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Resumen

Mediante la elaboracidn del presente trabajo, pretendemos reflejar la evolucién de nuestro
ordenamiento juridico en materia de cldusulas abusivas y la integracion de la normativa
europea al mismo partiendo de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén europea,
conocida como caso “Aziz”, la cual supuso un vuelco en nuestro ordenamiento con un efecto
transcendental en el procedimiento de ejecucidn hipotecario espanol.

En la linea de lo anterior, analizaremos el impacto de la Ley 5/2019, de 15 de marzo (en
adelante LCCl), reguladora de los contratos de crédito inmobiliario en la defensa de los
consumidores, de la pretendida retroactividad de su articulo 24 frente a la nulidad de pleno
derecho de la clausula de vencimiento anticipado ratificado por el TIUE, dimanante de dicha
evolucién normativa y jurisprudencial.

Con el estudio de la LCCI, en relacion con la doctrina del Tribunal Supremo, buscaremos
ofrecer un nuevo enfoque de la misma, en aras a la defensa y protecciéon de los
consumidores, y todo ello con fundamento en nuestra Carta Magna y del articulo 4 bis de la

Ley Organica del Poder judicial (en adelante LOPJ).

Palabras claves: Consumidor, irretroactividad, LCCI, nulidad radical, vencimiento anticipado.

Abstract:

Through the preparation of this study, we intend to reflect on the evolution of our legal
system in terms of unfair terms of contracts and the integration of European regulations into
it, based on the Judgment of the Court of Justice of the European Union, known as the "Aziz"
case, which meant a reversal in our legal system with a transcendental effect in the Spanish

mortgage foreclosure procedure.

In line with the above, we will analyze the impact of the Law 5/2019, of March 15
(hereinafter LCCI), regulating real estate credit contracts in the defense of consumers, of the
alleged retroactivity of its article 24 against the full nullity of the early expiration clause

ratified by the CJEU, resulting from this normative and jurisprudential evolution.
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With the study of the LCCI, in relation to the doctrine of the Supreme Court, we will seek to
offer a new approach to it, for the sake of the defense and protection of consumers, and all
based on our Magna Carta and article 4 bis of the Organic Law of the Judiciary (hereinafter

LOPJ).

ABREVIATURAS Y SIGLAS

AAP.: Auto de la Audiencia Provincial.

CC.: Cadigo Civil.

CE.: Constitucidon espanola.

FD.: Fundamento de Derecho.

LCCl.: Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.
LEC.: Ley de Enjuiciamiento Civil.

LOPJ: Ley Organica del Poder Judicial.

PAH: Plataforma de Afectados por la Hipoteca.

SAP: Sentencia de la Audiencia Provincial.

STC.: Sentencia del Tribunal Constitucional.

STJUE.: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn europea.
TJUE.: Tribunal de Justicia de la Unién europea.

TRLGDCYU.: Texto Refundido de la Ley General Defensa de los Consumidores y Usuarios.
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1. Introduccion

1.1.  JUSTIFICACION DEL TEMA ELEGIDO

Tras una década desde la Sentencia del caso «Aziz», ante las modificaciones normativas, los
vaivenes jurisprudenciales, y a resultas de la aprobacion de la Ley de contratos de crédito de
inmobiliario (Ley 5/2019), con fin de transposicidn, si bien tardia, de la mencionada
Directiva, las esperanzas de miles de familias, en particular aquellas en proceso de ejecucion,
sobre las que pende una espada de Damocles como resulta ser el temido desahucio, parecen
desaparecer ante el giro del Pleno del Tribunal Supremo en su doctrina jurisprudencial. Pese
a ello, trataremos, mediante el estudio de la novedosa Ley y de la misma doctrina del
Tribunal Supremo, ofrecer nuevos motivos y argumentos para la defensa y proteccion de los
consumidores, considerando, en el particular, la principal consecuencia de la nulidad de la
cldusula de vencimiento anticipado en relacion con la jurisprudencia europea y frente a la

pretendida retroactividad, sistematica, del articulo 24 de la LCCI.

Lo anterior reviste especial interés desde la perspectiva de los miles de conciudadanos
inmersos en ejecucidn hipotecaria asi como a titulo personal. Originaria de Ginebra, donde
me crie, y Licenciada en Derecho por la Universidad Lumiere de Lyon I, participando del
programa «Erasmus» en la Facultat de Dret de Barcelona, en la actualidad resido en
Cantabria, con mi segundo hogar en Bizkaia.

Ante la necesidad de cambio de vivienda, al igual que la mayoria de las familias de este pais,
me vi abocada a solicitar financiacion a fin de acceder a la propiedad. Asi, mediante un
préstamo con garantia hipotecaria que debia, segiin compromiso de la entidad, consistir en
un préstamo puente hasta alcanzar la venta de un piso, finalmente, quedé atrapada por dos
préstamos con garantia hipotecaria, no solo de dos viviendas, sino con la exigencia, en el
segundo del afianzamiento personal y solidario de mi padre.

Tras el estallido de la burbuja inmobiliaria y de la crisis financiera, encontrandome con
dificultades en el cumplimiento de mis obligaciones contractuales, la imposibilidad de la
venta del inmueble, intenté, en reiteradas ocasiones, la negociacién con la entidad
prestamista ofreciendo la dacidon parcial y restructuracion de la deuda, sin que estd
respondiera de forma alguna. En dicho contexto, acudi a la PAH de Torrelavega (Plataforma

de Afectados por la Hipoteca).
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Ante el temor de la inevitable ejecucién hipotecaria, de forma autodidacta, estudié la Ley
Hipotecaria y todo aquello que tuviera relacidén con las clausulas abusivas, la proteccidn de
los consumidores, la cesidn de crédito y demas. Asi, frente al procedimiento de ejecucién
hipotecaria, resultd ser un punto de inflexién, en la defensa de los consumidores, y en el
particular de mi asunto, la Sentencia de 14 de marzo de 2013 en asunto C-415/11 mas

conocido como caso «Aziz».

Tras abandonar la «PAH», junto a varios companeros, creamos la «Asociacion de
Hipotecados Activos y Stop Desahucios de Cantabria», y con el inconmensurable apoyo de
una Letrada del Pais Vasco, a la que desde aqui agradecer su apoyo sin el cudl hubiera sido
mas dificil ampliar mis conocimientos en la materia y ayudar a las familias frente al
procedimiento ejecutivo, sumarisimo, que conllevaba el desahucio, cuasi sistematico, de las

familias.

1.2. Problemay finalidad del trabajo

La implementaciéon de la LCCl, con su radical novedad, ha impactado de lleno en los
cimientos del Derecho hipotecario del Estado espainol y lo ha hecho introduciendo un nuevo
elemento, a todas luces distorsionador «velada/solapada retroactividad», que pone en
cuestion la obligatoria necesidad de nuestro ordenamiento juridico de asumir en su
estructura normativa las Directrices emanadas de las sentencias recaidas en los Tribunales
de Justicia de la Unidn Europea, en un intento de hacer mas y mejor en la defensa y

protecciéon de los consumidores.

La clave de lectura de la pretendida retroactividad propugnada ex articulo 24 de la LCCI que
es presentada por nuestros Tribunales y érganos de gobierno, como salvaguarda de los
derechos de la ciudadania, constituye una falacia toda vez que su incorporacion al marco
normativo del Derecho hipotecario dentro del escenario del proceso de Ejecucion,
constituye una franca vulneracion de la tutela judicial efectiva; del principio de la
irretroactividad de las leyes caracteristico de las democracias occidentales, en la que se
fundamenta la seguridad juridica de la ciudadania en el marco del derecho comunitario; asi
como del poder de decision del consumidor sobre asuntos que le afectan de manera directa

y pristina.
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Habiéndose constatado el giro jurisprudencial que el Pleno del Tribunal Supremo, mediante
sentencia de 11 de septiembre de 2019 ha introducido, a través del cual se ralentiza e
impide de manera notoria la trasposicion de la Directiva 2014/17/UE en cuanto el
vencimiento anticipado en nuestro marco normativo, desoyendo claramente la orientacién
contenida en su considerando 27, en la que se conmina a los Estados miembros a la
introduccion de medidas que garanticen la razonabilidad, la tolerancia y las medidas
adecuadas para resolver de manera pacifica los conflictos entre prestamistas y

consumidores con el fin de evitar los procedimientos de ejecucién.

Esta exhortacién al dialogo encuentra su correlativo normativo en el articulo 28.1 donde se
impone a los Estados miembros la adopcion de medidas correctoras, sin determinar cuales
serdn estas, ni en que parametros o directrices deberdn desenvolverse los érganos de los

estados miembros a la hora de implementar la Directiva.

En consecuencia, para dar cumplida cuenta del problema surgido tras la aprobacién de la
LCCI en lo que se refiere a la regulacidon del vencimiento anticipado, habra que prestar

especial atencidn a lo siguiente:

a) Elart. 24 LCCI
b) El art. 129 bis de la LH, en lo que establece una regulacién no coincidente con lo
dispuesto en el articulo 24 LCCI

c) Elart. 693 de la LEC que se modifica por la Disposicion Final Quinta.

Si a esto unimos la circunstancia que la LCCI resulta de reciente aplicacién, apenas supera los
tres anos, por lo que no contamos con resoluciones firmes, definitivas o contradictorias que
permitan establecer una doctrina jurisprudencial relevante o nomofilactica en materia de

interpretacion y aplicacién de la misma.

Teniendo en cuenta que los plazos judiciales resultan largos y que la opcion interpretativa
por la que se ha decantado nuestro mas alto tribunal apostando por la aplicacién retroactiva
del articulo 24 LCCI, en claro olvido de la capacidad personalisima para decidir sobre las
cuestiones econdmicas que afectan a cada sujeto tomado en su individualidad, y todo ello en
una no neutral interpretacion de lo que Pleno del Tribunal Supremo considera «es mas

beneficiosa para sus intereses», habra que preguntar para los de quién, una vez mas la
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defensa y proteccion de los consumidores en el marco normativo y jurisprudencial de

nuestro pais, deviene en mision imposible.

A través de este trabajo, pretendemos mostrar cuales son handicaps mas graves con los que
nos encontramos en la defensa de consumidores en el contexto normativo procesal y
jurisprudencial tras la aprobacién de la LCCl, mas si cabe, que tras el analisis de numerosa
bibliografia que, si citarla expresamente, viene sefialada finalizado el trabajo, por cuanto si
bien coincidimos en lo esencial, resulta que ante las novedades introducidas por la referida
ley, nada se menciona sobre su retroactividad, aunque limitada, y las consecuencias de la

misma, impuesta de forma, cuasi sistematica, en contra del espiritu de la norma.

