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I. EUROPA POR ENCIMA DE TODO

a historia de la relacion juridica entre el TJUE y el TS es la
cronica de un desamor, marcada por desencuentros en materia de
consumidores. La doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo
no se ha caracterizado por una interpretacion de las normas re-
lativas a la contratacion bancaria especialmente protectora de los
consumidores y usuarios. Pero si esta era, inicialmente, una pos-
tura casi irreductible, la realidad social y econdmica ligada a una
“revolucidn juridica” de los consumidores y usuarios, ha tenido
como una de sus principales consecuencias, la modificacion de
esa inicial débil proteccion de la parte mas indefensa de la contra-
tacion bancaria.

Pero estas modificaciones no han sido “gratuitas” ni a iniciati-
va propia. El camino a seguir nos lo marca el TJUE, “sacando los
colores”, en mas de una ocasion, a nuestro Tribunal Supremo, y el
pronunciamiento respecto de las clausulas de vencimiento anti-
cipado no constituye una excepcion a esta tendencia. El inicio de
esta evolucidn jurisprudencial se produce, principalmente, tras la
sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013, que conlleva la modi-
ficacion del sistema hipotecario espafiol y, de la regulacion de las
causas que motivaban la virtualidad del vencimiento anticipado.
A partir de ese momento, la doctrina del TS va a “rebufo” de las
lineas marcadas por Europa, circunstancia que comporta el hecho
de que en mas de una ocasion, el principal Tribunal de nuestro
Poder Judicial se viese ante la vicisitud de modificar o matizar su
postura inicial.

La STJUE de 26 de enero de 2017 no constituye solo un ejem-
plo del efecto correctivo del TS, sino que se erige como una re-
solucion de una especial magnitud procesal, pues ademas de
contradecir, una vez mas, al TS en relacion a la aplicacion de las
consecuencias derivadas de la nulidad de una clausula abusiva,
también pone en duda principios basicos de nuestro sistema pro-
cesal, como pueden ser la improrrogabilidad de los plazos proce-
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sales, la vigencia de los principios informadores del proceso civil y
la delimitacion de las consecuencias derivadas de la cosa juzgada.

Tras un resumen de los antecedentes, con la tnica intencién
de que nos ayuden a entender de dénde venimos, a déonde hemos
llegado, y quizas hacia donde vamos, el comentario de la STJUE
de 26 de enero de 2017, lo dividiremos en dos grandes bloques.
En primer lugar, afrontaremos el analisis de las consecuencias de
la calificacién de abusiva de una concreta clausula contenida en el
contrato de préstamo hipotecario, y, en segundo lugar, examina-
remos lo que podriamos denominar la “crisis de nuestro sistema
procesal’, por el “varapalo” juridico que se concede a la interpre-
tacion de axiomas juridicos unanimemente aceptados en nuestro
ordenamiento procesal.

II. PONGAMONOS EN SITUACION

A) POSTURA DEL TRIBUNAL SUPREMO RESPECTO VALIDEZ
DE LAS CLAUSULAS DE VENCIMIENTO ANTICIPADO

Respecto de la validez de las clausulas de vencimiento anticipado,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha caracterizado por
dos extremos. En primer lugar, por ser cambiante, al no sostener
este Tribunal una postura uniforme en el tiempo, y, en segundo
lugar, por una actuaciéon “parcheadora’, como consecuencia de
que su doctrina jurisprudencial inicial, se modifica en funcion de
las directrices dictadas por el TJUE. De un estudio temporal de las
resoluciones del Tribunal Supremo, da la sensacion, de que éste
“achicaba” agua para mantener a flote una nave que iba a la deriva
como eran las clausulas de vencimiento anticipado, cuya eficacia
y vinculacidn, respecto de las partes, ha ido perdiendo preceptivi-
dad, en base a las resoluciones del TJUE.

Asi, el Tribunal Supremo en la resolucién de 27 de marzo de
1999, sostuvo la nulidad de las cldusulas de vencimiento antici-
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pado, manifestando quela condicién resolutoria de los préstamos
hipotecarios constituye un pacto contrario a las leyes. Sin embargo,
esta linea jurisprudencial, resulté ser revertida por resoluciones
posteriores. De este modo, el TS defiende, la validez de este tipo
de clausulas, afirmando que la regulacion de esta modalidad de
clausulas se encuentra tipificada legalmente —STS de 7 de octubre
de 2015— ,siendo el resultado de la dejacion del cumplimiento de
obligaciones esenciales por parte del deudor, como es el pago de
las cuotas de amortizaciéon —STS de 16 de diciembre de 2009-. La
existencia de estos elementos acreditaba, para el Alto Tribunal,
la concurrencia de una justa causa, para proceder a la resolucion
de la totalidad del contrato de préstamo hipotecario de manera
anticipada.

Pero la punta del iceberg, respecto de la defensa del acreedor
y de las clausulas de vencimiento anticipado, se produce con la
emision de las SSTS de 23 de diciembre de 2015 y de 18 de febrero
de 2016, en las cuales se reconoce la abusividad de las clausulas de
vencimiento anticipado, siempre que éstas no respeten las normas
contenidas en la legislacion procesal y sustantiva. No obstante, es-
tas resoluciones, no resultan ser todo lo valientes que hubiésemos
deseado, pues se limitan a tirar “la piedra y esconder la mano’,
pues, si bien inicialmente resultaban atrevidas, declarando la abu-
sividad de las clausulas de vencimiento anticipado, seguidamente,
relativizan ese atrevimiento, moderando las consecuencias de la
nulidad, extremo que constituye una de las principales cuestiones
examinadas por la STJUE de 26 de enero de 2017.

B) DOCTRINA INQUEBRANTABLE DEL TJUE FRENTE
LA NULIDAD DE UNA CLAUSULA ABUSIVA

La especial proteccion juridica que se concede a los derechos de
los consumidores contenidos en la Directiva 93/13, por parte del
TJUE, en el sentido de considerarlos normas imperativas y de or-
den publico, subyace en las resoluciones de este Tribunal, cuando
ha sido requerido a efectos de pronunciarse en relacion a la nuli-
dad de las clausulas abusivas. Asi, habida cuenta de la naturaleza y

430



LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA..

la importancia del interés puiblico que constituye la proteccion de los
consumidores, los cuales se encuentran en una situacion de inferio-
ridad en relacion con los profesionales —STJUE de 21 de enero de
2015-, el érgano judicial, como interpretador maximo del orde-
namiento juridico, adquiere la condicion de especial garante de los
consumidores y usuarios, como a continuacién comprobaremos.
En primer lugar, debiendo eliminar cualquier restriccion, tanto
de conocimiento de la posible nulidad de una clausula como de la
facultad de alegar las dudas de abusividad por parte del presun-
to perjudicado. La Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido
de que: sus articulos 3, apartado 1, y 4, apartado 1, no permiten
que el Derecho de un Estado miembro restrinja la facultad de apre-
ciacion del juez nacional en lo que se refiere a la constatacion del
cardcter abusivo de las clausulas de un contrato de préstamo hipote-
cario celebrado entre un consumidor y un profesional —ATJUE, de
17 de marzo de 2016,Ibercaja Banco, S.A.U., y José Cortés Gonza-
lez, asunto C- 613/2015—. En segundo lugar, resultando taxativo
y contundente ante una clausula abusiva, pues los jueces nacio-
nales estdan obligados a dejar sin aplicacion la clausula contractual
abusiva, en su caso procediendo a su anulacioén, a fin de que ésta
no produzca efectos vinculantes para el consumidor (sentencias
Banco Espaifiol de Crédito, C618/10, EU:C:2012:349, apartado
65, y Unicaja Banco y Caixabank, C482/13, C484/13, C485/13 y
C487/13, EU:2015:21, apartados 28 y 41) -ATJUE, de 17 de marzo
de 2016,Ibercaja Banco, S.A.U., y José Cortés Gonzalez, asunto
C-613/2015.

En tercer lugar, sin permitir, en caso alguno, la restitucion de
los efectos perniciosos para los consumidores y usuarios, que con-
llevaria la desaparicion del “castigo” penalizador de la utilizacion
de este tipo de cldusulas en la contratacion bancaria. Teniendo en
cuenta las anteriores consideraciones, el Tribunal de Justicia de-
claré que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 se opone
a una norma de Derecho nacional que atribuye al juez nacional,
cuando éste declara la nulidad de una clausula abusiva contenida
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en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, la
facultad de integrar dicho contrato modificando el contenido de la
clausula abusiva (sentencias Banco Espariol de Crédito, C-618/10,
EU:C:2012:349, apartado 73, y Kdsler y KdslernéRdbai, C-26/13,
EU:C:2014:282, apartado 77, asi como Unicaja Banco y Caixabank,
C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13, EU:C:2015:21, aparado
32) -ATJUE de 11 de junio de 2015, Banco Bilbao Vizcaya Ar-
gentaria, S.A., y Fernando QuintanoUjeta, Maria-Isabel Sanchez
Garcia, asunto C- 602/2013-.

C) INTERPOSICION DE CUESTIONES PREJUDICIALES

La discrepancia tanto en relacion a los principios inspiradores
como en la aplicacion de las consecuencias de haber declarado a
una cldusula abusiva, existente entre el TJUE y el TS, que irreme-
diablemente se traduce en confusion para los operadores juridicos:
jueces, magistrados, abogados(...), en detrimento de la seguridad
juridica del ciudadano, es la consecuencia de la presentacion ante
el TJUE de diferentes cuestiones prejudiciales, como la elevada
por el Juzgado de Primera Instancia n° 2 de Santander, a través
del Auto de 8 de marzo de 2016. Los motivos que conforman la
cuestion prejudicial se resumen en los siguientes aspectos:

A.- Alcance de las obligaciones del Juez nacional, caso de
apreciar como abusiva una clausula de vencimiento an-
ticipado: En base a este motivo, se formulan dos cues-
tiones, la primera de ellas, dirigida a definir cual debe
ser la actuacion del érgano judicial tras decretar como
abusivo el pacto sobre el vencimiento anticipado y las
consecuencias del mismo, y la segunda, encaminada
a esclarecer la interpretacion de la Directiva 93/13, a
efectos de que su aplicacion resulte homogénea.

B.- Sobre los criterios que hacen abusivo el paco de venci-
miento anticipado y los intereses de demora: Pretende el
Juzgado de Primera instancia N° 2 de Santander, a través
de este extremo, que el TJUE ordene los criterios que
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permiten declarar la abusividad de una clausula, preci-
sando si los diferentes elementos que asi la definirian
son acumulativos o no.

C.- Sobre la compatibilidad de la norma espafiola con la
Directiva 13/93 y la Carta de Derechos fundamentales,
al restar derechos al consumidor en varios de los proce-
dimientos que el profesional puede escoger. En este senti-
do, se formulan los siguientes interrogantes: En primer
lugar, si las especialidades procedimentales de las que
dispone el acreedor, pueden condicionar la calificacion
de abusiva o no de una clausula, y, en segundo lugar, si
una norma correctora procesal puede dejar sin efectos
la declaracion de abusiva de la cldusula de vencimiento
anticipando, permitiendo proseguir el proceso.

ITI. INciIDENCIA DE LA STJUE DE 26 DE ENERO DE 2017

A) REDEFINICION DE LOS PRESUPUESTOS PARA CALIFICAR
ABUSIVA UNA CLAUSULA

Es un hecho constatable, que el derecho, a diferencia de otras
disciplinas no es una ciencia exacta. Los resultados no deben ser
univocos, las interpretaciones pueden ser multiples y la aplicacion
dispar, esta es la riqueza del derecho, pero también su peligrosi-
dad, pues la heterogeneidad puede resultar contraria a un princi-
pio basico como es la seguridad juridica

Esta multiplicidad es la que ha caracterizado la problematica
relativa a las clausulas de vencimiento anticipado. Los pardmetros
vigentes, para calificar como abusiva una de estas clausulas, han
resultado ser cambiantes, y en periodos de tiempo breves, creando
cierta indefinicion, y este es uno de los motivos de la presentacion
de la cuestion prejudicial por el Juzgado de I* Instancia n° 2 de
Santander.
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La STJUE de 26 de enero de 2017, en primer lugar, omite dar
respuesta concreta a si en el proceso judicial que da origen a la
formulacion de la cuestion prejudicial, realmente existe una abu-
sividad o no en la clausula de vencimiento anticipado consignada
en el contrato, manifestando el Tribunal de Justicia que no dispone
de los elementos de hecho necesarios para realizar una apreciacion
especifica, pero, en segundo lugar, y lejos de obviar emitir un pro-
nunciamiento, enumera, una vez mas, cudles son los criterios ge-
néricos, que trasladados tanto a la formulacion del contrato como
a su vida posterior, deben permitir al érgano judicial determinar
si esa concreta cldusula es o no abusiva.

