mediacion.
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Resulta necesario aclarar que este proceso de intermediacion hipotecario presenta
ventajas para ambas partes, ya que en el supuesto de que los deudores hubieran llegado
a un acuerdo con la entidad financiera antes del inicio del proceso de ejecucion
hipotecaria, los deudores hubieran podido regularizar el pago de la cuota hipotecaria y

el banco se hubieran ahorrado muchos gastos.

IV. CONCLUSIONES

PRIMERA.- La relacion contractual que vincula a ambas partes se conceptla como un

contrato de préstamo hipotecario.

SEGUNDA.- Ante el incumplimiento por parte de los deudores de su obligacion de
pago de las cuotas de amortizacion del préstamo hipotecario, el ordenamiento juridico
ofrece a la entidad financiera acreedora dos posibilidades, por un lado la aplicacién de
los preceptos de la LEC para ejecutar directamente el inmueble hipotecado, y por otro
lado, la aplicacion voluntaria de las previsiones del CBP para regularizar la deuda

mediante su adhesion voluntaria al mismo.

En el caso que nos ocupa, el Banco Santander se encontraba adherida al CBP y los
deudores solicitaron la aplicacion de las previsiones del CBP para preservar su vivienda,
dado gue se encontraban en una situacion de insolvencia motivada por el desempleo de

ambos.

TERCERA.- Habiendo manifestado ambas partes la aplicacion voluntaria de las
medidas del CBP y, habiendo acreditado los deudores que se encontraban situados
dentro del umbral de exclusion que se exige para la aplicacion de la primera medida que
prevé el CBP, esto es, la reestructuracion de la deuda, la entidad financiera tenia la
obligacion de realizar un estudio personalizado de todas sus circunstancias econdémicas
y ofrecerles un plan de reestructuracion, no pudiendo sustentar su rechazo en la
situacion de desempleo que se encontraban los deudores en el momento que la

solicitaron.

Si, tras el andlisis de todas las circunstancias economicas de los deudores, la entidad
financiera hubiera considerado que la reestructuracion de la deuda resulta inviable,

debia motivar su rechazo y los deudores hubieran podido solicitar la aplicacion de la
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segunda medida del CBP, la quita, no teniendo el banco la obligacion de aceptar dicha

medida ni motivar su rechazo.

CUARTA. - En el proceso de ejecucion hipotecaria una vez dictado el Auto de despacho

de ejecucion hipotecaria, la LEC ofrece a los deudores las siguientes opciones:
En primer lugar, consignar la cantidad que se le reclama para liberar el bien.

En segundo lugar, presentar escrito de oposicién a la ejecucion dentro del plazo de diez
dias a contar desde la notificacion del Auto de despacho de ejecucion.

En tercer lugar, no atender al requerimiento de pago de la deuda, ni presentar el escrito
de oposicidn a la ejecucion hipotecaria, dejando que la ejecucion siga su curso e intentar
alcanzar un acuerdo por la via extrajudicial en el proceso de intermediacion hipotecaria.
Dado que en el presente caso, los deudores no pudieron beneficiarse de la
reestructuracion, podrian solicitar durante la tramitacion del proceso de intermediacion
hipotecaria hasta el momento de la publicacion del anuncio de la subasta para que se les
apliguen la quita, y en caso de rechazarse esta medida, la aplicacion de la dacion en
pago e incluso con posterioridad al mencionado anuncio, podrian solicitar la aplicacion

de la quita.

QUINTA.- En caso de que los deudores no quisieran seguir negociando en el proceso de
intermediacion hipotecaria, podrian presentar escrito de oposicién a la ejecucion
fundado en el caracter abusivo de las siguientes clausulas financieras que contiene la
escritura de préstamo hipotecario: la clausula suelo, la clausula de interés moratorio y la

clausula de vencimiento anticipado

La clausula suelo, es abusiva por falta de transparencia, ya que no permite a los
consumidores identificar la clausula como definitoria del objeto principal del contrato y

conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad del tipo de interés.

Los intereses moratorios, fijados en un 20% son abusivos por ser
desproporcionadamente altos por contravenir el articulo 85.6 del TRLGDCU, o bien,
excesivos por superar el limite legal de tres veces el interés legal del dinero establecido

en el articulo 114.3 LH, susceptibles de moderacion al limite legal.
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La clausula de vencimiento anticipado, que permitia la resolucion con un solo
incumplimiento debe ser reputada abusiva a pesar de que el banco present6 la demanda

transcurridos cinco meses.