1.3. Metodologiay objetivos

Partimos recordando que tras la adhesion del Estado a la Unidn europea, rige el principio de
primacia comunitaria, como bien recuerda el Pleno del Tribunal Constitucional en Sentencia
de fecha 28 de febrero de 2019, dictado en Recurso de Amparo n? 1086-2018 por la cual
reitera, no sdlo, la obligacidén de los jueces nacionales de proceder a la revisidon de oficio de
la eventual abusividad de las clausulas, sino también deber de interpretar conforme a la
aplicacion de la a jurisprudencia europea, en otros términos, conforme a lo dispuesto en el

articulo 4 bis LOPJ.

Dicho lo anterior, abordamos esta cuestién desde el andlisis critico de las resoluciones
conocidas por nuestros Tribunales en Primera Instancia y las Audiencias Provinciales en
relacién con la interpretacién y aplicacion de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, con el fin de
determinar el posicionamiento de estos frente a su Disposicion Transitoria Primera y las
consecuencias inherentes a tal opcién, desde la perspectiva del Estado de Derecho, del
imperio de la Ley bajo la clave de lectura del principio de irretroactividad de la misma con

sus excepciones.

Asi, con fundamento en los principios orientadores de nuestro ordenamiento juridico, de la
legalidad vigente y de la jurisprudencia que la desarrolla, alcanzaremos a vislumbrar la que,
resulta la mayor novedad introducida por la recién estrenada LCCI, eso es una retroactividad
sui generis de uno solo de sus articulos y cuya aplicacidon practica no siempre resulta

respetuosa de los derechos consagrados, entre otros, por el articulo 24 CE.
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Sin perder la perspectiva de la proteccidn conferida por la Directiva 93/13/CEE, examinamos
el viraje realizado por el Tribunal Supremo en la reciente aplicacién de la nueva ley y que
convierte en exigencia un acercamiento critico que ponga en cuestién en el paradigma del
Estado de Derecho el dificil encaje que la opcidn por la aplicacion retroactiva del art. 24,
tiene en un ordenamiento juridico propio de las democracias occidentales, donde la

retroactividad queda restringida a la aplicacion de la ley penal mds favorable al reo.

A todo lo anterior, buscamos cuales resultan ser los efectos practicos en la defensa y
proteccion de los consumidores a fin de considerar cuales son las «ventajas» o perjuicios de
la pretendida retroactividad, cuasi arbitraria, del articulo 24 LCCI, a la que estamos
asistiendo desde las diferentes asociaciones y plataformas de afectados por la hipoteca, en
relacion con la postura marcada por el TIUE y que aparece, con frecuencia, silenciado como
resulta ser la nulidad del contrato, dicho sea sin echar a perder las conclusiones de este

trabajo.

Asi, tras consulta y lectura de varios autores, expertos en la materia, resaltar, previo al
fondo, entre otros, la perspectiva y posicionamiento de DOMENECH recoge en su articulo,
con evocador e ilustrativo titulo «El TIUE: el Robin Hood de los consumidores en materia de
contratacién bancaria». Llamativo por cuanto recoge el sentimiento y percepcion de todos
aquellos que nos encontramos confrontados a diario con la realidad de los desahucios por
hipoteca en las distintas asociaciones y plataformas de afectados por la hipoteca, con la
triste impresidn que a cada avance alcanzado gracias a las sentencias del TJUE, se acompafia,
posteriormente, una interpretaciéon sesgada y/o tergiversada a beneficio de la parte

dominante, y ello desde que la Sentencia del caso «Aziz».

Dicho lo cudl, de los asuntos que hemos seguido y de las diferentes resoluciones obtenidas.
ilustraremos, a efectos practicos el elemento, mas novedoso de la LCCI, es decir la
retroactividad limitada de la misma, su interpretacidn posterior realizadas por diferentes
Juzgados y Audiencias Provinciales, en concordancia con la doctrina jurisprudencial marcada
por el Pleno del Tribunal Supremo tras el dictado de la Sentencia de 26 de marzo de 2019
dictada por el Tribunal de Justicia de la Unidn europea, sobre los efectos de la nulidad de la
cldusula de vencimiento anticipado y la posible aplicacién supletoria de normas nacionales, y
todo ello, en relaciéon con la defensa de los intereses de los consumidores a la luz de

diferentes resoluciones del TIUE, maximo y Unico interprete de la referida Directiva.
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En resumidas cuentas tratamos del principio de efectividad de la proteccion conferida por la
Union Europea en la defensa de los consumidores bancarios frente a entidades, pese a las
resistencias normativas y controversias jurisprudenciales en la incorporaciéon del derecho
comunitario a nuestro ordenamiento juridico, y finalmente el necesario cambio de

paradigma juridico normativo y jurisprudencial en materia de consumidores.

2. De la LCCI y adaptacion de la jurisprudencia europea.

Al adherirse el Estado espafiol a la CEE, quedamos sujetos al principio de primacia normativa
europea que viene recogida en el articulo 4 de la Ley Organica del Poder Judicial, lo que
implica que en nuestro ordenamiento juridico prevalece la aplicacién de la Directiva
93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993 (en adelante Directiva 93/13), de proteccion de

los consumidores, con caracter de norma imperativa y de interés publico.

Junto a esta proteccion se sitla la contemplada por el articulo 51 de la Constitucidn
Espafiola en relacidn con su articulo 53.3, de tal manera que la defensa de los consumidores
y usuarios se instaura como principio general informador de nuestro ordenamiento juridico
en la medida en que dicha trasposicidon normativa implica:

a) obligar al legislador a adoptar medidas normativas con ese fin.

b) Impone a los érganos judiciales el deber de interpretar las normas de la forma mas
favorable a los intereses y los derechos de los consumidores en cuanto estos vienen
relacionados con bienes o servicios de uso comun, ordinario y generalizado, por
ejemplo, los préstamos con garantia hipotecaria, y que la carga pesa sobre la

vivienda.

Todo ello sin olvidar que el Tribunal Constitucional reafirma la exigencia de la defensa de los
consumidores y usuarios como componente social de nuestro Estado de Derecho! el
principio de la accion tuitiva del «mas débil o desvalido» cuando aparece un conflicto en el

gue una de las partes se encuentra en situacién de inferioridad que siempre le posicionara

! declarado en STC 123/1992, de 28 de septiembre, linea que se mantiene en fechas posteriores (STC como
aquellas nimeros 98/1993 y 177/1993),

10
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como «el perdedor», a fin de restablecer y alcanzar una igualdad efectiva, o real, en sintonia

con el articulo 9 de la Constitucidn vy, asi, la Justicia.

Es notorio que pese a su adhesién a la Unidn Europea, el Estado espafiol debia proceder a la
trasposicion de las Directivas 2014/17/UE (en adelante Directiva 2014/17), asi como la
referida Directiva 93/13, sin embargo, hemos sido testigos que la misma viene
produciéndose de forma parcial, con sobresaltos, y no sin ciertas controversias
jurisprudenciales, derivadas de reformas limitadas y orientadas, como se vera mads adelante,

conforme a criterios interpretativos de la norma sesgados e interesados.

En consecuencia, la modificaciéon de nuestro ordenamiento dimanante de la LCCI resulta
sustancial en materia de regulacién del vencimiento anticipado, tanto como en lo referente
a la pretendida retroactividad de la misma cuyas consecuencias a efectos de ejecucién
hipotecaria, limitan considerablemente las posibilidades efectivas de defensa de los
consumidores al facilitar, en la practica judicial, al prestamista recurrir a una segunda
ejecucion hipotecaria, sin necesidad de justificar una previa resolucidon pacifica de la
situacion, ni tan siquiera intentar alcanzar una solucién beneficiosa para ambas partes, como
dispone los articulos 27 y 28 de la Directiva 2014/17. A contrario sensu, resulta de la nueva
regulacién de vencimiento anticipada que se abre una segunda via de ejecucion hipotecaria,
sin necesidad del acreedor de ofrecer, u al menos buscar, otras soluciones a fin de evitar la
resolucidon del préstamo como pudiera ser una restructuracion de deudas, o al menos la
eliminacidon de aquellas clausulas financieras reconocidas como abusivas que encarecen y

dificultan el cumplimiento de sus obligaciones al consumidor.

Partiendo de lo expuesto, analizaremos la retroactividad de la LCClI en materia de
vencimiento anticipado, en relacién con la jurisprudencia europea, la interpretacidon
realizada por el Pleno del Tribunal Supremo todo ello, ilustrado mediante el andlisis de las

resoluciones judiciales conocidas desde entonces hasta esta fecha.

2.1. Analisis de la Sentencia de 26 de marzo de 2019 del TJUE: Efectos sobre la
LCCI.

A modo de contextualizacién, recordaremos la Sentencia dictada por el Pleno del Tribunal
Constitucional de fecha 28 de febrero de 2019 por la que reitera el principio de primacia del

11
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derecho comunitario y su doctrina en materia de jerarquia normativa que recogemos,
parcialmente, como sigue: «...velar por el respeto del principio de primacia del Derecho de la
Unidén cuando (...) exista una interpretacidén auténtica efectuada por el propio Tribunal de
Justicia de la Unidn, (...) el desconocimiento y pretericién de una norma de Derecho de la
Uniédn (...) «puede suponer una “seleccién irrazonable y arbitraria de una norma aplicable al

proceso”, lo cual puede dar lugar a una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva

(...)».

Dicho lo cual, la recién aprobada Ley 5/19, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario es consecuencia directa de las exigencias de transposicion de la Directiva
93/13/CEE de proteccion a los consumidores, de la Directiva 2014/17/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados

con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial.

Comprobaremos la transcendencia de la jurisprudencia europea en materia de proteccion de
los consumidores, recordando, en grandes lineas, las reformas de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, revistiendo especial interés, la Sentencia 26 de marzo de 2019 del TJUE, en asuntos
acumulados C-70/17 y C-179/17, por la que reafirma el principio de nulidad plena y absoluta
de la resefiada cldusula de vencimiento por impago de tan solo una cuota, hasta la
aprobacion de la LCCI, y finalmente con el giro de la doctrina jurisprudencial del Tribunal

Supremo en la materia.

2.1.1. Acerca de la reforma del articulo 693 LEC hasta la LCCI

Sin lugar a duda la Sentencia dictada por el TIUE en el asunto C-415/11, también conocido
como el caso «Aziz», dictado con fecha 14 de marzo de 2013, ha marcado un antes y un
después en aras a la defensa de los consumidores frente a un procedimiento de ejecucion
hipotecaria, y catalizador de las posteriores reformas de la Ley Hipotecaria y de la Ley de

Enjuiciamiento Civil, en particular.