En este punto, la STJUE de 26 de enero de 2017 no es novedo-
sa, sino reiterativa de una doctrina jurisprudencial ya consolidada
a nivel europeo. En este ambito, advierte esta resolucion, que la
funcion del Alto Tribunal europeo no es la de declarar abusiva
una clausula, sino la de conceder al Juez nacional los criterios
para que tal decision sea propia. El TJUE evita inmiscuirse en la
aplicacion del derecho nacional, por lo queha de limitarse a dar
al organo jurisdiccional remitente indicaciones que éste debe tener
en cuenta para apreciar el eventual cardcter abusivo de la clausula
de que se trate (sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C415/11,
EU:C:2013: 164, apartado 66 y jurisprudencia citada).

Aclarada de antemano la disquisicion relativa a la actuacion
de cada organismo judicial, el TJUE no rehusa su compromiso
de dotar al Juez nacional de los indicadores que deben consti-
tuir pauta para la calificacion de las clausulas, tarea que efectua
de dos formas, inicialmente, enunciandolas de manera genérica,
para, posteriormente, concretarlas a los supuestos especificos de
las clausulas de intereses ordinarios y de vencimiento anticipado.

Los parametros generales se enuncian tras desgranar los ar-
ticulos 3 y 4 de la Directiva93/13. El articulo 4 de la Directiva
define qué debe ser objeto de analisis para calificar como abusiva
o no una cldusula, mientras que la regla tercera de la Directiva de-
termina cuando se produce realmente el abuso. De esta forma, el
articulo 4 de este texto normativo, exige al Juez nacional examinar
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la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato,
considerando, en el momento de la celebracion del mismo, todas las
circunstancias que concurran en su celebracion.

Efectuado este analisis, el 6rgano judicial debe comprobar de
la concurrencia de dos indicadores, en primer lugar, que exista un
desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de las partes,
en detrimento del consumidor, por colocarle en una situacion de
inferioridad, y en segundo lugar, que ese desequilibrio se realice
contraviniendo las exigencias de la buena fe, dolus que tendra lu-
gar cuando el Juez nacional testimonie que el profesional podia
estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa
con el consumidor, éste no aceptaria una clausula de ese tipo en el
marco de una negociacion individual.

Individualizados los criterios que debe tener en consideracién
el Juez nacional, a efectos de considerar abusiva una cldusula o no,
se efecttia la trasposicion de los mismos a los objetos de la cues-
tion prejudicial. Respecto de la clausula de intereses ordinarios, el
Juez nacional debera examinar si los intereses ordinarios exigidos
en el contrato resultan equitativos, conforme con los tipos de inte-
rés aplicados en el mercado en la fecha en que se celebro el contrato
controvertido en el litigio principal en relacion con un préstamo de
un importe y una duracién equivalentes, y si el modo de calculo
acordado es concordante con los modos de cdlculo generalmente
aplicados.

En relacién a la clausula de vencimiento anticipado, el TJUE
en la sentencia de 26 de enero de 2017, advierte que el vencimien-
to anticipado de la totalidad del contrato solo resultard no abusivo
cuando se considere suficientemente grave en relacion con la dura-
cion y la cuantia del préstamo, y si el Derecho nacional prevé medios
adecuados y eficaces que permitan al consumidor sujeto a la apli-
cacion de esa clausula poner remedio a los efectos del vencimiento
anticipado del préstamo. Esta interpretacion no es otra cosa que
la consolidacion de la doctrina contenida en la STJUE de 14 de
marzo de 2013, que deberia constituir referente de los legisladores
patrios, por la revolucion que supuso en la regulacion juridica de
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la legislacion correspondiente a la contratacion bancaria tanto a
nivel sustantivo como procesal.

Esta doctrina del TJUE, modific6 los parametros de validez
que hasta el momento nuestros 6rganos judiciales efectuaban de
la clausula de vencimiento anticipado. Una vez mas, una reforma
legislativa, propiciada por las recomendaciones del Alto Tribunal
Europeo condicionaban los criterios de correccion de una clausu-
la consignada en un contrato de préstamo bancario. Sirva como
ejemplo, de este cambio interpretativo, tres sentencias que gra-
dualmente y, en funcion de la doctrina del TJUE, refuerzan la exi-
gencia de los requisitos en cuanto a la validez del efectivo ejercicio
del vencimiento anticipado.

En base a la literalidad original de la LEC, y con anterioridad
a la emision de la STJUE de 14 de marzo de 2013, se defendia la
viabilidad del vencimiento anticipado ante el pago de una tnica
cuota de amortizacion. Asi, la SAP Barcelona, Secciéon 132, de 10
de octubre de 2012, sostenia que en la actualidad, la clausula de
vencimiento anticipado se encuentra expresamente admitida en el
articulo 693.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil , en relacién con los préstamos hipotecarios, ya que permite la
reclamacion de la totalidad de lo adeudado por capital y por inte-
reses si se hubiese convenido el vencimiento total en caso de falta de
pago de alguno de los plazos diferentes, zanjando la nueva norma
la discusion doctrinal que se venia produciendo acerca de la exigi-
bilidad de los plazos sucesivos atin no vencidos” (, N° de Recurso:
880/2011).

Posteriormente, y tras el “endurecimiento’, a nuestro enten-
der, no suficiente de las exigencias para la efectividad del ejercicio
de las clausulas de vencimiento anticipado, aumentado el numero
de cuotas impagadas exigidas, por la critica de la STJUE de 14 d
mayo de 2013, al sistema hipotecario espafol “dulce” respecto del
acreedor, la virtualidad de las clausulas de vencimiento anticipa-
do se condicionaba al incumplimiento de tres cuotas o cantidad
equivalente impagada. Fiel reflejo de estas nuevas exigencias, es
la SAP Barcelona, Seccién 162, de 13 de junio de 2013, en la que
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se declara que la Ley 1/2013, de medidas para reforzar la protec-
cion de los deudores hipotecarios, que entro en vigor el pasado 15 de
mayo, consiente la declaracion de vencimiento anticipado de deu-
das a plazo con garantia hipotecaria siempre que al menos concu-
rra la falta de pago de tres plazos mensuales (nueva redaccion del
articulo 693.2 LEC).

Finalmente, los érganos judiciales patrios no se limitan a la
facil tarea de comprobar el incumplimiento numérico regulado
en el articulo 693 LEC, sino que haciendo propia la doctrina del
TJUE, examinan la globalidad del contrato, afirmando que el pre-
cepto (693 LEC) se limita a fijar un suelo minimo para valorar el in-
cumplimiento, por debajo del cual se impide ex lege el vencimiento
anticipado, pero ello no obsta a que, en funcioén de las circunstancias
particulares de cada caso, ese suelo sea irrelevante atendiendo a la
cuantia y duracién del contrato y, por tanto, susceptible del control
de abusividad. Unicamente asi cabria entender que la norma respe-
ta la exigencia jurisprudencial de que el cumplimiento tiene cardc-
ter suficientemente grave con respecto a la duracion y a la cuantia
del préstamo —AAP de Pontevedra, Seccién 12, de 30 de octubre
de 2015-.

B) STOP: IMPOSIBLE INTEGRACION PROCESAL
DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

La cuestion que analizamos en este punto del trabajo, constituye,
a nuestro entender,una de las de mayor trascendencia derivada
de la STJUE dictada el 26 de enero de 2017, pues si concluyése-
mos afirmando que existe una mala praxis tanto de los 6rganos
judiciales patrios como del Tribunal Supremo en cuanto a la apli-
cacion de las consecuencias inherentes a la calificacién de una
clausula como abusiva, esta mala praxis no sélo podria derivarse
en una reclamacion patrimonial al Estado por error judicial, sino
en unas consecuencias mas gravosas de naturaleza procesal, como
podria ser plantear la nulidad de los procesos en que se causé un
perjuicio al consumidor, como consecuencia de la incorrecta apli-
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cacion de los efectos de la nulidad de las clausulas de vencimiento
anticipado.

Partiendo de esta damnificacién del consumidor, deviene
preciso analizar dos actuaciones efectuadas por los érganos ju-
diciales nacionales. La primera de ellas, imputada a Juzgados de
I* Instancia o Audiencias Provinciales, y, la segunda, y de mayor
gravedad, atribuible al Tribunal Supremo, pero resultando a am-
bas hipdtesis de aplicacion homogénea la doctrina contenida en la
STJUE de 26 de enero de 2017.

En cuanto a la primera de las cuestiones, es preciso remarcar
que tras la modificacion del articulo 693 LEC, en la practica fo-
rense podian encontrarse los drganos judiciales ante tres tipos de
ejecuciones hipotecarias. En primer lugar, ante la presentacion de
demandas de ejecucion hipotecaria fundamentadas en contratos
con alguna clausula nula, por preverse el vencimiento anticipado
ante el impago de una sola cuota, y sin actitud subsanadora algu-
na por parte del acreedor hipotecario. Esta hipotesis resultaba de
facil solucidn, procediéndose a decretar la nulidad de la clausula y
sin que produzca en el proceso judicial los efectos pretendidos por
el acreedor —SAP de Alicante, Seccion 92, de 30 de mayo de 2014-.
La segunda de las hipdtesis, ante las que se enfrenta el 6rgano ju-
dicial, se concreta en la existencia de la redaccion de las clausulas
conforme a la legislacion derogada, pero resultando consciente el
acreedor de esta “imperfeccion’, acomoda la reclamacion conteni-
da en la demanda hipotecaria a la legislacion vigente, acudiendo
a la ejecucion hipotecaria tras el transcurso de mas de tres cuotas
impagadas, como es el caso planteado por el Juzgado de I* Instan-
cia n° 2 de Santander. Comportamiento subsanador que algunos
o6rganos judiciales consideran correcto, evitando denegar la eje-
cucion hipotecaria solicitada, y permitiendo, en consecuencia, re-
solver el contrato anticipadamente —SAP de Zamora, Seccion 12,
de 4 de junio de 2014—. Finalmente, también existen demandas de
ejecucion hipotecaria formalmente correctas conforme a la legis-
lacion vigente, sin que planteen especial problematica.
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De las tres hipotesis planteadas, la segunda, esto es, la que
permite la tramitacion de la ejecucion hipotecaria por la funcién
subsanadora “imaginativa” de la parte acreedora, es la que resulta
ser contraria a la doctrina del TJUE, contraviniendo los derechos
de los consumidores y la buena fe procesal.

Respecto de la segunda de las cuestiones, esto es, la atribuible
al TS, fruto de las sentencias de 25 de diciembre de 2015 y de 16 de
febrero de 2016, al producir, respecto del consumidor, los mismos
efectos perniciosos que las ejecuciones hipotecarias derivadas de
las clausulas abusivas, consideramos de especial importancia ana-
lizarlas.

El TS en las sentencias de 23 de diciembre de 2015 y 18 de fe-
brero de 2016 hace caso omiso de las directrices del Alto Tribunal
comunitario, pues si bien realiza un correcto andlisis de la abusivi-
dad de la cldusula de vencimiento anticipado, por considerar que
su incumplimiento no era proporcional a la duracién del contrato
ni de tal gravedad respecto del mismo, con posterioridad efectiia
erréneamente una moderacion procesal de la cldusula, reintegran-
dola en el ambito de la tutela judicial en contra de los intereses de
los consumidores, y permitiendo seguir adelante la ejecucion hi-
potecaria, sin proceder a su sobreseimiento, argumentando una, a
nuestro entender, “falsa” protecciéon de los consumidores. El Tri-
bunal Supremo, en ambas resoluciones, considera que la abusivi-
dad de la clausula no debe desplegar su efectos de forma absoluta,
sino que el Juez puede asumir una funcion tuteladora de la clausu-
la, valorando si resulta mas gravoso para las partes la adopcion de
las medidas derivadas de la nulidad, o si, por el contrario, es pre-
ciso efectuar una interpretacion conjunta de los diferentes textos
normativos reguladores de esta materia, motivando la atenuacion
de estas consecuencias, e incluso defendiendo la inaplicacién de
los efectos derivados de su declaraciéon de abusiva, en base a una
supuesto equilibrio real entre los derechos y obligaciones de las
partes del contrato.

