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La hipoteca y su reclamacién judicial

Las alegaciones mds habituales cuestionan el pacto de liquidez, las cldu-
sulas de vencimiento anticipado de la obligacion (entre las que destaca,
como mas frecuente, la derivada del impago de cuotas), las clausulas en
materia de interés (especialmente la de interés de demora), las relativas al
devengo de comisiones y gastos y la clausula suelo, y también —ultima-
mente— el pacto de distribuciéon de responsabilidad en materia de costas.
Menos frecuente es la alegacion de las cldusulas relativas a la concesion de
poder irrevocable al acreedor para que éste pueda realizar declaraciones y
subsanaciones ante Notarios y Registradores necesarias para la inscripcién,
la contratacién de seguro, la responsabilidad personal ilimitada, la de pro-
hibicion de arrendamiento del bien sin consentimiento del acreedor, la de
prohibicién de enajenacién o gravamen de la finca objeto de garantia sin
consentimiento del acreedor o la de inclusién de las costas procesales en
la garantia hipotecaria, la de ampliacién de la hipoteca a construcciones
futuras efectuadas por el propio deudor o el subrogado en su lugar, o la de
imposicion del tasador®#®.

Por ultimo la reciente STS 147/2018, Pleno de la Sala 1.2, 15 de marzo
de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:848) que examina la abusividad de la atribucion
indiscriminada y sin matices del pago de todos los gastos e impuestos al con-
sumidor (en este caso, el prestatario), aclara que deberdn ser los tribunales
quienes decidan y concreten en procesos posteriores, ante las reclamacio-
nes individuales de los consumidores, como se distribuirian en cada caso los
gastos e impuestos de la operacion®*”.

tendiera adecuada de entre todas las posibles, al exigir que se ajustase a la causa de pedir
(art. 218.1 LEC).

Y tratindose de cldusulas abusivas, el principio de eficacia exigiria que el tribunal nacio-
nal interpretase las disposiciones nacionales de modo que contribuyera a cumplir el obje-
tivo de garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos que el ordenamiento juridico
de la unién confiere a los justiciables y de no ser ello posible, dicho tribunal estarfa obli-
gado a dejar inaplicada, por su propia iniciativa, la disposicion nacional contraria ya que
si bien el principio de autonomia procesal atribuye a los Estados la regulacién del proceso,
tiene como limite que tales normas no hagan imposible en la practica o excesivamente
dificil el ejercicio de los derechos que el ordenamiento juridico de la unién confiere a los
consumidores (principio de efectividad).

(346) MARTORELL ZULUETA, Purificacion, Op. cit. supra.

(347) La sentencia refiere los pronunciamientos jurisprudenciales previos sobre la abusividad de
las cldusulas de gastos en los préstamos hipotecarios: i) STS 550/2000, de 1 de junio sobre
la imposicién al consumidor de los gastos generados por la constitucion de una hipoteca
para la financiacién de adquisicién de una vivienda; ii) STS 842/2011, de 25 de noviembre,
sobre la imputacion en exclusiva al comprador/consumidor de los tributos derivados de la
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Y el art. 12.2 del Proyecto de Ley reguladora de los contratos de crédito in-
mobiliario, siguiendo una linea jurisprudencial muy consolidada, dispone que
solo podran repercutirse gastos o percibirse comisiones por servicios relaciona-
dos con los préstamos que hayan sido solicitados en firme o aceptados expre-
samente por un prestatario o prestatario potencial y siempre que respondan a
servicios efectivamente prestados o gastos habidos que puedan acreditarse®.

3.1. El control de abusividad

El cardcter abusivo de una clausula contractual se apreciara teniendo en
cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato y
considerando, en el momento de su celebracion todas las circunstancias que
concurrieron en la misma, asi como todas las demas clausulas del contrato,
o de otro del que dependa (art. 4.1 Directiva 93/13/CEE).

En los casos de contratos en que todas las cldusulas propuestas al con-
sumidor o algunas de ellas constasen por escrito deberan estar redactadas
siempre de forma clara y comprensible. En caso de duda sobre el sentido de
una cldusula, prevalecerd la interpretacion mas favorable para el consumi-
dor (art. 5 Directiva 93/13/CEE).