Tal relevancia reviste la referida resolucion que, como recoge, a modo de ejemplo, el
periddico digital «El Pais» recogio en un articulo de prensa del mes de mayo de 2013 que «La
resolucidon «ha dado una dimension al procedimiento» de Aziz, abunda Seijo, porque «ha
coincidido con un intenso debate publico» sobre el drama de los desahucios. El juez admite

que existen «elementos econdmicos, sociales y de politica legislativa» en el caso Aziz». El
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mismo se encuentra disponible mediante el siguiente enlace:

https://elpais.com/ccaa/2013/05/02/catalunya/1367520137 907887.html.

Obiter dicta, el TIUE declard, entonces, que el procedimiento de ejecucidon hipotecaria
espafol era contrario a la Directiva 93/12/CEE y vulneraba los Derechos Humanos al impedir
como causa de oposicidn invocar la abusividad de las cldusulas contenidas en el contrato y

por ende vulnerar el principio de efectividad y proteccidn conferida por dicha norma.

Expuesto el caracter sumario del procedimiento ejecucién en aquel entonces y por ello la
vulneracion del principio de equidad y de efectividad consagrados por la referida Directiva,
resulta la reforma del articulo 693, entre otros, modificado mediante la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracién

de deuday alquiler social.

Asi, el impacto de referida resolucidn, la Ley de Enjuiciamiento Civil se ha visto modificada a
fin de transposicion de la sefialada Directiva europea a nuestro ordenamiento juridico, si
bien de forma parcial y con marcado debate publico y nada desdefiables vaivenes

jurisprudenciales.

La principal reforma, desde la perspectiva de la proteccién de los consumidores frente a la
resolucidn anticipada del contrato y sus consecuencias legales, afecta al articulo 693 LEC. En
efecto, la conocida clausula de vencimiento anticipado del préstamo, si bien consentida y
permitida ante el impago de tan solo una cuota, fue objeto de modificacién mediante la,
anteriormente sefialada, Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion
a los deudores hipotecarios, si ampliando el plazo de impago a tan solo tres meses, lo cual, a
nuestro humilde entender, se revelaba del todo insuficiente considerando la duracién media
de los préstamos con garantia hipotecaria, la cuantia del capital concedido y todo ello en
relacion con el objeto de la garantia que, mayoritariamente, constituye la vivienda de los

consumidores y usuarios de este tipo de contratos.

Sin embargo, pese a la posibilidad de oposiciéon fundada en la nulidad de la clausula de
vencimiento anticipado, nos encontramos, entonces, antes las dificultades derivadas de la
aplicacion retroactiva de una ley supletoria unida a la revisidon de oficio del juzgador que,
paliando los efectos de la nulidad del referido pacto, relaciona el cardcter abusivo en

relacion con el uso del mismo por el profesional a fin de instar el procedimiento ejecutivo,
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por lo que entendemos que suponia una vulneracidon del efecto disuasorio de la Directiva
93/13 y a su vez del principio de efectividad de la proteccion conferida a la parte mas

vulnerable y débil del contrato.

En dicho sentido, Dfia. M2 Encarnacién PEREZ-PUJAZON y D. Antonio José MOYA
FERNANDEZ consideran, en un articulo titulado «Nueva normativa de proteccién de
deudores hipotecarios» publicado en la revista «Actualidad Juridica Uria Menéndez» que, en
resumidas cuentas, la referida Ley 1/2013 debid establecer un periodo transitorio de
aplicacion debido a los cambios normativos acontecidos y sefalan, ademas, que nada decia
o precisaba sobre la aplicacién retroactiva de la reformada ley a aquellos préstamos

suscritos con anterioridad a la misma.

Asi, los referidos autores consideran que la modificacion del articulo 693 LEC por la que se
ampliaba el plazo de impagos exigibles previo a declarar el vencimiento anticipado, «en
puridad», debiera aplicarse a aquellos contratos suscritos con fecha posterior a la reforma,
impidiendo de esta forma la retroactividad de la norma, mas si cabe, en los casos que se
encuentren en un procedimiento ejecutivo en curso y fundado en la referida clausula

abusiva.

Lo expuesto anteriormente viene ilustrado por el Auto dictado por el Juzgado de Primera
Instancia n2 5 de Ponferrada, de fecha 27 de mayo de 2014, en Procedimiento de Ejecucion
Hipotecaria n? 133/2012 ( N.I.G.: 24115 41 1 2012 0000896) cuyos fundamentos de derecho
opta, ante la abusividad de la clausula de vencimiento anticipado por tan solo el impago de
una cuota, aunque parcial, la reforma operada por la Ley 1/2013, de 14 de mayo,
modificando el art. 693 LEC, considera que, dandose en el asunto un impago de «mas de
tres plazos», entiende que nos encontramos ante una clausula nula «sino inaplicable» debido

a lairretroactividad de la citada ley.

A contrario sensu, la Audiencia Provincial de Cantabria mediante Auto n2 62/2019, de 27 de
febrero, dictado en Recurso de apelacién n? 908/2018 (N.l.G. 3908741120110003061),
frente al recurso de apelacion instado por la ejecutante tras declararse la nulidad de
actuaciones por causa de la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado en aplicacidn,
entiéndase retroactiva, de la referida Ley 1/2013, resolvid en el sentido que, la abusividad
de la cldusula de vencimiento anticipado, considerando que, pese a la firmeza del decreto de

adjudicacion de la vivienda, manteniendo la posesidn de la misma el ejecutado, opta por la
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nulidad del referido pacto por aplicacién de «D.T. 42 referida al régimen transitorio aplicable
a los procesos de ejecucion iniciados a la entrada en vigor de la Ley 1/2013 (15-5-2013)», es
decir por la irretroactividad de la misma, a mayor abundamiento, cuando dicha peticion de

contrario se intereso ex novo.

Ante resoluciones contradictorias, generadoras de inseguridad juridica, es menester, previo
a abordar la reforma derivada de la aprobacion de la LCCI, recordar la especial relevancia de
la Sentencia , de fecha 26 de enero de 2017, dictada por la Sala Primera del Tribunal de
Justicia de la Unidn europea en asunto C-421/14 «Banco Primus», y cuyo tenor esencial

reproducimos a continuacion:

“72. (...) la Directiva 93/13 impone a los Estados miembros, (...) la obligacion de prever
medios adecuados y eficaces para que cese el uso de cldusulas abusivas en los contratos

celebrados por un profesional con los consumidores {...).

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 cldusula abusiva, en el
sentido del articulo 3, apartado 1, de la misma Directiva, no pueden depender del hecho de
que esa cldusula 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 cardcter «abusivo» —en el sentido del articulo 3, apartado 1, de
esa Directiva— de una cldusula de un contrato celebrado entre un consumidor y un
profesional, la circunstancia de que tal cldusula no haya llegado a aplicarse no se opone por
si sola a que el juez nacional deduzca todas las consecuencias oportunas del cardcter abusivo
de la cldusula en cuestion (véase, en este sentido, el auto de 11 de junio de 2015, Banco

Bilbao Vizcaya Argentaria, C-602/13, no publicado, EU:C:2015:397, apartados 50 y 54).»

De lo anterior, queda evidenciada la necesidad de unificacion de criterios en cuanto a la
pretendida retroactividad de una norma supletoria a fin de paliar los efectos de la
declaracion de nulidad de una cldusula, como la de vencimiento anticipado, en contra de la

norma europea, entonces parcialmente transpuesta a nuestro ordenamiento juridico.

Asi, atendiendo que la Directiva 2014/17/UE de 14 de febrero de 2014, tenia como fecha de
plazo de trasposiciéon el 21 de marzo de 2016, si bien, los vaivenes jurisprudenciales,

marcados por el Tribunal Supremo, aparentemente afin al sector bancario, las
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contradicciones resultantes en la interpretacion y aplicacién de la numerosa jurisprudencia
del TJUE, generadora de inseguridad juridica causante de nuevas problematicas, unidos a las

crisis de gobierno, resultaron un retraso en dicha obligacién.

Pese al retraso en el cumplimiento de las obligaciones del Estado espafiol, finalmente queda
aprobada la Ley 5/2019, de 15 de marzo (en adelante LCCl), reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario que introduce ciertos aspectos novedosos destinados a reforzar y
garantizar los principios de transparencia material, mediante una fase precontractual mas
exigentes y rigurosa, asi como la intervencién directa del notario sobre el que pesa la
obligacion y responsabilidad de comprobacién del cumplimiento por parte de las entidades
prestamistas de sus obligaciones asi como, no menos desdeiiable, el deber del fedatario

publico de asesor al prestatario con antelacidn a la firma de la escritura.

Si bien, existe unanimidad en cuanto a las novedades esenciales de la LCCI, a nuestro
humilde parecer, la principal novedad, considerando los efectos practicos en el ejercicio del
derecho de defensa de los consumidores y de la tutela judicial, como se vera mds adelante,
no es otra que la retroactividad de un uUnico de sus articulos y de las posteriores «pautas

orientadoras» marcadas por el Pleno del Tribunal Supremo.

2.1.2. Nulidad de pleno derecho de la clausula de vencimiento y retroactividad del

articulo 24 LCCI

A modo de contextualizacidn, con especial interés desde la perspectiva del citado articulo 24
LCCI, recordaremos que el TJUE reiterd, con meridiana claridad, en Sentencia, de 26 de

enero de 2017, dictada en asunto C-421/14, que:

«4) La Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una interpretacion
jurisprudencial de una disposicion de Derecho nacional relativa a las cldusulas de
vencimiento anticipado de los contratos de préstamo, como el articulo 693, apartado 2, de la
Ley 1/2000, modificada por el Real Decreto-ley 7/2013, que prohibe al juez nacional que ha
constatado el cardcter abusivo de una clausula contractual de ese tipo declarar su nulidad y
dejarla sin aplicar cuando, en la practica, el profesional no la ha aplicado, sino que ha

observado los requisitos establecidos por la disposicidon de Derecho nacional. »
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Seguidamente, ante las discrepancias y contradicciones de nuestros juzgados y Tribunales en
cuanto a la declaracién de nulidad de la clausula de vencimiento anticipado y la aplicacion de
una norma supletoria, reviste especial relevancia la cuestion prejudicial planteada en la
materia por el Juzgado de Primera Instancia de Santander y por nuestro Tribunal Supremo,

en asunto C-70/17:

«2) éTiene facultades un tribunal nacional, conforme a la Directiva 93/13[...], para —una vez
declarada abusiva una cldusula de vencimiento anticipado de un contrato de préstamo o
crédito con garantia hipotecaria— poder valorar que la aplicacién supletoria de una norma
de Derecho nacional, aunque determine el inicio o la continuacién del proceso de ejecucién
contra el consumidor, resulta mas favorable para el mismo que sobreseer dicho proceso
especial de ejecucidn hipotecaria y permitir al acreedor instar la resolucion del contrato de
préstamo o crédito, o la reclamacién de las cantidades debidas, y la subsiguiente ejecucién
de la sentencia condenatoria, sin las ventajas que la ejecucién especial hipotecaria reconoce

al consumidor?»