La declaracion de abusiva de una clausula supondria el so-
breseimiento de la ejecucion hipotecaria o la imposibilidad de su
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ejercicio, pero el Juez nacional puede, segin el TS, sustituir una
clausula abusiva por una disposicion de derecho nacional, a efec-
tos de que no se cierre el acceso al proceso de ejecucién, argu-
mentando ventajas tanto para el acreedor como “increiblemente”
para el deudor:

Respecto del acreedor, el TS considera que no subsanar las de-
ficiencias de las clausulas de vencimiento anticipado, constituiria
un perjuicio excesivo para el prestamista, cuando la duracién me-
dia de los plazos pactados se acerca a los 26 afos, condenandolo a
acudir a un proceso largo y farragoso como es el declarativo.

Respecto del deudor, el TS efectia malabarismos juridicos
para defender que no constituye un perjuicio para el deudor la
no aplicacion taxativa de los efectos de la nulidad de las clausulas
de vencimiento anticipado, permitiendo que las entidades presta-
mistas accedan a la ejecucion hipotecaria, argumentacion que se
sustenta en los siguientes motivos:

a.- Pérdida de la posibilidad de liberar el bien: La impo-
sibilidad de acudir a la ejecucién hipotecaria por la no
subsanacion de la clausula de vencimiento anticipado,
abocaria a la incoacidn de un proceso declarativo, en el
cual no se prevé la posibilidad del deudor de proceder a
la liberacion del bien hipotecado.

b.- Perdida de la posibilidad de reducir la deuda, esta-
blecida en el precepto 579 LEC: Para los supuestos en
que el remate resultase insuficiente para lograr la satis-
faccion completa del acreedor, el deudor puede resultar
liberado pagando un porcentaje de la deuda total, canti-
dad que resultara diferente en funcion del afo en que se
efecttie el mismo, el 65% dentro del plazo de cinco afos,
o el 80% dentro de los diez afios. Asimismo, conforme
a este precepto, el deudor puede beneficiarse de la venta
del bien. De este modo, si el ejecutante o aquél a quien le
hubiera cedido su derecho y éstos, o cualquier sociedad
de su grupo, dentro del plazo de 10 afios desde la apro-
bacion, procedieran a la enajenacidn de la vivienda, la
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deuda remanente que corresponda pagar por el ejecuta-
do en el momento de la enajenacion se vera reducida en
un 50% de la plusvalia obtenida en tal venta.

c.- Pérdida de la garantia de tasaciéon minima exigida
legalmente: Con la finalidad de no devaluar en exceso
la cantidad a obtener tras la realizacién de la subasta,
el articulo 682-2-12 LEC exige que el valor de tasacion
del bien, a efectos de la subasta, no podra ser inferior
al 75% del valor de tasacién que sirvié para conceder el
préstamo.

d.- Inexistente mayor amplitud de los motivos de opo-
sicién en la via declarativa ante una clausula abusiva: El
TS considera, que tras la introduccién en los motivos de
oposicion regulados en la ejecucion hipotecaria, de la
facultad de impugnar una cldusula contractual por abu-
siva, la amplitud de posibilidades de defensa otorgadas
al deudor en un proceso de ejecucién hipotecaria o en
uno declarativo no presentan diferencias relevantes.

De forma totalmente contraria, en relacion a las consecuen-
cias de la declaracién de abusiva de una clausula, la doctrina del
TJUE es clara y contundente, pudiéndose resumir en dos aspec-
tos. Primero, la clausula abusiva no puede vincular ni afectar al
consumidor —ATJUE de 17 de marzo de 2016, y, segundo, la
clausula abusiva no debe ser reintegrada, ni moderada por el Juez
nacional —~ATJUE de 11 de junio de 2015—, pues de lo contrario, se
contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los pro-
fesionales (...) ya que los profesionales seguirian estando tentados
de utilizar esas clausulas al saber que, aun cuando llegara a decla-
rarse la invalidez de las mismas —STJUE de 30 de abril de 2014-.

La moderacion de las consecuencias derivadas de la declara-
cién de abusiva de una clausula, en el sentido de prescindir de
la prohibicién de incoar o proseguir un proceso de ejecucion hi-
potecaria derivado de la clausula declarada abusiva, supone un
efecto pernicioso para el consumidor, pues lejos de aligerar su
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complicada situacion, la acentua, posicionamiento defendido por
la STJUE de 14 de marzo de 2013, al considerar que: tal como
ha puesto de relieve asimismo el juez remitente, basta con que los
profesionales inicien, si concurren los requisitos, el procedimiento
de ejecucion hipotecaria para privar sustancialmente a los consumi-
dores de la proteccion que pretende garantizar la Directiva, lo que
resulta asimismo contrario a la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia seguin la cual las caracteristicas especificas de los procedimientos
judiciales que se ventilan entre los profesionales y los consumidores,
en el marco del Derecho nacional, no pueden constituir un elemento
que pueda afectar a la proteccion juridica de la que estos ultimos
deben disfrutar en virtud de las disposiciones de la Directiva (véase,
en este sentido, la sentencia Banco Esparfiol de Crédito, antes cita-
da, apartado 55) -STJUE de 14 de marzo de 2013,Aziz y Caixa
d’Estalvis de Catalunya, Tarragona i Manresa (Catalunyacaixa),
asunto C415/11-.

C) SALVEMOS AL CONSUMIDOR PERJUDICADO

De la correlacion de la actuacién del TS con la doctrina del TJUE
resulta patente que su interpretacion y aplicacion del derecho es
contraria a la doctrina del Alto Tribunal europeo y a la normativa
protectora de los consumidores, pues, como sostiene la STJUE de
26 de enero de 2017, no se exime al juez nacional de su obligacion
de deducir todas las consecuencias oportunas del eventual cardcter
abusivo de esa cldusula, se haya ejercitado la accion por el acreedor,
tal cual resulta consignada en el contrato de préstamo hipotecario
o se haya pretendido subsanarla con una actuacién correctora.
Como consecuencia del perjuicio que se causa al consumidor
o al usuario, la actuacion del TS debe ser objeto de resarcimiento
respeto del perjudicado, pues a este se le causa un dafio en nada
despreciable, pues se le priva de su vivienda o de una finca, como
consecuencia de una interpretacion contraria al ordenamiento ju-
ridico comunitario. Es por ello, que el deudor, a nuestro entender,
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dispone de diferentes mecanismos procesales para fundamentar
su indemnizacion.
Instrumentos procesales de naturaleza ptiblica

La calificacion de pubicos es consecuencia de que el sujeto
pasivo de estos instrumentos procesales, sera el propio Estado o la
impugnacién de un proceso judicial.

Nulidad de actuaciones

Tanto el articulo 238 LOP]J como la regla 225 LEC regulan
como uno de los supuestos que permiten plantear la nulidad de
actuaciones, el hecho de que se prescinda de normas esenciales
del procedimiento, siempre que, por esa causa, haya podido pro-
ducirse indefension.

Es evidente que en todos aquellos procesos judiciales en que
los 6rganos judiciales han convalidado las clausulas abusivas con
la actuacion del acreedor, las normas procesales se vulneran. Es
un hecho aceptado por la jurisprudencia, que la clausula de venci-
miento anticipado no constituye per se una clausula abusiva, —STS
de 12 de diciembre de 2008—, pues la misma se englobaria dentro
de la autonomia de la voluntad contractual de las partes, pero,
no es menos cierto, que la Ley procesal, para que esta clausula de
vencimiento anticipado despliegue sus efectos en el proceso y se
permita su utilizacion, lo condiciona al cumplimiento de unos de-
terminados requisitos formales, como es, inicialmente, el impago
de tres cuotas de amortizacidon o cantidad equivalente, conjunta-
mente con la acreditacion de que ese incumplimiento concreto, se
considere grave respecto del nucleo del contrato.

De esta forma, el hecho de que un 6rgano judicial permi-
ta subsanar una cldusula abusiva, que no cumpla los requisitos
anteriormente enunciados, en base a una actuacién correctora
del acreedor en beneficio propio, es evidente que constituye una
vulneracion de las normas esenciales del procedimiento, por no
respetarse las mismas, en el caso de la ejecucion hipotecaria, las
previsiones contenidas en el articulo 693.2 LEC. Pero de mayor
gravedad, nos parece que el TS, asumiendo la nulidad de una cldu-
sula abusiva, en contra de aplicar sus consecuencias, tal y como
exige el TJUE —Auto de 11 de junio de 2015—, permita seguir ade-
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lante con la ejecucién, en vez de proceder a su sobreseimiento,
alegando un supuesto beneficio para el deudor. Las presunciones
iuris tantum deben demostrarse, y es evidente que en un proceso
rapido, que tiende a la agilizacion de la venta de la vivienda o la
finca, caracterizado, asimismo, por una limitacion de los motivos
de oposicion, no predomina el interés en beneficio del consumi-
dor o usuario, mas bien todo lo contrario.

En consecuencia, a nuestro entender, tanto la actividad sub-
sanadora de las clausulas de vencimiento anticipado declaradas
abusiva, como la no suspension de la ejecucidn, constituyen una
vulneracion de las normas esenciales del proceso, causando inde-
fension al consumidor, y por ende, legitimandolo para incoar el
incidente excepcional de nulidad de actuaciones.

Los detractores de esta posibilidad, podrian manifestar que
no se puede alegar la nulidad de actuaciones, por resultar la mis-
ma extemporanea, por haber transcurrido el plazo de 20 dias re-
gulado en el precepto 228 de la Ley procesal para incoarla. Sin
embargo, a nuestro entender, existen argumentos suficientes para
no aceptar la inadmisién del incidente de nulidad de actuaciones,
en base a los siguientes argumentos:

En primer lugar, por el cardcter imperativo que se concede a
nivel europeo a las normas que regulan los derechos de los consu-
midores, normas que para el TJUE ostentan caracter de orden pu-
blico —21 de diciembre de 2016, y, por tanto, prevalecen sobre las
formalidades procesales, a efectos de no causar indefension a los
consumidores y usuarios. Esta postura aparece reflejada, aunque
no sea argumento para evitar la moderacion la cldusula abusiva,
de manera indirecta en la STS 23 de diciembre de 2015, en la que
se afirma que la jurisprudencia del TJUE es tan clara y contundente
que puede afirmarse que la tutela del consumidor prevalece sobre
cualesquiera cuestiones relativas a procedimiento o plazos, con la
unica limitacion de salvaguardar los principios de audiencia y con-
tradiccion. Las sentencias del TJUE permiten que el juez —aun sin
alegacion de las partes— realice los controles de inclusion, transpa-
rencia y abusividad, al margen del procedimiento o fase en que se
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suscite (SSTJUE de 9 de noviembre de 2010 —VB PénziigyiLizing—
apartado 56; de 14 de junio 2012 —Banco Espafiol de Crédito S.A.—
apartado 44; de 21 de febrero de 2013 -Banif Plus Bank Zrt- apar-
tado 24; y de 14 marzo 2013 - RubenRoman - apartado 4).

En segundo lugar, en base a la literalidad del articulo 228
LEC, que establece que el plazo de 20 dias para interponer el in-
cidente de la nulidad de actuaciones, comenzara a correr o bien
desde que se notifico la resolucion o bien desde que se tuvo co-
nocimiento del defecto causante de la indefension. En el caso de
las clausulas de vencimiento anticipado, entendemos que el hecho
que deja patente la vulneracion de las normas del procedimien-
to y la indefension del perjudicado, es la doctrina del TJUE, la
cual invalida las tesis sostenidas por el Tribunal Supremo de no
sobreseer la ejecucion, y, por ende, de permitir una moderacion
tacita de los efectos derivados de las cldusulas abusivas. En base a
ello, a nuestro entender, resulta perfectamente defendible, que es
a partir de la publicacion de la sentencia del TJUE de 26 de enero
de 2017, cuando se tiene conocimiento de que la aplicacion del
derecho por el maximo Tribunal nacional, en materia de clausulas
de vencimiento anticipado, no se ajusta a la normativa comunita-
ria, originando perjuicios al consumidor, vulnerando las normas
esenciales del procedimiento, y, en definitiva, causando indefen-
sion al consumidor o usuario.