Importa reiterar que sélo puede oponerse a la ejecucién hipotecaria ale-
gando la existencia de clausulas abusivas quien ostente la condicién de con-
sumidor o usuario —segun vimos antes— y quien no retna dicho caracter
si pretendiere alegar la nulidad de una cldusula debera acudir a un juicio
declarativo (art. 698 LEC), aplicdndose en el caso del adherente que no me-
rezca la calificacion legal de consumidor o usuario, la regla del art. 8.1
LCGCB*, que reproduce el régimen de la nulidad contractual del Cédigo
Civil por contravenir norma imperativa o prohibitiva®?.

transmision vy iii) STS 705/2015, de 23 de diciembre, que declaré abusiva la imputacién
indiscriminada al consumidor todos los gastos e impuestos derivados de la operacién.

(348) Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados XII Legislatura, Serie A,
Proyectos de Ley 17 de noviembre de 2017, ndm. 12-1.

(349) Elart. 8.2 LCGC 7/1998 dispone: «En particular, seran nulas las condiciones generales que
sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por
tales en todo caso las definidas en el articulo 10 bis y Disposicion Adicional Primera de la
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios».

(350) ACHON BRUNEN, Marfa José, «Todo lo que hay que saber sobre la oposicién a la ejecu-
cién o la declaracién de oficio de cldusulas abusivas en el procedimiento hipotecario»,
Diario La Ley, nim. 8755, Seccién Doctrina, 5 de mayo de 2016, Ref. D-189, Editorial
Wolters Kluwer, LA LEY 2641/2016.
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Ni que decir tiene que dicha afirmacién choca con una realidad que
demuestra que la oposicion se formula por el ejecutado, tenga o no la con-
dicién de consumidor vy, por ello entiendo que seria posible rechazarla sin
necesidad de tramitar ningln incidente. En este caso de inadmision solo
cabria interponer un recurso de reposicion®>V.

3.1.1. ;Como se realiza el control de abusividad?

De un control de abusividad abstracto se concluye que seran requisitos
para considerar abusivas las clausulas no negociadas los siguientes:

a) que se trate de condiciones generales predispuestas y destinadas a
ser impuestas en pluralidad de contratos, sin negociarse de forma indivi-
dualizada;

b) que en contra de exigencias de la buena fe, causen un desequilibrio
importante en los derechos y obligaciones derivados del contrato y

c) que el desequilibrio perjudique al consumidor, excluyendo al pro-
fesional o empresario.

Clausula abusiva serfa un concepto que vendria definido por varios ele-
mentos: 1) Habra de tratarse de contratos entre empresarios y consumidores.
En los contratos entre empresarios rigen los limites generales de la auto-
nomia privada (art. 1255); 2) Habra de tratarse de condiciones generales,
clausulas predispuestas o practicas no consentidas expresamente ya que los
acuerdos individuales estardn sometidos a los limites generales de la auto-
nomia privada (art. 1255) y; 3) serdn clausulas abusivas las que no superen
el control de contenido que establecen el art. 82 y los arts. 85 a 90 TRLGD-
CU (LA LEY 11922/2007). Por tanto, las clausulas abusivas se definen por el
procedimiento contractual (predisposicion e imposicién) y por los sujetos,
ademas de por el contraste de su contenido con los parametros normativos
contenidos en los articulos 82 y 85 a 902

(351) Nuestros tribunales no admiten un recurso de apelacién contra la inadmision a tramite de la
oposicién, esgrimiendo que en el proceso de ejecucién forzosa el legislador ha establecido
un régimen muy restrictivo en orden al recurso de apelacién contra las decisiones del Juez
de 1.2 Instancia (arts. 562 y 563 de la LEC), de modo que el principio general seria el de no
apelabilidad, salvo que la Ley estableciera expresamente lo contrario, no conteniéndose
prevision a este respecto en el art. 695.4 LEC (ACHON BRUNEN, Maria José, Op. cit. supra).