En la linea del Abogado General, la Gran Sala del TJIUE recoge en Sentencia de 26 de marzo
de 2019, en los asuntos acumulados C-70/17 y C-179/17, resolvié en resumidas cuentas
sefialando tres elementos esenciales a la nulidad parcial de la clausula de vencimiento
anticipado, y posibilidad de sustituir la los «elementos que la hacen abusiva» siempre que
las partes del contrato asi lo acuerden, que sin dicha cldusula el mismo pudiera subsistir y
que, ademas, de declararse la nulidad radical del préstamo «exponga al consumidor a

consecuencias especialmente perjudiciales.»

El legislador era plenamente consciente de la pendencia de resolucidn por parte del TIUE
acerca de las cuestiones prejudiciales formuladas frente a la nulidad de la clausula de
vencimiento anticipado y de la posibilidad por parte del juzgador nacional de aplicacion de
normas supletoria en sustitucion de la misma. Asi, a fin de evitar eventuales contradicciones
con la resolucion que el TJUE pudiera dictar en la materia, no solo establecié limites y
condiciones estrictas por los cuales el prestamista podra declarar el vencimiento anticipado
del contrato en caso de incumplimiento del consumidor, a fin de fortalecer la exigencia de
equilibrio entre las partes del contrato, asi como «impedir la inclusion» de clausulas que

pudieran declararse abusivas.
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Asi, en un afan de restablecer el desequilibrio provocado por la nulidad de pleno derecho de
la cldusula de vencimiento anticipado por impago de tan solo una cuota, a perjuicio exclusivo
del deudor, se establece la retroactividad del articulo 24 LCClI mediante la Disposicidon
transitoria primera que recoge en su parrafo 42 con la salvedad que «el deudor alegara que
la previsién que contiene resulta mas favorable para él». Dicho esto, a nuestro humilde
entender, la referida disposicién es, cuanto menos, poco clara considerando que se
desconoce si lo que pudiera resultar «mas favorable» se refiere en términos comparativos
con el citado articulo 24, con respecto de la cldusula de vencimiento del contrato, o, por
ultimo, con la nulidad del contrato y de los supuestos efectos perjudiciales que tal nulidad

pudiera ocasionar al consumidor.

En ese sentido, aun considerando la retroactividad desde la perspectiva de la clausula
originaria, debemos considerar el principio quod nullum est, nullum effectum producit, desde
la perspectiva de los intereses del consumidor frente a la pretendida sustitucion del pacto,
entonces, inexistente, por una norma imperativa y de las consecuencias, a efectos reales y

practicos, en cada caso.

A mayor abundamiento, en la linea de lo anterior, debemos incidir que la referida Sentencia
26 de marzo de 2019 del TJUE, reafirmé la nulidad de pleno derecho de la clausula de
vencimiento, inspirada en el articulo 693 LEC, anteriormente en vigor. Por ello, no cabria
entender, como ocurre en la actualidad, que la limitacidén o salvedad a la retroactividad de la
norma refiera a considerar que el consumidor pudiera considerar paliar la inexistencia del
pacto, por nulidad de la cldusula, por la aplicacidn retroactiva de una nueva norma, que si
bien imperativa, se comprueba en la realidad judicial viene aplicdandose de forma sistematica

por ser dicha norma «imperativa».

A modo ilustrativo, la llustrisima Audiencia Provincial de Navarra, Seccidn tercera, mediante
Auto n? 101/2022, dictado en Recurso de apelacién n® 1764/2021, (N.L.G.:
3120142120210001805), recordando que si bien el articulo de la LEC por el que se permite
declarar el vencimiento anticipado, véase su art. 693, es una norma supletoria, dispositiva, el
art. 24 LCCI y su disposicion transitoria reviste caracter de norma imperativa cuya
retroactividad, «fruto de una enmienda transaccional en el Congreso y una enmienda en el
Senado», se acordo a fin de evitar una supuesta sentencia del TIUE que pudiera ser contraria

al informe del Abogado de la Corte, y por ello, aparentemente, a fin de garantizar la debida
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proteccion del consumidor «mds alld de lo previsto en el Art 693.2 LEC anterior a la

reforma.»

Asi, en el asunto de referencia, pese a la nulidad de pleno derecho de la cldusula de
vencimiento anticipado, ratificada la misma en un procedimiento de ejecucion hipotecaria,
sobreseido con anterioridad, la llustrisima Audiencia Provincial de Navarra procede a la
aplicacion retroactiva de la LCCI, sin considerar en momento alguno si la misma se considera
«mas favorable» para el deudor, y mds grave si cabe, pese a que la misma Disposicion
transitoria primera en su parrafo 42, sin margen al error, establece la irretroactividad de la
misma en caso de haberse procedido al vencimiento anticipado con anterioridad a la

entrada en vigor de la Ley.

A contrario, con anterioridad, la Audiencia Provincial de Cantabria, Seccion 22 resolvig,
mediante Auto n? 93/2020, de 14 de mayo, dictado en Rollo de Apelacién 1070/2019,
dimanante de Procedimiento de Ejecucién Hipotecaria 620/2013 (N.L.G.:
3904241120130001421), recoge en el sentido de la Disposicion transitoria primera de la LCCI
por la que, sin lugar a interpretacion, de haberse producido el vencimiento anticipado con
anterioridad a la entrada en vigor de la misma no se aplicara la retroactividad del referido
articulo 24, su hubiera o no instado el procedimiento de ejecucién hipotecaria, con especial

mencidn, como ocurria en el asunto tratado, dicho procedimiento estuviera suspendido.

Sin embargo, tan solo dos meses después, de forma sorpresiva y contradictoria, la misma
Audiencia Provincial de Cantabria, Seccién 22, mediante Auto n2 142/2020, de fecha uno de
julio, dictado en Recurso de apelacion n? 201/2020, dimanante de Procedimiento de
ejecucién hipotecaria n2 239/2016, se limita en reproducir las pautas orientadoras dictadas
por el Tribunal Supremo, omitiendo y/o ignorando la Disposicidn transitoria primera punto
cuarto de la referida LCCI, razona, en su FD 12 y Unico, por el que considera que la LCCl sirve
de parametro orientativo a fin de evaluar la gravedad del incumplimiento del deudor. De ser
asi, cumpliéndose los requisitos del art. 24, consideréd que la sustitucién de la clausula
declarada nula por dicha disposicidn legal, imperativa, aunque aprobada con posterioridad,
viene consentida por «la STJUE de 20 de septiembre de 2018, asunto C-51/2017 (OTP Bank
Nyrt)) ».

Por lo anterior, procede la Audiencia Provincial a considerar que es de aplicacion al asunto la

retroactividad del articulo 24 de la LCCI, motivando su decision al amparo de las «pautas u
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orientaciones jurisprudenciales» marcadas por el Pleno del Tribunal Supremo que
abordaremos mas adelante. Todo ello, dicho sea, pese a recoger la referida resolucién que
en dicho procedimiento de ejecucion hipotecaria, la entidad ejecutante procedié a declarar
el vencimiento anticipado con fecha de 28 de octubre de 2014, vulnerando no sdlo la
mencionada Disposicidn transitoria primera parrafo 42 sino, ademas, sin comprobar el
cumplimiento del punto uno letra c) del referido articulo. En dicho contexto, la Audiencia
Provincial de Cantabria resolvié declarando la continuacion del procedimiento de ejecucion,
a la espera de la admision a tramite del recurso de nulidad por infracciones legales instado

por los ejecutados.

En esa misma linea se posicionan la mayoria de las audiencias provinciales y juzgados de
primera instancia que, en lineas generales, silencian la Disposicion transitoria primera, y en
particular su parrafo 42, aplicando de forma, casi sistematica, la retroactividad del articulo
24 LCCl, sin previa consulta de la voluntad del consumidor, y sin, tan siquiera, comprobar
que tal retroactividad cumpla con la exigencia previa que no se hubiera producido el

vencimiento anticipado del contrato.

Ante tales discrepancias que tratdndose de procedimientos de ejecucion hipotecaria, que
conllevan inexorablemente al desahucio de las familias, generalmente, mas vulnerables, la
gravedad del asunto requiere recordar, no solo que la nulidad de la clausula de vencimiento
anticipado, independientemente de su aplicacidn por parte del prestamista, no permite por

si sola la sustitucidon por una norma, aunque imperativa.

Asi, resulta de la referida STIUE de 26 de marzo de 2019 que tal sustitucidon debera serd
posible cumpliéndose tres exigencias, a saber que exista acuerdo de las partes al contrato,
qgue el mismo no pueda subsistir tras la declaracidon de nulidad de la clausula, y por ultimo,
gue la nulidad del contrato provoque al consumidor «consecuencias especialmente

perjudiciales».

A tenor de lo anterior, en sintonia con la referida STJUE, ante la nulidad de la cldusula de
vencimiento anticipado, entendemos que la pretendida retroactividad cumplird con sus
objetivos de restaurar el equilibrio entre las partes siempre y cuando se cumplan con todos y

cada unos de los requisitos exigidos.
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Asi, en aras a la debida proteccion de los consumidores, de la tutela pretendida, sefalar la
STJUE, de fecha 21 diciembre de 2016, en asuntos acumulados C-154/2015, C-307/15 y C-
308/15, resolviendo sobre la limitacion temporal del restitucion de la cldusula suelo por
parte del TS, resolvié en el sentido que la aplicacion de una norma debe realizarse de
manera recta sin que quepa modularla y/o ponderarla hasta modificar su letra y espiritu,
recordando asi el principio in claris non fit interpretatio, mismo resultado debe aplicarse con

los efectos y consecuencias legales de la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado.