En tercer lugar, debe resultar admisible la flexibilizacion
de los plazos procesales en materia de nulidad de actuaciones,
por la excepcionalidad y gravedad de los perjuicios causados al
consumidor. El propio TJUE, en la sentencia de 26 de enero de
2017, considera que algunos plazos procesales no deben eximir
de la posibilidad de los consumidores de ejercitar y proteger sus
derechos. El ejemplo mas claro se testimonia en esta propia re-
solucion, al considerar que el plazo de un mes regulado por la
disposicion transitoria 4. de la Ley 1/2013,que se concedié para
formular oposicion en base a una clausula abusiva en la interini-
dad de la ejecucion hipotecaria en curso, no permite garantizar
que tales consumidores puedan aprovechar plenamente ese plazo
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¥, en consecuencia, ejercitar efectivamente sus derechos (véase, en
este sentido, la sentencia de 29 de octubre de 2015, BBVA, C8/14,
EU:C:2015:731, apartado 39), extremo que también sucederia res-
pecto del plazo de 20 dias regulado en el articulo 228 LEC. Par-
tiendo de esta premisa, la regulacion nacional no puede constituirse
en obstdculo a la proteccion del consumidor, por lo que, en base a los
articulos 6.1y 7.1, y a fin de garantizar la proteccion de consumido-
res y usuarios de acuerdo con los principios de equivalencia y efecti-
vidad|[,] al consumidor le estd permitido denunciar la presencia de
clausulas abusivas mds alla del tiempo previsto en la norma nacio-
nal para realizar esa denuncia -STJUE de 26 de enero de 2017—.
En cuarto lugar, por prescindir el Juzgador de la normativa
legal, cuya actuacion también constituye un elemento esencial del
proceso. Asi, podria sostenerse que el 6rgano judicial ha actuado
de manera contraria a las directrices contenidas en el articulo 117
CE, el cual declara que los Jueces y Magistrados administraran
justicia conforme al imperio de la Ley. El derecho comunitario
es prioritario sobre el derecho nacional, y, de forma reiterada, el
TJUE ha defendido la imposibilidad de moderar las consecuen-
cias de una clausula considerada abusiva, extremos que deberian
erigirse como elementos definidores de la actuacion de los Juzga-
dos y Tribunales, circunstancia que no ha acontecido, vulnerando
el principio de sometimiento al imperio de la Ley, mas y cuando,
el acervo comunitario forma parte de nuestro ordenamiento juri-
dico, pues como considera la SAP A Coruiia, Seccién 32, de 20 de
mayo de 2016, se quiere dejar constancia del sometimiento del Juez
al imperio de la ley (articulo 117.1 Constitucion Espafiola) o, mds
ampliamente, al ordenamiento juridico (articulo 9.1 Constitucion
Espaiiola).
Responsabilidad patrimonial del Estado por error judicial
Independientemente de que se acepte o no la incoacion del
expediente de nulidad de actuaciones, constituye un hecho cons-
tatable que al consumidor, contra el que se ha tramitado un pro-
ceso con el objeto concreto de la venta de su bien hipotecado, se
le ha causado un evidente perjuicio, como consecuencia de la
aplicacion indebida de una clausula de vencimiento anticipado.
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Perjuicio que, asimismo, es de especial importancia como es la
pérdida de una vivienda o finca. Es por ello, que consideramos
que la actuacion de los 6rganos judiciales que reintegran las clau-
sulas nulas, son motivo suficiente para exigir la responsabilidad
patrimonial del Estado.

El Ministerio de Justicia legitima a una persona a solicitar la
responsabilidad patrimonial del Estado cuando se le cause un per-
juicio por actuaciones de la Administracién de Justicia, perjuicio
que el afectado no tiene el deber juridico de soportar, enuncian-
dose, como uno de los supuestos indemnizables, el denominado
error judicial, como consecuencia de la adopcién de resoluciones
judiciales no ajustadas a Derecho, ya sea por la incorrecta aplica-
cién de la norma juridica o por la valoracién equivocada de los
hechos u omision de los elementos de prueba que resulten esen-
ciales.

Cuando el Ministerio de Justicia se refiere a la incorrecta
aplicacion de la norma juridica, debe entenderse, por la misma,
cualquier regla que forme parte del ordenamiento juridico al que
resultan vinculados los érganos judiciales. De esta forma, si una
de las consecuencias de la ratificacion del Tratado de la Uni6n
Europea por un Estado miembro, es la incorporacién a su ordena-
miento juridico del denominado acervo comunitario, las normas
juridicas propias del ordenamiento comunitario deben ser englo-
badas en aquellas normas, cuya vulneracion acarrearia un agravio
economico para el Estado de concurrir en su aplicacion error ju-
dicial -STJUE de 28 de julio de 2016—. No obstante, en el supuesto
que nos ocupa,no solamente se vulnera un texto legislativo de la
UE, sino también la jurisprudencia del TJUE.

De esta forma, la responsabilidad patrimonial del Estado en el
ambito que estamos examinando, puede exigirse desde una doble
dimension. En primer lugar, por incumplimiento de los deberes
inherentes a los drganos judiciales como integrantes de un poder
publico del Estado, y, en segundo lugar, por la individualizaciéon
de este incumplimiento, al ser un concreto érgano judicial, el que
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aplica incorrectamente el ordenamiento juridico, causando un
perjuicio al consumidor.

Como integrante del poder judicial, el drgano judicial que
restituye la clausula de vencimiento anticipado, incumple la obli-
gacion de erradicar la utilizacion de clausulas abusivas, precepti-
vidad exigida por el TJUE. Valga como ejemplo, su sentencia de
21 de enero de 2015, al afirmar: Asimismo, habida cuenta de la
naturaleza y la importancia del interés publico que constituye la
proteccion de los consumidores, los cuales se encuentran en una si-
tuacion de inferioridad en relacion con los profesionales, la Direc-
tiva 93/13 impone a los Estados miembros, tal como se desprende
de su articulo 7, apartado 1, en relacion con su vigésimo cuarto
considerando, la obligacion de prever medios adecuados y eficaces
para que cese el uso de clausulas abusivas en los contratos celebra-
dos entre profesionales y consumidores (sentencias Banco Espariol
de Crédito, EU:C:2012:349, apartado 68, y Kdsler y KdslernéRabai,
C26/13, EU:C:2014:282, apartado 78) —STJUE de 21 de enero de
2015, Unicaja Banco, S.A., y José Hidalgo Rueda, Maria del Car-
men Vega Martin, Gestion Patrimonial Hive, S.L., Francisco An-
tonio Lopez Reina, Rosa Maria Hidalgo Vega, asunto C482/13-.

Sibien este principio de responsabilidad patrimonial del Esta-
do es pregonada por la violacion del derecho de la Unién, cometi-
da con independencia de cudl sea la autoridad puiblica responsable
de esta violacion (véanse, en este sentido, las sentencias de 5 de mar-
zo de 1996, Brasserie du pécheur y Factortame, C46/93 y C48/93,
EU:C:1996:79, apartado 32; de 30 de septiembre de 2003, Kobler,
C224/01, EU:C:2003:513, apartado 31; de 13 de junio de 2006,
Traghetti del Mediterraneo, C173/03, EU:C:2006:391, apartado
30, y de 25 de noviembre de 2010, Fufs, C429/09, EU:C:2010:717,
apartado 46), la misma responsabilidad también es predicable, y
se individualiza, cuando la ignorancia, en cuanto a la aplicacion
del ordenamiento juridico comunitario, es atribuible a un 6rgano
jurisdiccional, —STJUE de 30 de septiembre de 2003—.

La STJUE de 28 de julio de 2016 adquiere una especial rele-
vancia a efectos de determinar si se produce una constatable vio-
lacion del Derecho de la Unidn, al enunciar los elementos que, de
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concurrir, permiten calificar la actuacion de un érgano judicial
como contraria a la normativa legal. Asi, esta resolucion sostiene
que en todo caso, una violaciéon del Derecho de la Unién estd sufi-
cientemente caracterizada cuando se ha producido con un desco-
nocimiento manifiesto de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
en la materia (véanse las sentencias de 30 de septiembre de 2003,
Kobler, C224/01, EU:C:2003:513, apartado 56; de 12 de diciem-
bre de 2006, Test Claimants in the FII GroupLitigation, C446/04,
EU:C:2006:774, apartado 214, y de 25 de noviembre de 2010, Fufs,
C429/09, EU:C:2010:717, apartado 52).

Extremos que concurren en la materia analizada, pues es rei-
terada la jurisprudencia del TJUE, que no solo prohibe la reinte-
gracion de una clausula abusiva, evitando que la misma produzca
efectos sobre el consumidor, sino que, a mayor abundamiento, se
exige una actuacion pro activa del Estado, para erradicar su utili-
zacién, parametros todos ellos, que desoye el TS, contrariando la
jurisprudencia comunitaria y las reglas contenidas en la Directiva
93/13, por lo que existen argumentos juridicos de suficiente enti-
dad, como para exigir la responsabilidad patrimonial del Estado.

Instrumentos procesales de naturaleza privada

La adjetivacion de privada, responde al hecho de que estas accio-
nes se dirigen contra una entidad de esta naturaleza, en concreto,
contra la entidad de crédito que ejerce la clausula de vencimiento
anticipado de manera incorrecta y fraudulenta.

Incoacion de la accion indemnizatoria

La actuacion de una entidad de crédito consistente en esperar
el impago de siete mensualidades, incoando la clausula de ven-
cimiento anticipado, de forma diferente a como se encontraba
redactada en el contrato de préstamo hipotecario, tal y como su-
cede en el proceso judicial del que deriva la presentacion de la
cuestion prejudicial formulada por el Juzgado de I* Instancia n°2
de Santander, para evitar su declaracién de abusiva, no puede ser

449



Federico Adan DOMENECH

calificada de una actuacion involuntaria, sino mas bien todo lo
contrario, por ser premeditada y analizada.

En base a esta catalogacion de la actuacion de la entidad de
crédito, podemos considerar que la misma se encontraria englo-
bada en el tipus juridico, regulado en el articulo 1101 CC, al ma-
nifestar que quedan sujetos a la indemnizacion de los dafos y per-
juicios causados, los que en el cumplimiento de sus obligaciones
incurrieren en dolo, negligencia o morosidad. La funcion de esta
accion presenta un cardcter restitutivo de un perjuicio econémi-
co, caracteristica aplicable al consumidor o usuario perjudicado,
que ha perdido la finca por un ejercicio abusivo de la clausula de
vencimiento anticipado.

El objetivo de la accién indemnizatoria se encuentra regulado
en el precepto 1106 CC, en el cual se detallan los dos conceptos
que constituyen la efectiva restitucion del perjudicado. En primer
lugar, el perjuicio presente que se concreta en el dafio emergente,
entendiéndose el mismo como el valor del perjuicio que haya su-
frido, en este caso, el consumidor, y, en segundo lugar, la pérdida
futura, calificada como lucro cesante, consistente en la ganancia
que haya dejado de obtener el perjudicado. En relacién a las clau-
sulas de vencimiento anticipado, de los dos efectos restitutivos, el
que concurre es el dafio emergente, traducido en la pérdida de la
finca hipotecada.

Asimismo, la concurrencia de los presupuestos exigibles para
la incoacién de la accién indemnizatoria se flexibilizarian respec-
to de las clausulas de vencimiento anticipado, al “suavizarse” las
exigencias probatorias. Asi, la STS de 12 de mayo de 2015, sostie-
ne que la demostracion de los dafios ha de quedar exceptuada (...)
cuando el dafio resulta un efecto necesario o ineluctable de la infrac-
cion contractual. En tales supuestos, como recuerdan las Sentencias
de 20 de diciembre de 1.979, 30 de marzo de 1.984, 3 de junio de
1.993, 25 de febrero de 2.000, entre otras, no se hace preciso que las
partes desplieguen su actividad para convencer al Tribunal de que el
dario se produjo, ya que esa conviccion se alcanzard mediante una
simple operacion discursiva. Argumentacion trasladable a los su-
puestos de integracion de las clausulas de vencimiento anticipado,
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pues la pérdida de la finca es consecuencia directa de la infraccion
contractual, infraccién que se concreta en el no ejercicio de esta
cldusula, tal y como esta redacta en el contrato de préstamo hipo-
tecario, sino mediante una actuacion subsanadora, para evitar su
declaracion como abusiva.