SEXTA.- La declaracion de abusividad de las clausulas conlleva su nulidad, cuyos
efectos difieren en funcién de si la clausula constituye fundamento de la oposicion a la

ejecucion o si la clausula determina la cantidad exigible.

En el supuesto de que el juez decidiera estimar la abusividad de la clausula que
constituye el fundamento de la ejecucion, esto es la clausula de vencimiento anticipado,
dictard Auto acordando el sobreseimiento del proceso, con imposicion de costas a la
parte ejecutante. Sin embargo en caso de que decidiera estimar la abusividad de la
clausula que Unicamente afecta a la cantidad exigible, esto es, a la clausula de interés
moratorio y la clausula suelo, dictara Auto de despacho de ejecucion, pero inaplicando
la clausula de que se trate, con la consiguiente minoracion de la deuda por la que se
despacho la ejecucion, y con imposicién de costas a la parte ejecutante. La minoracién
de la deuda seria la equivalente a la cantidad que se le deberia restituir al ejecutado de lo

indebidamente cobrado por aplicacion de la clausula suelo.

Por el contrario, si el juez decidiera desestimar la abusividad de las clausulas, declarara
procedente que la ejecucién siga su curso por la cantidad que se hubiese despachado.
Ademas en este Auto ordenaria el alzamiento de la suspension acordada y condenaria en
costas al ejecutado, salvo que el Tribunal apreciara dudas de hecho y de derecho. No
obstante, contra el Auto desestimatorio de la oposicion fundada en el caracter abusivo
de las clausulas contractuales, el ejecutado podria presentar recurso de apelacion ante la
AP de Zaragoza en el plazo de un mes a contar desde la notificacion de la resolucion.

SEPTIMA.- En caso de que los deudores no pudieran acogerse a ninguna de las
medidas reguladas en el CBP y el Tribunal decidiera desestimar la oposicién a la
gjecucion y los ejecutados no presentaran recurso de apelacién contra esta
desestimacion, podrian solicitar la suspension del lanzamiento establecida en el articulo
1 del RD-L 27/2012, de 15 de noviembre y en el articulo 1 de la Ley 1/2013, de 14 de
mayo. So6lo podrian solicitar esta medida en caso de que el adjudicatario del inmueble

sea el banco o persona que actle por su cuenta.

OCTAVA - Si los deudores no alegaran el caracter abusivo de las clausulas financieras

que constituyen fundamento de la ejecucion o que hubiesen determinado la cantidad
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exigible en sede de ejecucion, podrian iniciar con posterioridad un proceso declarativo
en el que no solo podrian solicitar la declaracion de nulidad de las clausulas abusivas
que constituyen fundamento de ejecucién o determinan cantidad exigible, sino también

de las restantes estipulaciones del contrato.

Sin embargo, el proceso declarativo no es el adecuado para solicitar la declaracion de
nulidad de las clausulas que constituyan fundamento de la ejecucion o determinen a
cantidad exigible, ya que en el seno de este proceso, los deudores pierden posibilidades
de defensa, dado que el ordenamiento juridico no preve la posibilidad de que puedan
solicitar como medida cautelar la suspensién del procedimiento de ejecucion hipotecaria
a fin de asegurar la efectividad de una posible sentencia estimatoria, y lo Unico que
podrian solicitar es la retencion del todo o de una parte de la cantidad que tras la

tramitacion del proceso de ejecucion debe entregarse al acreedor.

NOVENA.- Los deudores tenian derecho a la asistencia juridica gratuita para litigar en
el proceso de ejecucién hipotecaria, ya que al tiempo de su solicitud sus ingresos no
superaban el limite de una unidad familiar de menos de cuatro miembros. Para que se
les reconocieran este derecho los deudores debian haber impugnado la resolucion

desestimatoria que dictd la Comision de Asistencia Juridica Gratuita.

DECIMA.- La desestimacion del derecho a la asistencia juridica gratuita dejo sin efecto
la designacion provisional de los profesionales del Turno de oficio, y en caso de que los
deudores no hubieran presentado el escrito de impugnacion contra la resolucién
desestimatoria o0 si en caso de presentarse, no se les hubiera reconocido tal derecho,
tendrian la obligacion de pagar los honorarios de estos profesionales, y en su caso, las
costas del procedimiento de ejecucion hipotecaria.

UNDECIMA-. La estimacion del derecho a la asistencia juridica gratuita conllevaria
que, en caso de que el procedimiento terminara con imposicion de costas a los
ejecutados, éstos no tendrian la obligacién de pagarlas, salvo que durante los tres afios

siguientes a la terminacién del proceso vinieran a mejor fortuna.
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