No debemos olvidar que aunque en la practica la Sentencia dictada por el Tribunal Supremo
va a suponer el acogimiento de dicha doctrina por practicamente la totalidad de Juzgados y
Tribunales espafioles, la misma no reviste cardcter imperativo, pues tal y como ha sefialado
el Tribunal Constitucional, entre otras, en Sentencia del Pleno, 37/2012 de 19 Mar. 2012
«Los jueces no estdn vinculados por las sentencias del Tribunal Supremo, bastando con
motivar su criterio para apartarse de ellas; con la sola excepcion de las sentencias

estimatorias de recurso de casacion en interés de ley, cuyo criterio estdn obligados a seguir».

2.2. DE LA IRRETROACTIVIDAD DE LA NORMA CONSAGRADA POR LA
CONSTITUCION ESPANOLA VS. LCCI, RETROACTIVIDAD JURISPRUDENCIAL

La irretroactividad es el concepto juridico que impide la repercusién de efectos resultantes
de una ley a hechos acaecidos con anterioridad a su entrada en vigor. En otras palabras,
impide que las leyes promulgadas tengan efecto a las situaciones o acontecimientos
anteriores a las mismas, sobre todo, si son restrictivas de derechos individuales o de caracter
sancionador. Asi, es un principio que viene establecido en la Constitucidn y en otras normas
del ordenamiento juridico por la que queda prohibida la aplicacion de los efectos de las
normas a situaciones o hechos surgidos con anterioridad, particularmente si estos son

limitativos, restrictivos de derechos individuales, desfavorables o de caracter sancionador.

En este sentido, el principio de irretroactividad salvaguarda el orden juridico vigente antes
de la entrada en vigor de una nueva normativa, mientras que el principio de retroactividad
admite la aplicacion de una ley a hechos anteriores a su propia entrada en vigor. Poe ello, el
caracter retroactivo o irretroactividad de una norma de nueva aprobacién dependera de la

expresa enunciacion que la misma tenga al respecto.
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Procede lectura critica de la irretroactividad en el ordenamiento juridico espafiol en relacién
a la determinacion del interés mas beneficioso para el consumidor hipotecario realizado por

el juez sin consultar al afectado; la doctrina de los actos propios.

El principio general de irretroactividad consagrado en el articulo 9.3 (CE) de 1978, sefiala que
la Carta Magna garantiza la misma frente a disposiciones sancionadoras que no sean
favorables o sean restrictivas de derechos individuales, garantizando asi el principio de
legalidad, de jerarquia normativa, de publicidad de las normas, la irretroactividad, en
términos antes expresado, de seguridad juridica, y de la responsabilidad y la interdiccidn de
la arbitrariedad de los poderes publicos. En el art. 9.3 de la Constitucion Espafiola y 25.1 del
mismo cuerpo legal nos encontramos con el marco hermenéutico desde donde abordar

como se ejercita en el art. 24 CCCI, por parte del juez la opcion mds ventajosa;

.- teniendo en cuenta que el concepto de «disposicion sancionadora no favorable»
comprende a las sanciones que guardan una finalidad represiva o de castigo, diferentes de
otras figuras afines, como los recargos tributarios o las multas coercitivas y que el concepto
de «disposicion restrictiva de derechos individuales» ha de entenderse como una situacién
subjetiva, derecho «adquirido» o «individualmente reconocido» por una actuacién del poder
publico (Administracién o legislador) siempre que el mismo sea nominativo y derive en la

patrimonializacidn de un derecho.

.- No puede condenarse o sancionarse nadie por sus acciones u omisiones cuando
estos no constituian delito, falta o infraccién administrativa, segun la legislacidén vigente en

aquel momento.

Junto a esto el Tribunal Supremo habria estudiado sus efectos, anunciando que «en general
las variaciones introducidas por los ordenamientos juridicos no tienen efecto retroactivo,
por ser reiterada doctrina jurisprudencial...».Asimismo, enfatizé que el principio genérico de
no retroactividad de la ley, cuando no existe clausula especifica de él, comprende también
las consecuencias futuras de los hechos previos a ellas. Dicha garantia de irretroactividad
viene igualmente recogida en otras normas de nuestro ordenamiento juridico como el

Cddigo Civil, mediante su articulo 2 apartado tercero.

Delimitada una parte del paisaje normativo abordamos el supuesto de las excepciones al

principio de irretroactividad ex 2.3 CC establece que las leyes no tendran efecto retroactivo,
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a no ser que se disponga lo contrario. Ademas la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 julio
1993 sefiala que, asi como la retroactividad absoluta de la Ley significa un atropello al
principio constitucional de «seguridad juridica», la irretroactividad ilimitada constituye el fin
del necesario desenvolvimiento del derecho. En consecuencia debemos manifestar que todo
principio de aplicacidon retroactiva de una norma ha de tener como unico origen la voluntad
del legislador, 6érgano que vehicula la voluntad de la ciudadania, de quien en Ultima instancia

emana la soberania nacional.

Los jueces y tribunales sélo deben interpretar la aplicacién de la norma en cuestién en razén
con el cuerpo doctrinal, juridico y jurisprudencial para adaptarla a la realidad social, pero en
modo alguno pueden realizar una componenda a la labor del legislativo, optando por
interpretaciones restrictivas de derechos y contrarias a la propia norma y a su propio
espiritu. De tal manera que no podrd ser forzada judicialmente la interpretacidon de una
norma dirigida exclusivamente a restringir los derechos del consumidor que se ve abocado a
la pérdida de su vivienda, por una decision unilateral de la magistratura, que ni siquiera hace
el ademadn de obtener del hipotecado la manifestacion de su voluntad conforme al archivo o

prosecucién de la ejecucién hipotecaria.

En conclusién una vez mas y en exclusivo beneficio de la banca, por mandato imperativo el
consumidor queda reducido a una minoria de edad permanente o a una incapacidad
relativa para administrar y decidir sobre sus bienes. Ante una hipotética situacion de
precariedad econdmica del consumidor raudamente y sin que nadie los llama, vienen los
tribunales a decidir por el, donde queda el hecho que irretroactividad tiene como propdsito
dar estabilidad al ordenamiento juridico y contribuir en el establecimiento de la seguridad
juridica. ¢Como refuerza el principio de tipicidad y legalidad, dado que es una garantia para
la aplicacion de sanciones de todo tipo, administrativas, penales, sociales,
medioambientales? En que elimina la incertidumbre que daria lugar a una posible variacién
de la legislacion sobre hechos anteriores que no pueden modificarse o eliminarse. EI mero
transcurso del tiempo tiene una influencia decisiva en el Derecho, pues las normas nacen
con una vocacidon de permanencia transitoria, en la medida que el ordenamiento juridico
debe evolucionar para adaptarse y dar respuestas a nuevas situaciones juridicas antes

desconocidas. Los dos momentos transcendentales en la vida de una norma son,
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precisamente, los de su entrada en vigor (inicio de su vigencia) y su derogacion (como fin de

la misma).

Publicada la LCCI, asistimos a la aplicacidn retroactiva sistematica por Jueces y Tribunales del
art. 24 LCCI, en un supuesto interés del deudor hipotecario. Vencidos los prestamos
hipotecarios, y, envueltos los consumidores en procesos de ejecucidon hipotecaria, nos
encontramos en los juzgados donde hay que lidiar entre la nueva regulacidn sobre las
situaciones y relaciones juridicas constituidas con arreglo a la normativa anterior, sobre todo
cuando la nueva normativa reconoce o deroga situaciones desconocidas o admitidas
anteriormente, como en el caso que nos ocupa. Para estos periodos que transcurren entre la
publicacion de la norma y su implementacidn nos preguntamos acerca de como respetar el

estado juridico creado con anterioridad cuando es distinto a la nueva situacion juridica.

El principio de irretroactividad, como mecanismo para el mantenimiento del orden juridico
vigente antes de la entrada en vigor de la nueva normativa; frente al principio de
retroactividad, que determina la vigencia de la ley nueva sobre las relaciones nacidas al

amparo de la anterior regulacion presentan matizaciones asi podemos hablar de:

a) retroactividad débil, o de primer grado, cuando los efectos de la nueva ley se
extienden Unicamente a los efectos de la relacién ya existente que deban nacer bajo el

imperio de la misma.

b) retroactividad fuerte, o de segundo grado, el cambio normativo afecta no sélo a los

efectos futuros, que estén por nacer, sino también a los efectos ya consolidados.

Asi, desde la publicacion de la LCCI a lo que estamos asistiendo a la aplicacidn sistematica
de la retroactividad del art. 24 CCl, por los Tribunales, auto dotdndose de la facultad de ser
intérpretes de la voluntad de los consumidores acerca de la manifestacion de sus derechos

y necesidades conforme a su vivienda.

Donde queda el hecho que Jueces y tribunales han de resolver esta cuestion en atencién al
espiritu de la ley y a los principios generales del derecho. Y, mas concretamente, dentro de
estos principios, destacar, fuera de expresas previsiones legalmente establecidas, la
consagracion en nuestro Derecho del principio general de irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales en el

articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola de 1978. Por tanto, las normas que establezcan
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sanciones y hechos desfavorables (sean civiles, administrativas o penales, en este mismo
sentido se pronuncian los articulos 25 de la Constitucién Espafiola y 2 del Cédigo Penal) y las
gue restrinjan algun derecho, no podran extender sus efectos a las situaciones existentes
antes de su entrada en vigor. Aclarando la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional? que,
interpretado el citado precepto en sentido contrario, si admitirian aplicacion retroactiva las
normas sancionadoras «favorables», entendidas como aquellas que establecen una sancién

menor, cuantitativa o cualitativamente.

En la linea de lo anterior, ante la retroactividad del articulo 24 LCCI, de forma cuasi
sistemadtica, en nuestra democracia constitucional rige el principio irrenunciable y
fundamental del sometimiento a la LEY, a contrario del sistema anglosajén, y que, en un
sentido amplio, se define en el articulo 9.1 CE y mas concretamente en el articulo 117.1 de

nuestra Carta Magna cuyo tenor es inequivoco por cuanto dispone:

«1. La justicia emana del Pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y
Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y

sometidos Unicamente al imperio de la ley.»