Para la posible incoaciéon de la accién indemnizatoria, se le
debe conceder a la exigencia de incumplimiento contractual un
sentido laxo. Una interpretacion rigida de los articulos 1101 y ss
CC, nos llevaria a afirmar que estas normas se refieren al incum-
plimiento strictu sensu de una de las obligaciones contractuales.
En el caso que analizamos, el incumplimiento contractual no se
concretaria en la inaplicacion de una clausula del contrato, sino
en una quiebra de los principios inherentes a los contratos como
son los principios de buena fe contractual —articulo 1258 CC-,
y la prohibicion del ejercicio abusivo de los derechos —precepto
7.2 CC-. En este sentido, existen resoluciones de nuestros 6rganos
judiciales que permitirian realizar una interpretacion extensiva de
estos preceptos, e incluir en los supuestos que justifican la fun-
cién indemnizatoria, incumplimientos contractuales en sentido
amplio, esto es, incluyendo no solo incumplimientos de hecho
sino también de derecho, entendiéndose por los mismos com-
portamientos antijuridicos, que, en nuestro caso, se concretarian
en la lesion de la buena fe y el ejercicio abusivo de los derechos
en perjuicio del consumidor, al realizarse por la entidad crediti-
ca, una actuacion correctora. Asi, la SAP Guiptizcoa, Seccion 32,
de 16 de septiembre de 2016, sostiene que sabido es que para que
pueda prosperar la accién de reclamacion de dafios y perjuicios, ya
se califique la accion ejercitada en la demanda como contractual 6
extracontractual (si en la fundamentacion juridica de la demanda
se invocan el art. 1101 CC (...) se precisa la concurrencia de los
siguientes requisitos: la existencia de un dario, la culpa ¢ el incum-
plimiento de deberes contractuales (en el primer caso) ¢ juridico-
legales (en el segundo) y la relacion de causalidad entre ambos.
Enriquecimiento injusto
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No existe en nuestro ordenamiento juridico, una norma ex-
presa que regule la figura del enriquecimiento injusto, cuya ins-
titucion ha resultado ser de construccién jurisprudencial. Es por
ello, que es preciso efectuar un andlisis hermenéutico de los ras-
gos fundamentales de esta institucion legal reconocida por la ju-
risprudencia del TS, para comprobar si resultan de aplicacion a
aquellos supuestos en los que una entidad financiera ha obteni-
do un beneficio econémico o patrimonial, bien por la recepcion
de una cantidad de dinero, procedente de la subasta de un bien
hipotecado, bien por adjudicacion de la finca, pero en ambos su-
puestos, como consecuencia del ejercicio indebido de una con-
creta clausula del contrato, en el caso que nos ocupa la relativa
al vencimiento anticipado. De ser asi, el consumidor perjudicado
podria entablar un proceso judicial contra la entidad bancaria o
financiera para la reclamacion de aquel beneficio econdémico, ob-
tenido por la aplicacion indebida del derecho, que se ha traducido
en un enriquecimiento injusto.

Los elementos definidores de la figura del enriquecimiento
injusto se encuentran enunciados en la STS de 12 de diciembre
de 2012, concretandolos en los siguientes: a) Un aumento en el
patrimonio o una disminucion del mismo con relacion al deman-
dado; b) Un empobrecimiento del actor representado por un dario
positivo o por un lucro frustrado; y c) Inexistencia de una causa
justa, entendiéndose por tal, aquella situacion juridica que autorice
al beneficiario de un bien a recibirle, sea porque existe una expresa
disposicion legal en este sentido, o sea porque se ha dado un negocio
juridico vilido y eficaz. A continuacion, procederemos a desgranar
los mismos, para comprobar la posible traslacion de esta doctrina
jurisprudencial a las clausulas de vencimiento anticipado.

a) Un aumento en el patrimonio o una disminucion del mis-
mo con relacién al demandado; b) Un empobrecimiento del actor
representado por un dafo positivo o por un lucro frustrado. Estos
requisitos mantienen una intima conexion entre ellos, pues la cau-
sa del primero es el hecho generador del efecto del segundo, y la
produccion del segundo es consecuencia de la realizacion del pri-
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mero. Debido a este inseparable binomio, la restitucion del enri-
quecimiento injusto es fruto de un doble limite: llegar hasta donde
se enriquecio una parte y hasta donde efectivamente se empobrecio
la otra —STS 30 de diciembre de 1996—.

La reintegracion de la clausula de vencimiento anticipado tie-
ne el efecto pernicioso del enriquecimiento injusto de la entidad
de crédito, pues la entidad bancaria obtiene un beneficio econé-
mico, la adquisicion de la finca o la entrega del rédito econémico
derivado de la subasta, en detrimento del consumidor y usuario,
como consecuencia de la permisibilidad de la actuacion de una
actuacion subsanadora.

c) Inexistencia de una causa justa, entendiéndose por tal,
aquella situacion juridica que autorice al beneficiario de un bien
a recibirlo, sea porque existe una expresa disposicion legal en este
sentido, o sea porque se ha dado un negocio juridico valido y efi-
caz. De esta forma, de no preverse en norma alguna ese enriqueci-
miento, o siendo incorrecta o abusiva la norma o bien resultando
contraria a los principios rectores de la validez de los contratos, se
produce lo que la STS de 16 de febrero de 2006, cataloga de enri-
quecimiento sin causa.

Hipotesis de la que se hace participe la cuestion prejudicial
planteada ante el TJUE, pues de no convalidarse la clausula de
vencimiento anticipado, no se hubiese procedido a la realizacién
del bien hipotecado, y, en consecuencia, la entidad de crédito no
obtendria beneficio econémico alguno. La invalidez de la clausula
conllevaba la desaparicion de la causa contractual que generava la
expectativa de cobro, pues, conforme manifiesta la STS de 20 de
noviembre de 2016, los desplazamientos patrimoniales realizados
en cumplimiento del contrato invdlido carecen de causa o funda-
mento juridico sentencia niim. 613/1984, de 31 de octubre, aplican-
dose lo que establece el articulo 1303 CC, en el que se afirma que
declarada la nulidad de una obligacién, los contratantes deben
restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que
se dispone en los articulos siguientes.
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Si la doctrina del TS exige para apreciar enriquecimiento in-
justo (...) ausencia de causa o justificacion, desplazamiento pa-
trimonial y consiguiente aumento del patrimonio de una parte y
disminucion en el de la contraria, —STS 27 de octubre de 2005-,
todos y cada uno de estos elementos concurren en el indebido
ejercicio de la clausula de vencimiento anticipado, por darse, en
primer lugar, la ausencia de causa, pues al considerarse abusivas
las clausulas, su principal consecuencia es la falta de aplicacion
de sus efectos propios; en segundo lugar, el desplazamiento pa-
trimonial y consiguiente aumento del patrimonio de una parte,
extremo del que se hacen participes las entidades financieras al re-
cibir el pago derivado de la realizacion del bien o la adjudicacion
del mismo, y; en tercer lugar, la disminucién del patrimonio de la
parte contraria, circunstancia que mantiene perfecta correlacion
con la situacién en que quedael consumidor o usuario, que pierde
el bien hipotecado.

IV. CRiISIS DEL DERECHO PROCESAL ESPANOL

A) :MATAMOS LOS PLAZOS?

La primera de las cuestiones que afronta el TJUE en la sentencia
de 26 de enero de 2017, se concreta en determinar si las normas
contenidas en la Directiva 13/93 pueden ver su efectividad coar-
tada por la aplicacion de una norma nacional. Para entender su
conclusion, es preciso analizar las premisas que acepta como va-
lidas el Alto Tribunal europeo, y que le sirven de fundamentacién
para su argumentacion juridica.

El TJUE considera que el consumidor se encuentra en una
situacion de desequilibrio e inferioridad ante el profesional, tanto
en lo relativo a la capacidad de negociacion como al nivel de infor-
macion (véase, en particular, la sentencia de 17 de julio de 2014,
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Sdnchez Morcillo y Abril Garcia, C169/14, EU:C:2014:2099, apar-
tado 22 y jurisprudencia citada).

Esta desigualdad es, para el TJUE, motivo justificativo para
adoptar medidas de discriminacién positiva en su favor, medidas
que no deben verse limitadas por formalismos legales, tesis que
pone entela de juicio la regulacion de plazos en las leyes procesa-
les nacionales. Esta afirmacion se fundamenta en la doctrina juris-
prudencial emitida por el TJUE que, en diferentes sentencias, ha
calificado como de orden publico la proteccion del consumidor, al
manifestar que el Tribunal de Justicia ha juzgado ademds que, dada
la naturaleza y la importancia del interés puiblico en que se basa la
proteccion que la Directiva otorga a los consumidores, el articulo 6
de dicha Directiva debe considerarse una norma equivalente a las
disposiciones nacionales que, en el ordenamiento juridico interno,
tienen rango de normas de orden piiblico STJUE de 30 de mayo de
2013, asunto C-488/11. Y es ese caracter de orden publico, el que
convierte en imperativo tanto el cumplimiento de las directrices
jurisprudenciales del TJUE como las normas que conforman la
Directiva 93/13, tal y como resulta patente del contenido de la
resolucion del STJUE de 21 de abril de 2016, - asunto C377/14-, al
manifestar que es obligacion de los Estados miembros adoptar to-
das las medidas necesarias para alcanzar el resultado prescrito por
una directiva es una obligacion imperativa, impuesta por el articulo
288 TFUE, pdrrafo tercero, y por la propia directiva. Esta obligacion
de adoptar todas las medidas generales o particulares se impone a
todas las autoridades de los Estados miembros, incluidas, en el mar-
co de sus competencias, las autoridades judiciales.

Partiendo del maximo nivel de proteccion que se concede a
los derechos de los consumidores, el TJUE en su sentencia de 26
de enero de 2017, defiende que los articulos 6 y 7 de la Directi-
va 93/13 deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una
disposicion de Derecho nacional, como la disposicion transitoria
cuarta de la Ley 1/2013, que supedita el ejercicio por parte de los
consumidores, frente a los cuales se ha iniciado un procedimiento
de ejecucion hipotecaria que no ha concluido antes de la entrada en
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vigor de la Ley de la que forma parte esa disposicion, de su derecho a
formular oposicion a este procedimiento de ejecucion basdndose en
el cardcter supuestamente abusivo de clausulas contractuales, a la
observancia de un plazo preclusivo de un mes, computado a partir
del dia siguiente al de la publicacion de esa Ley.

De efectuarse una interpretacion rigida de la normativa na-
cional, que supusiese la preclusion de alegar el caracter abusivo de
una clausula transcurrido, en el caso planteado en la cuestion pre-
judicial, el plazo de un mes, se vulneraria el verdadero objetivo de
la Directiva 13/93, que no es otro que garantizar un(...) equilibrio
real que pueda restablecer la igualdad entre las partes contratantes
(véanse, en particular, las sentencias de 17 de julio de 2014, Sdnchez
Morcillo y Abril Garcia, C169/14, EU:C:2014:2099, apartado 23, y
de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C154/15,
C307/15 y C308/15, EU:C:2016:980, apartados 53 y 55).

La traslacion genérica de esta tesis al ambito procesal nacional
no se encuentra exenta de problemas, pues recordemos que el arti-
culo 134 LEC sostiene que los plazos regulados en la Ley procesal
son improrrogables. La STJUE de 26 de enero de 2017 no es que
prorrogue el plazo concedido para alegacion de los motivos de
oposicion, sino que adquiere mayor trascendencia, pues toma la
drastica decision de eliminarlo, por considerarlo contrario a una
normativa comunitaria de cardcter imperativo. Conforme a esta
doctrina jurisprudencial, se abre una via nueva de reclamacion en
los procesos judiciales nacionales, para aquellos supuestos en que
se considere que el ordenamiento juridico procesal patrio no ga-
rantiza el ejercicio efectivo del (...) derecho reconocido (sentencia de
29 de octubre de 2015, BBVA, C8/14)a los consumidores, extremo
que, a bien seguro, generara debate y el planteamiento de posibles
cuestiones prejudiciales ante el Tribunal europeo, respecto de la
prevalencia de la proteccion de los derechos de los consumidores
versus el cumplimiento de las formalidades procesales.