(352) MIQUEL GONZALEZ DE AUDICANA, José Marfa, «Clausulas abusivas», nimero mono-
grafico Proteccion del consumidor en las Directivas comunitarias y en las normas naciona-
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Pero el control de abusividad estaria doblemente limitado en la ejecucion
hipotecaria, por cuanto la Ley s6lo permite combatir aquellas clausulas que
sean relevantes para la ejecucién ya sea por servir de fundamento al despa-
cho de esta (vencimiento anticipado), ya por incidir en la cantidad exigible y
cubierta por la hipoteca (pacto de liquidez, interés de demora). Y en sentido
negativo, no comprenderia el clausulado integro del contrato de préstamo,
ni las clausulas de contenido financiero si fueran irrelevantes para la ejecu-
cion (clausulas sobre comisiones de amortizacién anticipada, reclamacién
extrajudicial, garantia personal solidaria, cesion del préstamo, imputacién de
pagos...)*>3.

De tal modo que cuando se tratase de cldusulas no negociadas en con-
tratos celebrados con consumidores su eficacia exigiria que, ademas de la
prestacion del consentimiento del adherente a la inclusion de unas clausulas
redactadas de un modo claro y comprensible y, transparentes en sus con-
secuencias economicas y juridicas, el profesional o empresario cumpliera
unos especiales deberes de configuracion del contrato predispuesto que su-
pusieran el respeto, de acuerdo con las exigencias de la buena fe y del justo
equilibrio, entre los derechos y obligaciones de las partes.

Siendo esto asi para que se excluyera el control de abusividad, seria pre-
ciso que el profesional o empresario explicara y justificara las razones ex-
cepcionales que le Ilevaron a negociar individualmente con ese concreto
consumidor en contra de lo que, de modo notorio, sea habitual en estos
sectores de la contratacion y acorde a la l6gica de la contratacion en masa,
y que se probase cumplidamente la existencia de tal negociacion y las con-
trapartidas que ese concreto consumidor obtuvo por la insercién de cldusu-
las que favorecian la posicion del profesional o empresario (STS 265/2015,
Pleno de la Sala 1.3, de 22 de abril de 2015, ROJ: STS 1723/2015).

Esto es, es un hecho notorio que en determinados sectores de la contrata-
cién con los consumidores, en especial los bienes y servicios de uso comun
(art. 9 TRLGDCU), los profesionales o empresarios utilizan contratos inte-
grados por condiciones generales de la contratacion y de ahi, que tanto la
Directiva (art. 3.2 Directiva 93/13/CEE) como la norma nacional que la de-

les desde la perspectiva de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
Cuadernos Digitales de Formacién, nim. 49/2015, CGPJ 2015.

(353) SENES MOTILLA, Carmen, «Clausulas abusivas y ejecucién hipotecaria», Practica de Tri-
bunales, nim. 120, mayo-junio 2016, Editorial Wolters Kluwer (LA LEY 2611/2016).
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la Union Europea sobre la ejecucion hipotecaria y unas reformas

legales escasas y apresuradas que no supieron responder a los
conflictos que aquellas abrieron, ha terminado dibujando un panorama
en el que solo la incertidumbre rige el destino de la hipoteca en nuestros
organos judiciales y, por tanto el del acreedor, que tiene el derecho a
realizar la garantia y el del deudor, que no tiene la obligacion de soportar
una carga financiera casi a perpetuidad.

I as resoluciones judiciales nacionales y del Tribunal de Justicia de

Por tales razones se analizan en este manual las posibilidades de la
reclamacion de la hipoteca —que en la actualidad no solo se encuentran
en la ejecucion hipotecaria— sus diferentes vicisitudes y los presupuestos
de cada proceso, incluyendo la venta extrajudicial ante Notario; un
estudio detallado de la oposicion del ejecutado y de las clausulas
abusivas asi como de la subasta electronica, la liberacion de la vivienda
y de otros medios alternativos de realizacion. Ademas se analizan las
diligencias posteriores a la adjudicacion o a la sentencia, el lanzamiento
y su suspension y las posibles alternativas a la ejecucion hipotecaria. Y
por ultimo, se han evitado las discusiones doctrinales sobre la hipoteca
o su futuro y unas interpretaciones del ordenamiento forzadas o ajenas
a la practica diaria, pues se trata, en definitiva, de dar una respuesta
adecuada a los interrogantes que se formulan en aquélla.
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