A este propdsito, el Tribunal Supremo despeja toda duda al declarar que la doctrina de la
Sala sobre la vigencia del principio de irretroactividad de las leyes, en especial en su versidon
procesal, impediria la aplicacidon de la nueva normativa a los asuntos que, en el momento de
entrada en vigor de la ley, se encontrasen sub judice, a los cuales se aplicaran, para su
tramitacidn y resolucion con arreglo a las normas, procesales como sustantivas, vigentes en
el momento en el que se insté el procedimiento judicial. En linea, en cuanto a los procesos
pendientes, se afirma que es doctrina, mayoritaria, que sigan sometidos a la ley en vigor

cuando se iniciaron incluidos los recursos, salvo que las partes haciendo uso de la facultad

2 De forma alguna las normas que reconozcan un «derecho individual» se veran afectadas por el principio
general de irretroactividad, reconociéndose, asi, retroactivamente aquellos nuevos derechos. Asi mismo, el
Tribunal Constitucional ha matizado que se entienden por derechos individuales aquellos comprendidos en el
Titulo | de la Constitucion Espafiola de 1978, en resumidas cuentas, los derechos fundamentales (Sentencias de
20 de julio de 1981, 4 de marzo de 1982 o de 4 de febrero de 1983); asi como, que lo que el articulo 9.3
prohibe es la incidencia de la nueva ley en los efectos juridicos ya producidos de situaciones anteriores, pero no
que se extienda dicha ley a los efectos no consumados(en Sentencia 227/1988, de 29 de noviembre, recurso de
inconstitucionalidad). En definitiva, el margen establecido en esta materia a favor del legislador espafiol es
realmente amplio, aun bajo las prohibiciones y matizaciones del Tribunal Constitucional; admitiéndose la
retroactividad, bajo logicas limitaciones en aras al necesario principio de seguridad en las relaciones juridicas, a
salvo en cuanto a las normas sancionadoras y, en general, desfavorables.
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que les concede en la disposicidn transitoria 4 CC (Sentencia Sala 12 del Tribunal Supremo,
de 8 de abril de 1983); que el principio general de irretroactividad del articulo 2.3 CC no
permite que la excepcién de Ley retroactiva llegue a lesionar intereses de particulares
protegidos por el ordenamiento juridico vigente cuando fue causado el perjuicio (Sentencia
del Tribunal Supremo Sala 5, de 15 de octubre de 1981); que careciendo la Ley que deroga la
normativa anterior del precepto regulador del grado de retroactividad, ha de estarse a la
regla general de irretroactividad, que alcanza también a las normas procesales, de manera
que el proceso, unitariamente considerado, debe regirse por la Ley vigente en el momento
de su iniciacion (Sentencia del Tribunal Supremo Sala 4, de 20 de febrero de 1982); que el
principio de irretroactividad del articulo 2 del Cédigo Civil es aplicable a las normas
procesales, siempre que se trate de procesos ya concluidos o simplemente iniciados con
anterioridad a la entrada en vigor de la nueva Ley (Sentencia del Tribunal Supremo Sala 42,
de 31 de mayo de 1983); que la seguridad juridica y respeto a los derechos adquiridos y a las
situaciones juridicas mas beneficiosas son el fundamento del principio, basico en el
ordenamiento espafiol, de irretroactividad de las leyes, que viene plasmado en el articulo 9

CE y del art. 2.3 CC (Sentencia de 24 de octubre de 1988).

2.2.1. Lectura critica de la aplicacion practica de la doctrina jurisprudencial del

Pleno del Tribunal Supremo y de la retroactividad del articulo 24 LCCI.

Expuesto lo anterior, nos encontramos en el escenario de la aplicacién retroactiva de las
modificaciones jurisprudenciales, como consecuencia de esta modificacion jurisprudencial,
se esta optando por una aplicacién retroactiva del art. 24 justificando la modificacién
jurisprudencial en la doctrina del Tribunal Constitucional, en virtud de la cual los cambios de
criterios jurisprudenciales son legitimos cuando son razonados y razonables y con vocacién
de futuro. Se argumenta, por otra parte, que no es de aplicacion a los cambios
jurisprudenciales el principio constitucional de la irretroactividad (articulo 9.3 CE), reservado
a las disposiciones normativas. De manera que nada impide que el Tribunal Supremo aplique
la nueva doctrina jurisprudencial a situaciones surgidas en el pasado, asi como juzgados y
tribunales, escudandose en la misma, sin entrar a la lectura de la propia ley, justifique dichas

actuaciones.
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A modo ilustrativo, la Seccién tercera de la Audiencia Provincial de Navarra dictdé Auto n?
101/2022, de fecha veinte de junio, dictado en Recurso de apelacién n® 1764/2021,
dimanante de Procedimiento de ejecucion hipotecaria n2 181/2021, (N.L.G.:
3120142120210001805), pese a recoger que, con anterioridad, resultd acreditado la
declaracion de vencimiento anticipado del préstamo hipotecario, siendo sobreseido, en
aquel entonces otro procedimiento de ejecucion hipotecaria del afio 2016, considerd la
retroactividad de la LCCI, en contra de su Disposicion transitoria primera, por considerar de
aplicacion las «pautas u orientaciones jurisprudenciales» marcadas por el TS en su Sentencia
463/2019, de 11 de septiembre. Asi, desoyendo la solicitud del afectado de sobreseimiento
por considerar la retroactividad de la LCCI mas perjudicial a sus intereses, asi como,
silenciando la peticion de nulidad radical, desestimé integramente el recurso de apelacién

formulado por el ejecutado.

Ante estas decisiones judiciales, tras formular el correspondiente recurso de nulidad de
actuaciones por infracciones legales, no quedaba mas alternativa que recurrir en amparo
ante el Tribunal Constitucional®, entre otros motivos, por considerar la eventual vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, de acceso al recurso, considerando
que el Auto se fundaba en un requisito de admisibilidad no exigido por la ley y en su
vertiente de acceso a los recursos, en relacién con el principio de seguridad juridica (art. 9.3
CE), porque la exigencia de anticipar en el escrito de preparacion del recurso de casacion los
concretos preceptos o la jurisprudencia que se reputan infringidos se ha aplicado con
caracter retroactivo. Ademds de alegar la vulneracion del derecho, en este asunto un
consumidor, a la igualdad en la aplicacién judicial de la ley (art. 14 CE), pues entiende que ha
existido por el Tribunal Supremo un cambio de criterio que no se ajustan con las exigencias

impuestas por el principio de igualdad en la aplicacion de la ley.

Estas resoluciones judiciales, en primera y segunda instancia, hasta la fecha, rechazan que se

hubiera existido la vulneracidn del derecho a la tutela judicial efectiva alegada, en su

3 las sentencias dictadas por el TC han desestimado los recursos de amparo interpuestos (entre otras,
Sentencia 16/2015; Sentencia 34/2015; Sentencia 35/2015 y Sentencia 36/2015), desestimando los motivos
alegados, salvo en aquellos casos en que los recurrentes intentaron subsanar el incumplimiento advertido de
un nuevo requisito de identificacion mediante escrito preparatorio las infracciones normativas y
jurisprudenciales (Sentencia 7/2015 y Sentencia 37/2015). En todas las mencionadas sentencias se incluye un
voto particular, disintiendo de la opinién mayoritaria.
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vertiente de acceso a los recursos, por carecer los Autos de inadmisidon de cobertura legal. El
TC considera que la exigencia de que el escrito de preparacion del recurso de casacién
indique las normas vy jurisprudencia infringidas entra dentro de las facultades
jurisprudenciales que corresponden al Tribunal Supremo en la interpretacion de los
requisitos de acceso a casacion. Frente a este razonamiento, el voto particular pone de
manifiesto, acertadamente, que no se cuestiona en los recursos de amparo ni la facultad del
legislador para establecer requisitos de acceso en casacion ni la facultad del TS para
interpretar estos requisitos. Lo que se cuestiona, segun el voto particular, es que el TS exija
de manera imprevisible un requisito no establecido en la Ley, con lo cual si que resultaria

infringido el derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de acceso a los recursos.

Estos supuestos iran resolviéndose a través de resoluciones desestimatorias de los recursos
de amparo establecen como regla general que las exigencias de seguridad juridica y de
protecciéon de la confianza legitima de los recurrentes no generan el derecho a una
determinada jurisprudencia, afiadiéndose que la jurisprudencia no es una fuente del
derecho a la que sean trasladables los principios aplicables a las disposiciones normativas;
entre otros, el principio de irretroactividad. Dado que se decantan por manifestar que se ha
introducido un cambio jurisprudencial «hace decir a la norma lo que la norma desde un
principio decia, sin que pueda entenderse que la jurisprudencia contradictoria anterior haya
alterado esa norma, o pueda imponerse como Derecho consuetudinario frente a lo que la

norma correctamente entendida dice. »

Es nuestra firme opinién que Unicamente se considera vulnerado este derecho a la tutela
judicial efectiva en aquellos casos en que la entidad recurrente en casacién ha intentado
subsanar sin éxito el incumplimiento del nuevo requisito introducido como consecuencia del
cambio jurisprudencial (FJ 3 Sentencia 7/2015). Pero serd menester que a través de votos
particulares contenidos en las referidas sentencias alguien se alce frente a la opinidn
mayoritaria en lo que respecta a la aplicacidn retroactiva de la jurisprudencia. Se mantiene
en estos votos particulares que una modificacidn jurisprudencial no puede prevalecer
cuando implica el sacrificio de derechos o valores que la Constitucion protege frente a la

aplicacion retroactiva de las normas.

Se aboga, acertadamente, por aplicar el principio constitucional de irretroactividad al cambio

de jurisprudencia, con este convincente razonamiento: «Siguiendo el argumento apoyado
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por la posicion mayoritaria en que se funda la Sentencia, si el cambio de jurisprudencia solo
hace decir a la norma lo que esta desde el principio decia , debe concluirse que lo que
hubiera estado vedado al legislador, por respeto al principio de seguridad juridica, también
debe estar vedado a la interpretacion de la ley por el cambio en la evolucién jurisprudencial

con idénticos efectos» (FJ 3 Sentencia 16/2015).

Quedara como trabajo pendiente una vez realizado este andlisis critico estudiar la doctrina
tradicional del Tribunal Constitucional que afirma la retroactividad de la jurisprudencia salvo
en determinados casos, dentro del contexto de la consideracidn de la jurisprudencia como
fuente del derecho, lo que deberia determinar, a nuestro juicio, un cambio legal sobre el

alcance retroactivo de la jurisprudencia.

2.2.2. De la Nulidad del contrato frente a la retroactividad del articulo 24 LCCI.

Vamos a abordar este partiendo de un supuesto de hecho ya judicializado para exponer el
alcance efectivo de nuestras manifestaciones en el orden procesal. En este caso no queda al
particular en el ejercicio del derecho de su derecho de defensa mds que acudir al imperio la
ley en relacién con la irretroactividad desde la perspectiva de la tutela judicial efectiva.
Vamos a ir cronolégicamente desmenuzando los hechos: nos encontramos ante una
providencia de fecha 28 de septiembre, donde previo «a despachar ejecucion» a un deudor
hipotecaria se acuerda conceder «audiencia» tan solo por cuanto afecta a la posible
abusividad de la cldusula de demora. El letrado en cuestidn tras la lectura de la providencia
lo que deduce es que se esta dando aparente validez a una aplicacion retroactiva del el

articulo 24 de la Ley 5/2019.