Sin efectuar futurologia juridica, lo que si resulta claro, es que
la STJUE de 26 de enero de 2017, prioriza dos aspectos frente a
los formalismos procesales de los Estados miembros: En primer
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lugar, la normativa comunitaria, al considerarla de caracter im-
perativo, y, en segundo lugar, la proteccion del consumidor, por
calificarla de materia de orden publico, suponiendo esta interpre-
tacion la flexibilizacion, cuando no la devaluacion de las directri-
ces contenidas en el articulo 134 LEC.

B) ORGANO JUDICIAL INQUISITIVO

A diferencia de otros 6rdenes jurisdiccionales, en el proceso civil,
el titular de un derecho o interés legitimo posee plenos poderes de
decisién en torno a qué, como y cuando reclamar, de ahi que los
principios dispositivo y rogatorio sean inherentes a la naturaleza
de las cuestiones a examinar en un juicio civil. La aplicaciéon de
un sistema inquisitivo quebraria con la naturaleza de las materias
a enjuiciar en los juicios civiles. Sin embargo, la STJUE de 26 de
enero de 2017, en coherencia con otras resoluciones del mismo
Tribunal, podemos manifestar que, en cierta medida, desnaturali-
za la materia objeto del proceso civil, priorizando el interés publi-
co sobre el privado, que puede concurrir en la materia a enjuiciar.

La preceptividad del érgano judicial de velar por el respeto
de lo considerado publico, aparece perfectamente reflejada en la
STJUE de 21 de abril de 2016, al manifestar que es obligacion de
los Estados miembros adoptar todas las medidas necesarias para
alcanzar el resultado prescrito por una directiva es una obligacion
imperativa, impuesta por el articulo 288 TFUE, pdrrafo tercero, y
por la propia directiva. Esta obligacién de adoptar todas las medi-
das generales o particulares se impone a todas las autoridades de
los Estados miembros, incluidas, en el marco de sus competencias,
las autoridades judiciales. Esta obligacion impuesta a los 6rganos
judiciales de los Estados miembros, conjuntamente con la natura-
leza de orden publico que se concede a la proteccion de los dere-
chos de los consumidores y usuarios —STJUE de 30 de mayo de
2013, es la causante de esta actuacion pro activa del 6rgano judi-
cial, respecto del estudio de las cldusulas abusivas, a pesar de que
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una concreta clausula no haya resultado ser cuestionada o alegada
por alguna de las partes procesales.

Esta misma tesis es la sostenida en la STJUE de 26 de ene-
ro de 2017, al manifestarse que dicha Directiva impone a un juez
nacional, como el del presente asunto, ante el cual el consumidor
ha formulado, cumpliendo lo exigido por la norma, un incidente
de oposicion, la obligacion de apreciar, a instancia de las partes o
de oficio, cuando disponga de los elementos de hecho y de Dere-
cho necesarios para ello, el eventual cardcter abusivo de las demds
clausulas de dicho contrato. En efecto, en ausencia de ese control, la
proteccion del consumidor resultaria incompleta e insuficiente y no
constituiria un medio adecuado y eficaz para que cese el uso de ese
tipo de clausulas, en contra de lo que establece el articulo 7, apar-
tado 1, de la Directiva 93/13 (véase, en este sentido, la sentencia de
14 de marzo de 2013, Aziz, C415/11, EU:C:2013:164, apartado 60).

Pero por si fuera poco, la actuacion pro activa del 6rgano judi-
cial, entendida como el analisis incluso de clausulas no denuncia-
das por las partes, se complementa con una actuacién expansiva
en cuanto a sus funciones, pues el 6rgano judicial se convierte en
garante y salvaguarda tanto de los derechos del consumidor como
de lalegalidad en el proceso civil. Manteniendo las diferencias, y a
riesgo de criticas, podemos afirmar que, en determinadas circuns-
tancias, el 6rgano judicial asume una funcién analoga a la otor-
gada al Ministerio fiscal en el proceso civil y en relacién a deter-
minados colectivos. Asi, el drgano judicial no debe esperar a que
las clausulas que puedan ser declaradas abusivas produzcan sus
efectos, sino que debe avanzarse a tal situacion. En este sentido, la
STJUE de 26 de enero de 2017 defiende que: Por consiguiente, y a
fin de garantizar el efecto disuasorio del articulo 7 de la Directiva
93/13, las prerrogativas del juez nacional que constata la existencia
de una clausula abusiva, en el sentido del articulo 3, apartado I,
de la misma Directiva, no pueden depender del hecho de que esa
clausula se aplique o no en la prdctica. De este modo, el Tribunal de
Justicia ya ha declarado que la Directiva 93/13 debe interpretarse
en el sentido de que, cuando el juez nacional haya constatado el
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cardcter «abusivo» —en el sentido del articulo 3, apartado 1, de
esa Directiva— de una clausula de un contrato celebrado entre un
consumidor y un profesional, la circunstancia de que tal clausula no
haya llegado a aplicarse no se opone por si sola a que el juez nacio-
nal deduzca todas las consecuencias oportunas del cardcter abusivo
de la clausula en cuestion (véase, en este sentido, el auto de 11 de
junio de 2015, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, C602/13, no pu-
blicado, EU:C:2015:397, apartados 50 y 54).

Sin embargo, es preciso recalcar que esta actuacion del Juez
no es absoluta, y por tanto, localizada la existencia de una clau-
sula abusiva, el 6rgano judicial no se pronunciara sobre la misma
de manera definitiva, sin con caracter previo dar traslado a las
partes del proceso, para que se pronuncien en uno u otro senti-
do, pues, de lo contrario, se les causaria indefension, al privarles
de los principios de audiencia y contradiccion y de su derecho a
utilizar los medios probatorios que consideren convenientes. Esta
prevision de dar traslado a las partes, tiene una norma especifica
para la ejecucion, en concreto, el articulo 552.1 LEC. En relacién
a los procesos declarativos, no se reglamenta precepto alguno que
regule este traslado, por lo que, a nuestro entender, deberia apli-
carse, analogamente, la norma 227.2 del mismo cuerpo legal, que
con anterioridad a la nulidad procesal de oficio, sostiene la necesi-
dad de dar traslado a las partes, de esta forma, se equipararian los
tramites previos a la nulidad procesal y material.

C) :DESAPARECE LA COSA JUZGADA?

Matizacion de la prohibicion del non bis in idem

Otra de las cuestiones de especial trascendencia practica que
analiza el TJUE y que también incide en mdximas procesales,
aceptadas en nuestro ordenamiento juridico, se concreta en la re-
solucién del interrogante de si un 6rgano judicial espaiol puede
analizar una cuestion que ya ha sido objeto de un examen judicial
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que culminéd con una resolucion que ha adquirido fuerza de cosa
juzgada.

A efectos de un correcto analisis de la cuestion, consideramos
pertinente previamente al estudio de este punto, la determinacion
de las premisas que fundamentan la tesis del TJUE, que en defini-
tiva se concretan en la obligacion del juez nacional de apreciar de
oficio el cardcter abusivo de una clausula contractual incluida en el
ambito de aplicacién de la Directiva 93/13 y, de este modo, subsanar
el desequilibrio que existe entre el consumidor y el profesional, tan
pronto como disponga de los elementos de hecho y de Derecho nece-
sarios para ello (sentencias de 14 de marzo de 2013, Aziz, C415/11,
EU:C:2013:164, apartado 46 y jurisprudencia citada, y de 21 de
diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C154/15, C307/15 y
C308/15, EU:C:2016:980, apartado 58). Tras este pronunciamien-
to, surge el interrogante de si este deber del 6rgano judicial debe
prevalecer por encima de las normas procesales nacionales relati-
vas a los efectos de la cosa juzgada.

En este punto, el TJUE se cuestiona el delicado equilibrio
existente entre la proteccion del consumidor y la aplicacion de las
consecuencias inherentes a la eficacia de la cosa juzgada. El TJUE,
en la sentencia de 26 de enero de 2017, parte de la regla general
del respeto y vinculacion a los efectos de la cosa juzgada, en base
a tres motivos:

En primer lugar, el principio de seguridad juridica: el Tribunal
de Justicia ya ha tenido ocasion de precisar que, con el fin de garan-
tizar tanto la estabilidad del Derecho y de las relaciones juridicas
como la recta administracion de la justicia, es necesario que no pue-
dan impugnarse las resoluciones judiciales que hayan adquirido
firmeza tras haberse agotado las vias de recurso disponibles o haber
expirado los plazos previstos para el ejercicio de tales recursos (véa-
se, en particular, la sentencia de 6 de octubre de 2009, Asturcom
Telecomunicaciones, C40/08, EU:C:2009:615, apartados 35 y 36).

En segundo lugar, el cumplimiento de la normativa propia de
los ordenamientos juridicos internos: el Derecho de la Union no
obliga a un tribunal nacional a dejar de aplicar las normas procesa-
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les internas que confieren fuerza de cosa juzgada a una resolucion,
aunque ello permitiera subsanar la infraccion de una disposicion,
cualquiera que sea su naturaleza, contenida en la Directiva 93/13
(véanse, en este sentido, las sentencias de 6 de octubre de 2009, As-
turcom Telecomunicaciones, C40/08, EU:C:2009:615, apartado 37,
y de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C154/15,
C307/15 y C308/15, EU:C:2016:980, apartado 68), salvo que el
Derecho nacional confiera a tal tribunal esa facultad en caso de
vulneracion de normas nacionales de orden publico (véase, en este
sentido, la sentencia de 6 de octubre de 2009, Asturcom Telecomu-
nicaciones, C40/08, EU:C:2009:615, apartado 53).

En tercer lugar, la inviabilidad de segundas oportunidades: El
Tribunal de Justicia ha precisado igualmente que, segiin el Derecho
de la Union, el principio de tutela judicial efectiva de los consumi-
dores no exige que exista una doble instancia judicial, sino que es
suficiente con garantizar el acceso a un tnico tribunal (véase, en
este sentido, la sentencia de 17 de julio de 2014, Sanchez Morcillo y
Abril Garcia, C169/14, EU: C:2014: 2099, apartado 36 y jurispru-
dencia citada).

Sin embargo, esta presumida, inicialmente, vinculacién y res-
peto anunciado a la cosa juzgada, decae cuando las reglas juridi-
cas de los Estados miembros son contrarias a normas imperativas
y de orden publico de la Unién europea, pues el ordenamiento
interno no puede menoscabar el contenido sustancial del derecho
a no estar vinculado por una clausula considerada abusiva, que la
citada disposicion atribuye a los consumidores (sentencia de 21 de
diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C154/15, C307/15 y
C308/15, EU:C:2016:980, apartado 71).

La cuestion se concreta, en definitiva, en determinar si la Di-
rectiva 93/13 se opone a una norma nacional, como la contenida en
el articulo 207 de la LEC, que le impide examinar de oficio determi-
nadas clausulas de un contrato que ya ha sido analizado, y el TTUE
distingue dos supuestos, concediendo a cada uno de ellos una
respuesta diferenciada. Asi, cuando ya existe un pronunciamien-
to sobre la legalidad del conjunto de las clausulas de ese contra-

461



Federico Adan DOMENECH

to, produce efectos vinculantes la cosa jugada. En contrapartida,
en caso de que existan una o varias clausulas contractuales, cuyo
eventual cardcter abusivo no ha sido aun examinado en un ante-
rior control judicial del contrato controvertido, concluido con la
adopcién de una resolucion con fuerza de cosa juzgada, la misma
se flexibiliza permitiéndose el examen de la misma. Esta taxativa
afirmacion, que entronca con los limites regulados, no solo en el
articulo 207 LEC, sino también en la norma 400 del mismo cuer-
po legal, se argumenta en la resolucion de 26 de enero de 2017, en
base a dos extremos.

En primer lugar, por la naturaleza de los derechos recono-
cidos a los consumidores y usuarios, a los que el TJUE les con-
fiere caracter de orden publico, que, a su entender, sobrepasa y
prima sobre la regulacién procesal de los Estados miembros, v,
en segundo lugar, en aras a ofrecer una completa proteccion del
consumidor, que requiere del analisis y eliminacién de cualquier
cuestion abusiva, que constituye un perjuicio para los consumi-
dores. Afirmacién coherente con el encargo encomendado a los
Estados miembros de realizar todas las actuaciones precisas para
erradicar la utilizacion de las clausulas abusivas y el aseguramien-
to de su efecto penalizador, en caso de existir la nulidad. No lle-
var estas premias hasta sus ultimas consecuencias, entendiéndose
como tales el examen total de la relacion juridica, supondria, para
la STJUE de 26 de enero de 2017, conceder al consumidor unapro-
teccion(...) incompleta e insuficiente y no constituiria un medioade-
cuado y eficaz para que cese el uso de esetipo de clausulas, en contra
de lo que establece el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13
(véase, en este sentido, la sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz,
C415/11, EU:C:2013:164, apartado 60).

Primacia del derecho comunitario

Con la STJUE de 26 de enero de 2017, el Tribunal deja patente su
posicidn dentro del sistema de fuentes del ordenamiento juridico
espafiol, pues, mediante esta resolucion, el Tribunal europeo aco-
mete la compleja tarea de contravenir axiomas, casi “sagrados” de
nuestro sistema procesal, como es la cosa juzgada.
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El interrogante que se nos plantea, se concreta en el proceder
futuro de los d6rganos judiciales espaiioles, tras la publicacion de
esta doctrina jurisprudencial: ;Deberan efectuar una defensa a ul-
tranza de las prohibiciones derivadas de la cosa juzgada, o, por el
contrario, deberan excepcionar de su aplicacion, las hipdtesis que
han sido detalladas por el TJUE? La respuesta es clara, deberan
acatar la jurisprudencia del TJUE, y, por ende, a pesar de haberse
discutido en un procedimiento previo, la abusividad de las clausu-
las de un contrato, sino consta que entre las clausulas examinadas,
se encuentra la relativa al vencimiento anticipado, por obediencia
europea sera posible plantear un posterior juicio, cuyo objeto sea
el enjuiciamiento de esa concreta clausula. Pertenecer a Europa
tiene un precio, en aras al respecto y uniformidad del sistema nor-
mativo, y este se traduce en la primacia de las normas comunita-
rias sobre las propias, tal y como ha sido reconocido tanto a nivel
legislativo como jurisprudencial.

A.- VOLUNTAD DEL LEGISLADOR ESPANOL Y DE LA LEY
ORGANICA DEL PODER JUDICIAL.

Si bien ya existia la obligacion de los Jueces y Tribunales espafio-
les de aplicar el derecho europeo conforme con la interpretacion
efectuada por el TJUE, a partir del 1 de noviembre de 2015 se re-
fuerza esta obligacion, pues la nueva redaccion de la LOP] sostie-
ne esta primacia tanto en el preambulo como con la introduccion
del precepto 4 Bis LOP]J. Si bien podria manifestarse, que respecto
de los limites de la cosa juzgada, tanto el Tribunal Supremo como
los 6rganos judiciales inferiores se deben al cumplimiento de las
directrices contenidas en el articulo 207 LEC, no es menos cierto
que la valida aplicacion de esta norma, dependera de la interpre-
tacion de una Directiva europea, como es la 93/13, por lo que sera
una regla de derecho comunitario, la que, en definitiva, condicio-
nara la resolucion de la problematica relativa a la preclusion de la
posibilidad de examinar via judicial las clausulas abusivas.
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El caracter decisorio de la normativa comunitaria es conse-
cuencia del hecho de que sus reglas forman parte del marco nor-
mativo aplicable a las relaciones juridicas cada vez mas globaliza-
das. Los Estados miembros tras su entrada en la Unidn europea
aceptan el acervo comunitario -STS de 13 de abril de 2015, el
cual comprende la base comtn de derechos y obligaciones que
vinculan al conjunto de los paises de la Unién Europea, como
miembros de la misma, formando parte del acervo comunitario,
entre otros elementos, la legislacion adoptada en aplicacion de los
Tratados y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE,
pero con un agravante, concretado en su caracter preferente.

B.- RECONOCIMIENTO JURISPRUDENCIAL DE SU CARACTER
PRIORITARIO. LA PRIMACfA DEL DERECHO COMUNITARIO ES
RECONOCIDA POR LOS SIGUIENTES TRIBUNALES:

a.- Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea: La sen-
tencia de 26 de febrero de 2013, sostiene que en virtud
del principio de primacia del Derecho de la Union, que
es una caracteristica esencial del ordenamiento juridico
de la Union, la invocacion por un Estado miembro de las
disposiciones del Derecho nacional, aun si son de rango
constitucional, no puede afectar a la eficacia del Derecho
de la Union en el territorio de ese Estado -STJUE de 26
de febrero de 2013, Stefano Melloniy Ministerio Fiscal,
asunto C-399/11-.

b.- Tribunal Constitucional: La resolucion de 18 de di-
ciembre de 2014, manifiesta que desde la incorporacion
de Espafia a las Comunidades Europeas se integro en el
Ordenamiento espafiol un sistema normativo autonomo,
dotado de un régimen de aplicabilidad especifico, basado
en el principio de prevalencia de sus disposiciones pro-
pias frente a cualesquiera del orden interno con las que
pudieran entrar en contradiccion» (DTC 1/2004, de 13
de diciembre, F] 4; y STC 100/2012, de 8 de mayo, F] 7; y
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en sentido parecido, STC 26/2014, de 13 de febrero, F] 3).

c.- Tribunal Supremo: La sentencia de 10 de octubre
de 2012 defiende que sus efectos son erga omnes y todo
aplicador de la norma interpretada debe entenderla des-
de el criterio emitido por el TJUE, por lo que se erige en
auténtica interpretacion con fuerza obligatoria desde que
la norma —en el caso de autos, la Directiva autorizacion—
entro en vigor. Todo lo cual no es ni mds ni menos que
expresion del principio de primacia del Derecho comuni-
tario sobre el ordenamiento interno. La doctrina expuesta
ha sido desarrollada en la sentencia Simmenthal de 9 de
marzo de 1978 (Asunto 106/77) en la que se sefiala que en
virtud del principio de primacia del Derecho comunitario,
las disposiciones del Tratado y los actos de las institucio-
nes directamente aplicables tienen por efecto, en sus rela-
ciones con el Derecho interno de los Estados miembros,
hacer inaplicable de pleno derecho, por el mismo hecho
de su entrada en vigor, toda disposicion de la legislacion
nacional existente que sea contraria a los mismos. -STS,
Sala de lo Contencioso-administrativo, de 10 de octubre
de 2012-. Apartarse el TS de esta doctrina, para los su-
puestos concretos de las clausulas de vencimiento anti-
cipado, si bien podria discutirse si resultaria acertado o
no, en todo caso, si podria considerarse, mas que ir en
contra de los actos propios, actuar en contra de razona-
mientos propios.

El reconocimiento de la primacia de la interpretacion juris-
prudencial del TJUE y la correccion de la doctrina del TS, des-
graciadamente, comienza a ser un hecho no aislado, constituyen-
do ejemplo de esta situacidn, la necesaria reinterpretacion del
derecho por parte del TS en relacidn a las clausulas suelo, como
consecuencia de la STJUE de 21 de diciembre de 2016, siguiendo
los d6rganos judiciales nacionales, las tesis del Tribunal europeo.
Como ejemplo de este reconocimiento de prevalencia de las tesis
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comunitarias, la SAP de Lugo, Seccion 12, de 4 de enero de 2017,
al analizar los efectos de la declaracion de abusiva de una clausula
suelo, sostiene que si bien eramuy incierta el acogimiento de la pre-
tension en el sentido planteado por la demanda (...) procede ahora
tras el superior criterio del TJUE, aceptar la restitucion integra de
las cantidades, de forma contraria a lo defendido por el TS. Cir-
cunstancia similar acontecera respecto de la interpretacion de la
cosa juzgada, pues los 6rganos judiciales patrios aplicaran la nor-
mativa emitida por el TJUE, a pesar de que la misma signifique
un cambio de direccion respecto de las tesis mantenidas a nivel
nacional, constituyendo esta actuacion una muestra del varapalo
juridico que supone la STJUE de 26 de enero de 2017, para el TS.
sDesaparece la preclusion?
Las consideraciones generales contenidas en la STJUE de 26 de
enero de 2017, en el sentido de la obligacion del Juez nacional
de analizar las clausulas abusivas, sean alegadas o no, y la posi-
bilidad de examinarse en un proceso posterior, sin que le afecte
la institucion de la cosa juzgada, a nuestro entender, produce lo
que podriamos denominar la teoria de los efectos reflejos, por la
influencia que pueden tener en otras normas antesala de la cosa
juzgada. Asi, la flexibilizacion de los efectos de la cosa juzgada,
puede dejar huérfano de contenido o, cuanto menos,relativizar
diferentes normas de la Ley procesal como son el precepto 400
—relativo a la preclusion de las alegaciones de las partes— y la regla
222 del mismo cuerpo legal —en atencion a los efectos de la cosa
juzgada—. A continuacién expondremos la diferente casuistica
ante la que podemos encontrarnos en la practica forense.
Procesos declarativos
Procesos declarativos en los que se ha analizado la totalidad de
las clausulas abusivas, y en concreto la relativa al vencimiento
anticipado

En esta primera hipdtesis, la clausula abusiva relativa al ven-
cimiento anticipado del contrato de préstamo hipotecario, bien de
oficio o a instancia de parte, ya ha sido enjuiciada, por lo que no
deberia suponer excepcion alguna a los efectos de la cosa juzgada,
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pues como sostiene el propio TJUE, en el punto 54 de la sentencia
de 26 de enero de 2017, la Directiva 93/13 debe interpretarse en
el sentido de que no se opone a una norma nacional, como la que
resulta del articulo 207 de la LEC, que impide al juez nacional reali-
zar de oficio un nuevo examen del cardcter abusivo de las cldusulas
de un contrato cuando ya existe un pronunciamiento sobre la legali-
dad del conjunto de las clausulas de ese contrato a la luz de la citada
Directiva mediante una resolucion con fuerza de cosa juzgada.

En todo caso, al dictarse la resolucion judicial, con caracter
previo a la sentencia del TJUE de 26 de enero de 2017, si el fallo
del proceso judicial fuere contrario a la doctrina emitida por el
Alto Tribunal europeo, consideramos que podrian sustanciarse
por el interesado, los instrumentos procesales restitutorios de los
perjuicios que pueda haber sufrido el consumidor.

Procesos declarativos en los que todavia no se ha dictado sentencia
firme

Con caracter previo es preciso efectuar una matizacion. Analizare-
mos, en este punto, la actuacion de las partes que pretenden intro-
ducir como objeto del proceso, nuevas clausulas a las inicialmente
alegadas, complementando la actuacion del Juzgador, que como
hemos analizado, ostenta “via libre”, conforme a los postulados
de la STJUE de 26 de enero de 2017, para en cualquier momento
analizar la correcciéon de las clausulas contractuales, se hayan o
no alegado en la demanda. En estos supuestos, que analizamos
a continuacion, mas que la flexibilizacion de la cosa juzgada, se
debe producir una relativizacion del efecto preclusivo de las alega-
ciones de las partes, que constituiran el objeto del proceso, y, por
ende, el fundamento de la cosa juzgada.

La incorporacion al proceso, de esta nueva peticion —de ana-
lisis de cualquier clausula no alegada inicialmente- o de la nueva
doctrina jurisprudencial emitida por el TJUE en la sentencia de 26
de enero de 2017, serd diferente en momento y forma, en funcion
de la etapa en que encuentre la tramitacion del procedimiento,
pudiéndose incorporar bien como alegaciones complementarias,
conforme a los articulos 401.2, 426.1 y 412.2 LEC, siempre que se
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formulen previamente a la celebracién de la Audiencia previa en
el juicio ordinario o la vista en el juicio verbal, o bien como hechos
nuevos o de nueva noticia de acuerdo con las reglas contenidas en
los preceptos 286.1 y 426.4 de la Ley procesal, si se plantean con
anterioridad al plazo concedido legalmente para dictar sentencia.

En esta segunda modalidad de expediente judiciales que ana-
lizamos, se englobarian tanto los procesos judiciales en los que
inicialmente no se incluyd en el the madecidendi, el analisis de la
abusividad de una concreta clausula, como podria ser la de ven-
cimiento anticipado como aquellos en que si bien forma parte del
objeto del proceso la cuestion resefiada, se pretende incorporar al
mismo la doctrina emitida por el TJUE en la resolucion de 26 de
enero de 2017.La problematica de ambos supuestos es dispar, y,
en consecuencia, la respuesta a cada una de ellas resulta diferente,
circunstancia que requiere de un analisis individualizado de cada
uno de los supuestos.