Frente a tal pretension procede que la letrada, a titulo previo, le diga y recuerde al juez en
que escenario nos encontramos y por ello opte por reproducir conforme recoge la
Disposicion transitoria primera parrafo 12 de la LCCI por la que recoge, expresamente, la no
retroactividad de «esta Ley» a aquellos préstamos anteriores a su «entrada en vigor».
Seguidamente, resefiar por cuanto la citada disposicidn, con meridana nitidez y sin margen a
la interpretacidn, establece que no solo corresponde al deudor hipotecario decidir sobre su

aplicacion retroactiva.
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El referido texto legal es claro e inequivoco, tal y como venimos sosteniendo a lo largo de
este trabajo, que quién debe acordar la retroactividad de la referida disposicion legal no es
otro que «el deudor», siendo en este caso, por su condicion de ejecutado el consumidor que
considera «mas favorable» para él la irretroactividad y mantener todos los efectos y

consecuencias de la nulidad de la clausula.

Si bien, conocedora de lo anterior, las entidades ejecutantes pretenden aprovechar la
aprobacion de la nueva Ley y, en contra del principio de seguridad juridica y en vulneracion
del principio de irretroactividad consagrado por nuestra Carta Magna, instan la ejecucion
hipotecaria sin tan siquiera atender a la maxima juridica in claris non fit interpretatio por
falta absoluta de referencia integra de la referida Disposicidn transitoria primera parrafo 49,
y todo ello, con beneplacitos de juzgados y tribunales, si bien existe alguna excepcién
cuando proceden a la revision del cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos

impuestos por el art. 24 LCCI.

A tenor de lo anterior, recoger la Sentencia TJUE de fecha 21 diciembre de 2016 en asunto C-
154/2015, C-307/15 y C-308/15, resolviendo sobre la limitacién temporal del restitucién de
la cldusula suelo por parte del TS, resuelve en el sentido que la aplicacién de la norma debe
realizarse de manera recta sin que quepa modularla y/o ponderarla hasta modificar su letra
y espiritu, recordando asi el principio por cuanto lo que es claro no necesita de
interpretacion, mismo resultado debe aplicarse con los efectos y consecuencias legales de la

nulidad de la clausula de vencimiento anticipado.

Resulta, siendo ilustrativa la referida STJUE, que el Tribunal Supremo realiza una
interpretacion de la Disposicion transitoria primera parrafo 42, absolutamente distorsionada
y contraria tanto a su letra como a su espiritu, al optar por la aplicacion retroactiva, a
perjuicio de la Ley. Obiter dicta, en nuestra democracia constitucional rige el principio
irrenunciable y fundamental del sometimiento a la LEY, a contrario del sistema anglosajon, y
gue, en un sentido amplio, se define en el articulo 9.1 CE y mas concretamente en el articulo
117.1 de nuestra Carta Magna, anteriormente resefiado, por el que todos, inclusive jueces y

magistrados, estamos «sometidos tunicamente al imperio de la ley.»

Asi, frente a las resoluciones conocidas hasta la fecha, aplicando sistemdaticamente la
retroactividad del art. 24, sin atender a la voluntad del consumidor y/o desoyendo las

peticiones de nulidad del contrato, traer a colacién la acertada Sentencia n? 512/2020, de 28
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de septiembre, dictada por la Seccidn 2 de esta Audiencia Provincial de Cantabria en Recurso
de apelacion de 212/2020, (Roj: SAP S 811/2020 - ECLI:ES:APS:2020:811; Id Cendoj:
39075370022020100408) por cuanto recuerda en términos del STS n2 465/2019, de 17 de
septiembre y 318/2020, de 17 de junio, que la tutela judicial efectiva, consagrada por la
Constitucion, encuentra fundamento en resoluciones debidamente motivadas, razonadas y
fundadas, siendo esto un derecho «de todos los ciudadanos (...) al tiempo que constituye
una expresion de la sujecion de los jueces al imperio de la ley en el ejercicio de sus exclusivas
funciones jurisdiccionales», a fin de evitar cualquier clase de arbitrariedad, asegurandose
que la resolucion aporte solucion al conflicto judicial mediante una «razonada aplicacion del
ordenamiento juridico (art. 9.3 CE), (...) del ciudadano como centro del sistema merecedor
de explicaciones dimanantes de la Administracién de Justicia, de manera tal que tenga

constancia de las razones por mor de las cuales se estiman o desestiman sus pretensiones.»

Finalmente, redundar por cuanto en sintonia con el art. 117 CE, el articulo 1 LOPJ recoge, en
su casi integridad el mismo con complementacién en cuanto reza, ademas, que «Jueces y
Magistrados integrantes del Poder Judicial, independientes, inamovibles, responsables y

sometidos Unicamente a la Constitucidén y al imperio de la ley.»

Por lo expuesto, resulta, en la practica, que asistimos al recurso oportunista de las entidades
a la aplicacion de la interpretacidn dada por el Pleno del Tribunal Supremo de la STIUE de 26
de marzo de 2019, y, de forma sesgada, del giro de su doctrina jurisprudencial, a fin de
justificar la retroactividad de la LCCI, contra legem, y en contra de la voluntad del
consumidor, determinante conforme a la jurisprudencia europea, como veremos mas
adelante, y todo ello, causando ademas la eliminacidn del efecto disuasorio y sancionador de

la Directiva europea.

Dicho esto, en la linea de lo anterior, en aras a la defensa del consumidor, parte mas
desvalida del contrato, frente a la retroactividad sistemdatica de la norma, en clara
vulneracidon del derecho a la tutela judicial efectiva, consagrado por el articulo 24.1 de
nuestra Carta Magna en su vertiente de respeto del principio de legalidad y de resoluciones
fundadas en Derecho y a la seguridad juridica, deberemos invocar aquél aspecto relevante
de la «doctrina jurisprudencial» aducida por el TS quién, aparentando acoger la

jurisprudencia europea, afirmé por cuanto la nulidad de una cldusula que asegura la
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«ejecucién de la garantia hipotecaria», haciendo esta «ilusoria» provoca la nulidad del

contrato en su integridad.

Obiter dicta, consideramos cuanto menos dudosa la afirmacion de entender que la nulidad
del contrato pudiera causar «consecuencias especialmente perjudiciales», ello en términos
genéricos y abstractos, sin tan siquiera, ante un procedimiento, sumarisimo, de ejecucién
hipotecaria o de titulo no judicial, de extrema transcendencia y gravedad para el
consumidor, que el derecho de defensa lleva intrinsecamente aparejado, que no pueda ser
tramitada de acuerdo con una norma contraria al derecho nacional, articulo 1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y al derecho comunitario, y/o ignorando su jurisprudencia, articulo 4 bis
LOPJ. Velar por el respeto de dicho derecho responde al Juzgador, en garantia de la Tutela
Judicial efectiva, mediante la adecuada aplicacion de las normas, de la jurisprudencia, su

interpretacion y en resoluciones fundadas, razonadas y motivadas.

Esta seria la bateria argumentativa que conforme a lo hasta ahora columbrado deberia la
letrada desplegar ante el tribunal frente a la admisidn de un despacho de ejecucion con

fundamento en el art. 24 LCCI.

2.3. Delavoluntad del consumidor

De este trabajo ha resultado que la LCCI introduce una novedad sustancial, a efectos de
proteccion o desproteccidon del consumidor, segun quién tenga potestad decisoria sobre su
pretendida retroactividad, aunque limitada, y sobre las consecuencias inherentes a la
nulidad de la cldusula de vencimiento anticipado. La misma causando un efecto perjudicial,
desde la perspectiva del consumidor, entendemos, contrario a la tutela judicial efectiva y el
derecho de defensa de sus derechos e intereses, y todo ello por la interpretacién realizada

por el TS tanto de la jurisprudencia europea como de la propia Ley.

Resultara por tanto la importancia de recabar, previamente, la voluntad del consumidor,
ejecutado, que hasta la fecha, salvo en raras ocasiones, no se le ha, tan siquiera, ofrecido la
oportunidad de optar por la nulidad del contrato conforme reconoce, ahora, el TS. Asi, se
vislumbra la importancia que reviste la voluntad de deudor, considerando que la misma no
solo debe ser tenida en cuenta para la aplicacién retroactiva o no del articulo 24 LCCI, sino

gue existe otra alternativa que, a mayor abundamiento, permite evitar la pérdida de la
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vivienda y el temido desahucio. Asi las cosas, no se trata tan solo de optar por la aplicacién
retroactiva de la LCCl, como opcidn, eventualmente, mas favorable al consumidor que la
aplicacion de una norma supletoria, sino de una verdadera oportunidad de valorar la misma
en relacion a los efectos reales que supone la nulidad de una cldusula esencial al contrato en

términos del TS.

2.3.1. Principio de efectividad de la Directiva y de las Sentencias de 3 de octubre

de 2019 y de 8 de septiembre de 2022 del TJUE

Desplegada la argumentacidn sobre la retroactividad o no de la ley, avanzamos dentro del
mismo supuesto, un peldafio mas abordando la manifestacién de la voluntad del consumidor
gue es la pieza angular de este trabajo. Ya estamos situados en un contexto en el que ante el
silencio y omision implicita sobre el alcance y las consecuencias juridicas de la declaracion de
la nulidad de la cldusula de vencimiento anticipado y el silencio sobre la aplicacion de la
Sentencia del TJUE dictada el 3 de octubre de 2019, en asunto C-260/18, y mas
recientemente de la STJUE de fecha 8 de septiembre de 2022 dimanante de los asuntos
acumulados C80/21 a C82/21, en relacidén con la Sentencia del TC, y ante la indebida
aplicacion supletoria del articulo 693.2 LEC, y la pretendida retroactividad de la LCCI, en
clara vulneracién la norma. Reiterando, que todo ello se traduce en una patente indefension
de los deudores hipotecarios sometidos a procedimientos de ejecucidn hipotecaria, y en
vulneracion de la tutela judicial efectiva, en sintonia con la consolidad doctrina marcada por

el TC, en contra del principio de primacia del Derecho de la Unién europea.