Procesos judiciales en que la abusividad de la clausula objeto de
andlisis se integra en las alegaciones de alguna de las partes

En los casos en que la discusion de la abusividad de la clausula de
vencimiento anticipado, constituyese parte del objeto del proce-
so, por ser incorporado a través de las alegaciones de las partes,
la introduccién de la doctrina del TJUE de 26 de enero de 2017,
no deberia ser considerada strictu sensu una nueva peticién o un
nuevo hecho. La nueva peticion o hecho se traduce en una nue-
va pretension que se acumula a la inicialmente ejercitada, por el
contrario, la interpretacion juridica de una Directiva europea, se
traduce en un elemento valorativo para el érgano enjuiciador, res-
pecto de la pretension ya incoada, como acertadamente distingue
la SAP Madrid, Seccion 132, de 15 de julio de 2016, al sostener que
una cosa es la alegacion de nuevos fundamentos de derecho sobre
los mismos hechos y otra la formulacién de nuevas acciones o excep-
ciones que no se formularon con anterioridad. La jurisprudencia
del TJUE nos establece los parametros de como debe interpretarse
un hecho concreto, pero no es el propio hecho como tal, pues la
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jurisprudencia se limita a ser la razén de unas consecuencias, sin
ser la consecuencia en si misma que es el hecho pretendido.

Asimismo, la imposibilidad de introducir en el proceso nue-
vas fundamentaciones juridicas vulneraria el principio iuriano-
vit curia, pues como sostiene la SAP Madrid, Seccién 132, de 15
de julio de 2016, en cuanto a los fundamentos juridicos se refiere
no existe prohibicion legal de alegar u oponer nuevos fundamen-
tos legales ya que en nuestro derecho rigen los principios “iuranovit
curia” y “da mihi facto dabo tibi ius”.A mayor abundamiento, la
virtualidad de este principio justificaria incluso la innecesariedad
de incorporar la doctrina del TJUE al proceso a instancia de par-
te, pudiéndose aplicar de oficio, como reconoce el ATS de 11 de
enero de 2017, al manifestar que la aplicacion del principio “iura-
novit curia’, (...) autoriza a los Tribunales a aplicar las normas que
estimen procedentes.

Procesos judiciales en que la abusividad de la clausula a analizar no
se integra en las alegaciones iniciales de alguna de las partes

Mayor dificultad, como consecuencia de la virtualidad de los efec-
tos de la litispendencia y preclusion, presenta la incorporacion al
proceso, de la discusion de la nulidad de la clausula de vencimien-
to anticipado o cualquier otra, si esta no se hubiese solicitado por
ninguna de las partes en sus escritos de alegaciones. A efectos de
proceder al analisis de estos supuestos, es necesario previamente
diferenciar si el consumidor actua como demandante, solicitando
el examen de la abusividad del contrato, o como demandando,
siendo sujeto pasivo de la reclamacion. Para el caso, de que el con-
sumidor sea la parte actora, si en el proceso judicial todavia no ha
transcurrido el plazo para contestar a la demanda, la cobertura ju-
ridica se otorgaria mediante la norma 401 LEC, y se configuraria
como una ampliacion objetiva de la demanda. De esta forma, el
analisis de la clausula preterida inicialmente, podria incorporarse
como una ampliacién de la demanda, extremo que tiene como
efecto preclusivo la contestacion a la misma por parte del deudor,
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esto es, dentro de los 10 dias siguientes a su notificaciéon en los
juicios verbales o en los 20 siguientes para los procesos ordinarios.

La ampliaciéon de la demanda no comportaria efecto perjudi-
cial alguno ni respecto de la dimensién objetiva del proceso ni en
relacion a su ambito subjetivo. En cuanto a la vertiente objetiva,
no seria de recibo manifestar que se altera el objeto del proceso,
pues el mismo se prefija, de acuerdo con las directrices contenidas
en la regla 412 LEC, solo tras la formulacion de la demanda, de la
contestacion y, en su caso, con la reconvencion. En consecuencia,
la prohibicién de ampliar la demanda solo se produciria una vez
que ha concluido el periodo alegatorio del proceso —SAP Malaga,
Seccién 62, de 29 de febrero de 2016—. Respecto de la dimension
subjetiva, la ampliacion de la demanda tampoco lesiona los dere-
chos de defensa de la contraparte, pues el articulo 401 LEC, sos-
tiene que de producirse la ampliacion, el plazo para contestar la
misma, se inicia desde el traslado de la ampliacidn, por lo que
el demandado mantiene vigentes las posibilidades de audiencia
y contradiccidn, sin merma alguna en cuanto a la reduccién de
plazos.

Para los supuestos en que haya trascurrido el plazo para con-
testar la demanda, para su analisis, nos resulta indiferente la po-
sicién que ocupa el consumidor en el proceso, a efectos de in-
troducir peticiones complementarias o nuevos hechos o de nueva
noticia. Asi, definido el objeto del proceso, una vez finalizado el
periodo alegatorio de las partes, como regla general, la Ley proce-
sal prescribe su modificacion, regulando dos excepciones, que se
concretan en la posibilidad de alegar bien peticiones complemen-
tarias bien nuevos hechos o de nueva noticia —articulos 286, 401,
412y 426 LEC-.

Transcurrido el plazo para contestar a la demanda, la cober-
tura juridica para incluir en el themadecidendi del proceso, la nuli-
dad de una clausula mas, es dada por dos preceptos de la LEC. En
primer lugar, por el articulo 286.1 del texto normativo, pudién-
dose incorporar como una modalidad de ampliaciéon de hechos,
pues este precepto permite, que finalizados los escritos de alega-
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ciones, y siempre con anterioridad al inicio del plazo para dictar
sentencia, que de conocerse o de darse algiin hecho de relevancia
para la decision del pleito, las partes puedan hacer valer ese hecho
en el proceso, y en segundo lugar, por la norma 426.4 del mismo
cuerpo legal, mediante el cual se autoriza a alegar por las partes
en la audiencia previa los hechos nuevos o de nueva noticia que
resulten relevante para la decision del pleito.

El principal problema para la alegacion de esta nueva preten-
sién, resultaria de una interpretacion rigida del articulo 400 LEC,
regulador del efecto preclusivo de la introduccién de pretensiones
en un proceso y, en consecuencia, fundamento de los efectos de
cosa juzgada de la futura sentencia. Sin embargo, a nuestro enten-
der en el ambito de la nulidad de una nueva clausula, concurren
diferentes extremos que justificarian una interpretacion laxa de
esta norma.

El primero de los parrafos del apartado primero de esta nor-
ma, establece que cuando deban alegarse diferentes hechos o dis-
tintos titulos o fundamentos juridicos y eran conocidos, debian
ser alegados en la demanda, sin ser posible su posterior alegacion.
El supuesto en el que nos encontramos es sustancialmente dife-
rente, pues los hechos y fundamentos juridicos que fundamen-
tarian la posibilidad de alegar la abusividad de una clausula no
incluida inicialmente en el debate procesal, no eran conocidos,
pues con anterioridad a la presentacion de la demanda, no existia
resolucion del TJUE de 26 de enero de 2017, que declarase para el
ambito especifico de la nulidad de las clausulas abusivas, el hecho
de que en base al cardcter imperativo y de orden publico de los
derechos de los consumidores no se pueden menoscabar el conte-
nido sustancial del derecho a no estar vinculado por una clausula
considerada abusiva, a pesar de las disposiciones nacionales, y del
momento procesal en que se encuentre la tramitacion del expe-
diente judicial, pues defiende el TJUE, la obligacién del 6rgano
judicial patrio de apreciar, a instancia de las partes o de oficio,
cuando disponga de los elementos de hecho y de derecho necesa-
rios para ello, el eventual caracter abusivo de las demas clausulas
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de dicho contrato. La negacién de admitir la posibilidad de incor-
porar al proceso, la discusion de la clausula en cuestion, privaria al
érgano judicial del conocimiento de las circunstancias de hecho y
de derecho que menciona el Alto Tribunal Europeo, contravinien-
do su doctrina, y vulnerando el principios de economia procesal,
porque se trasladaria a un futuro proceso, la discusion de la abusi-
vidad o no de las cldusula, cuando de la STJUE de 26 de enero de
2017, se desprende que esta cuestion puede/debe discutirse en un
proceso ya incoado, en el que se analizan el resto de clausulas que
confirman el contrato.

La ampliacion de hechos no podria ser inadmitida en base a
una supuesta indefension de la contraparte, pues, el articulo 281.1
LEC, si bien prevé la posibilidad de introducir nuevos hechos
relevantes, también protege los derechos de defensa de la parte
contraria, al manifestar que si el hecho nuevo o de nueva noticia
no fuese reconocido como cierto, se propondra y se practicara la
prueba pertinente y ttil del modo previsto en esta Ley segun la
clase de procedimiento cuando fuere posible por el estado de las
actuaciones. Del mismo modo, el precepto 426 de la Ley procesal
salvaguarda los intereses del demando, tanto para los supuestos en
que se aleguen cuestiones accesorias o complementarias como en
aquellos otros en que se pretendan introducir nuevos hecho o de
nueva noticia. Asi, en el primero de los casos se admitira la peti-
cién complementaria, si la parte contraria se muestra conforme.
Si se opusiere, el Tribunal decidira sobre la admisibilidad de la
adicidn, que solo acordara cuando entienda que su planteamiento
en la audiencia no impide a la parte contraria ejercitar su derecho
de defensa en condiciones de igualdad. En la segunda de las hipo-
tesis, esto es, la introduccion de nuevos hechos, se concedera la
posibilidad a la contraparte, de formular alegaciones respecto de
la pretendida adicion, por la remisién que el articulo 426. 4 LEC
efectia al 286.4 del mismo cuerpo legal.
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Procesos ejecutivos

En los procesos tanto de ejecucién ordinaria como de ejecucion
hipotecaria, la posiciéon que ocupara el consumidor sera la de-
mandada. Asi, solicitada la ejecucioén, el consumidor podra me-
diante la norma 557.1 LEC, para la ejecucion ordinaria, o el pre-
cepto 695.1.4* del mismo cuerpo legal, en relacion a la ejecucion
hipotecaria, oponerse a la ejecucion alegando la existencia de una
clausula abusiva.

Sin embargo, si el 6rgano judicial como consecuencia de la
jurisprudencia del TJUE, puede constatar de la existencia de una
clausula abusiva en cualquier momento en que tenga conocimien-
to de hecho y de derecho de la misma, consideramos que al deudor
también se le deberia conceder la posibilidad de ampliar la oposi-
cion, para los supuestos en que formulada, omita la alegacion de
una concreta clausula. Esta posibilidad, asimismo, resultaria ser
coherente con el principio de economia procesal, pues si fruto de
la doctrina del TJUE puede plantearse la nueva cuestion abusiva
en un proceso posterior, resulta mas acertado incluir su enjuicia-
miento en un proceso ya iniciado, evitando la incoaciéon de uno
posterior, cuya resolucion podria incluso carecer de relevancia,
si como consecuencia del primer proceso ya se ha procedido a
enajenar el bien.

Dos son los articulos que concederian cobertura juridica a la
posibilidad de alegar, una nueva cldusula abusiva. En primer lu-
gar, la norma 564 LEC, la cual sostiene que si, después de preclui-
das las posibilidades de alegacion en juicio o con posterioridad
a la produccion de un titulo ejecutivo extrajudicial, se produje-
sen hechos o actos, distintos de los admitidos por esta Ley como
causas de oposicion a la ejecucion, pero juridicamente relevantes
respecto de los derechos de la parte ejecutante frente al ejecutado
o de los deberes del ejecutado para con el ejecutante, la eficacia
juridica de aquéllos hechos o actos podra hacerse valer en el pro-
ceso que corresponda. La interpretacion de esta ultima frase, en el
proceso que corresponda, deberia permitir la alegacion de la nueva
posible clausula abusiva, en el mismo proceso de ejecucién, en
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beneficio de la economia procesal, evitando la incoaciéon de un
nuevo proceso, y de la seguridad juridica, pues el enjuiciamiento
del cardcter abusivo en otro proceso posterior, podria resultar su
pronunciamiento ineficaz, para el supuesto de haberse enajenado
la finca. En segundo lugar, el 562.3 LEC, siempre y cuando, se
interpretase de forma amplia, pues el mismo permite la alegacion
de infracciones legales en el curso de la ejecucion, y es evidente
que una clausula abusiva constituye una infraccion legal, que vi-
ciaria la ejecucion en contra de los intereses de los consumidores
y usuarios.

474