En esa linea, procede recordar que, mas recientemente, el Pleno de nuestro Alto Tribunal
reiteré mediante Sentencia de fecha 21 de septiembre de 2021, dimanante del Recurso de
amparo n? 3866-2019 J, ademas de redundar en el principio de primacia del Derecho
comunitario y de su jurisprudencia, recuerda en Sentencia n2 232/2015, por la que ignorar o
relegar las mismas, en el sentido de la interpretacién efectuada por el TIUE «puede suponer
una seleccidén irrazonable y arbitraria de una norma aplicable al proceso» daria lugar a la
vulneracidon del derecho de tutela judicial efectiva, y de ser dicha seleccion proveniente de la
«propia, auténoma y exclusiva decision del 6rgano jurisdiccional» nos encontramos, ademas,

ante la vulneracién de dicho principio de primacia del Derecho de la Unidon europea.
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Planteada la problematica existente, nos enfrentamos a resoluciones que, con frecuencia,
silencian la Directiva 93/13/CEE vy la jurisprudencia comunitaria que la desarrolla, junto a la
doctrina constitucional, en una omisién del deber de motivar y fundamentar las resoluciones
en sintonia con la legalidad vigente, dando posibilidad y oportunidad al hipotecado de
manifestar su voluntad, de optar por la nulidad del contrato o por su mantenimiento.
¢Dénde queda la coletilla juridica «salvo que el deudor considere que es mas beneficioso»

de la LCCI?

Asi, es notorio que el Pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo, marcé un giro de su
doctrina jurisprudencial, y en aparente conformidad con la Sentencia 26 de marzo de 2019
del TJUE, en los asuntos acumulados C 70/17 y C 179/17, pese a recoger el principio de
efectividad y efecto disuasorio de la Directiva frente al uso de clausulas abusivas por parte
de los profesionales, fundamenta que, siendo la clausula de vencimiento anticipado esencial
a fin de aseguramiento de la garantia hipotecaria, la nulidad de la misma supone la nulidad
del contrato por considerar que sin la misma desaparece la causa esencial del contrato por
parte del profesional cuyo principal interés, en un «negocio juridico complejo», es la

obtencién de «una garantia eficaz» frente a los incumplimientos del deudor.

Con dicho argumento, pretende sustituir la clausula declarada nula por abusiva por una
norma supletoria como resulta el articulo 693 LEC, y ahora por el articulo 24 LCCI, que si bien
es de cardcter imperativo, parece ignorar, la especial relevancia del reconocimiento de una
consecuencia transcendental de la nulidad de una clausula, como resulta ser la nulidad del
contrato. Nulidad que conviene subrayar viene reconocida, aunque de forma sorpresiva, por
el Pleno del TS, en la citada sentencia de 11 de septiembre de 2019, cuando, formulada la
cuestién prejudicial de la que dimana la Sentencia 26 de marzo de 2019 del TIUE, en asuntos

acumulados C-70/17 y C-179/17, negaba tal consecuencia.

Sin embargo, frente a tal consecuencia inherente a la nulidad de la clausula, y el expreso
reconocimiento del Tribunal Supremo, son numerosos los asunto en los que asistimos,
atonitos, a la comprobacidn que, iniciado un procedimiento de ejecucién hipotecaria,
juzgados y tribunales persisten en obviar la obligacién de consultar la voluntad del
ejecutado, deudor hipotecario, conforme al espiritu del propio articulo 24 LCCI, en pro de la
retroactividad sistematica, principalmente favorable a los intereses de las entidades

bancarias, y silenciando, hasta la fecha, las peticiones formales e incuestionables de los
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consumidores de optar por la nulidad del contrato en la linea, como veremos de las

recientes resoluciones dictadas por el TJUE.

llustrando lo anterior, recogemos el Auto n? 435/2021, de fecha treinta de julio, dictado por
el Juzgado de Primera Instancia n2 5 de Pamplona en Procedimiento de ejecucion
hipotecaria n2 181/2021, (N.I.G.: 3120142120210001805). En dicho asunto, pese ha quedar
acreditado el sobreseimiento de una ejecucién anterior, y por ende declarado el
vencimiento anticipado del contrato por la entidad ejecutante en el afio 2016, es decir con
anterioridad a la entrada en vigor de la LCCI, el juzgador mantiene la aplicacidn retroactiva
de la LCCI sin previa consulta del consumidor. A mas inri, pese a interesar, expresa y
reiteradamente, la nulidad del contrato por ser mas beneficios a los intereses del ejecutado,
la resolucion mantiene silencio sepulcral sobre dicho extremo, y sin tan siquiera hacer
mencidn alguna a la propia LCCI por cuanto su Disposicidn transitoria primera establece, sin
lugar a interpretaciones, como requisito esencial a la retroactividad, ademas de la voluntad
del consumidor, que no se hubiera producido el cierre del préstamo por vencimiento

anticipado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley.

A la vista queda que, desatendiendo una obligacién esencial de recabar el criterio del
deudor, el juzgador omite hacer mencidon alguna a la peticion de nulidad radical del
préstamo interesada por el afectado, con fundamento en la consecuencia juridica de la
nulidad de la cldusula de vencimiento anticipado, conforme a la doctrina jurisprudencial del
Pleno del Tribunal Supremo y en sintonia con la Sentencia del TIUE, de 3 de octubre, en
asunto C-260/2019. En este punto, ademas, recuerda el Alto Tribunal de la Unién europea el
art. 7, apartado 1 de la Directiva 93/13, en cuanto a la obligacién de velar por los intereses
de los consumidores asegurando los medios adecuados a su defensa, por lo que resuelve de
forma contundente que, en aras al principio de equidad, la aplicaciéon de una norma a modo
de paliar o «suplir las lagunas del contrato», y ante la nulidad del contrato, «la voluntad que

el consumidor haya expresado a este respecto es determinante».

Frente a tal situacidn, formulado el correspondiente recurso de apelacidn, con fundamento,
en lo esencial, en el principio de no retroactividad de la LCCI, en su Disposicidn transitoria
primera, aplicable al caso, ademas del silencio mantenido por el juzgador de instancia sobre
la peticidon de nulidad radical del contrato, la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de

Navarra dicté Auto n2 101/2022, del pasado 22 de junio, desestimando el recurso

35



Elena Prado Marfil
Vencimiento anticipado “vs.” retroactividad limitada de la Ley 5/2019 de Crédito inmobiliario.

considerando de aplicacidn las pautas u orientaciones dictadas por el TS, considerando que
la referida resolucion dictada por el TJUE de 3 de octubre de 2019 que en consonancia con el
principio de efectividad del Derecho comunitario, y por entender que el mismo es acorde

con el principio de autonomia procesal de los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

Silenciada la pretension de nulidad radical del contrato solicitado por el ejecutado, este
formulo el correspondiente recurso de nulidad por infracciones legales, entre otros motivos
por vulneracion ser contraria a la jurisprudencia europea, en sintonia con la mencionada
Sentencia de fecha 21 de septiembre de 2021 del Pleno de nuestro Alto Tribunal. Dicho
recurso ha sido inadmitido a tramite el pasado 6 de octubre mediante Auto n2 157/2022, si
bien, queda pendiente, a esta fecha de la admisién a trdmite del Recurso de amparo n@

7217-2022-A seguido ante la Sala Segunda del Tribunal Constitucional.

A tenor de lo anterior, resulta preocupante, desde la perspectiva de la debida proteccién de
los consumidores, constatar que, ademads de considerar irrelevante nulidad de la cldusula de
vencimiento anticipado, acreditada en un procedimiento anterior, no solo no se le ha
preguntado al ejecutado sobre la posible nulidad del contrato y mas grave aln, se silencia la
peticidn en ese sentido, resultando de ello la existencia de una voluntad taxativa por parte
de la poder Judicial para negar la participacidon del ciudadano en la determinacién de su
voluntad frente a la supervivencia del contrato y sus consecuencias juridicas, de sus
intereses, ventajas o inconvenientes, imponiendo una linea de interpretacion y aplicacion

automatica de la retroactividad del art. 24 LCCI.

A contrario, si bien adelantamos que de forma excepcional ante la escasez de resoluciones
similares, el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n2 2 de Torrelavega, tras formular la
ejecutada alegaciones sobre la abusividad de las clausulas impuestas en el préstamo con
garantia hipotecaria objeto de litigio, dicté Auto de fecha 11 de octubre dimanante de
Procedimiento de ejecucién hipotecaria n? 239/2016, (N.I.G.: 3908741120160001522) por el
gue, a resultas de la STJUE de 26 de marzo de 2019, en la materia, declaré la nulidad de la

cldusula por la que la entidad declaré el vencimiento anticipado.

En este punto, de forma inesperada, la juzgadora de instancia optd por someter a consulta la
voluntad de los ejecutados, una mujer divorciada, y sus padres avalistas, ofreciéndoles la
oportunidad de eleccidn entre la nulidad del contrato u la prosecucion de la ejecucién, con el

inevitable resultado de pérdida de dos viviendas y el consiguiente desahucios de dos
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familias. A resultas de lo expuesto, y con expreso fundamento en la sefialada STJUE de 3 de
octubre, resolvié, mediante Auto n2 259/2019, de fecha 19 de diciembre, acordando la

nulidad del contrato y por ende el archivo de la causa.

Sin entrar en los pormenores de aquel asunto, revocado por la Audiencia de Apelaciéon y
pendiente de recurso de amparo, resulta significativa la mas reciente resolucion del TJUE por
la que ratifica su postura en cuanto al caracter determinante que reviste la voluntad
expresada por el consumidor sobre la supervivencia del contrato frente a la aplicacién de
una norma, sea supletoria o imperativa, con fin de paliar la nulidad de la clausula de
vencimiento anticipado, y por ende, facilitadora de la continuacion del proceso de ejecucién

hipotecaria.

Especial transcendencia de la Sentencia dictada por el TIUE el pasado 8 de septiembre de
2022, en asuntos acumulados C-80/21 a C-82/21, en consideracidn, a titulo previo, conforme
recoge su punto 60 por el que incide que la facultad de modular, o modificar, una cldusula
considerada abusiva, por parte del juez, supondria un riesgo a la finalidad de la proteccion
conferida por la Directiva 93/13, en particular a su art. 7, y ello, a su vez «contribuiria a
eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales», que de dejar,
sencillamente, sin aplicar la clausula abusiva, seguirian utilizando las mismas a sabiendas que
el juez nacional modificaria el contrato en lo que considerase a beneficio de «dichos
profesionales (sentencia de 26 de marzo de 2019, Abanca Corporacién Bancaria y Bankia, C
70/17 y C 179/17, EU:C:2019:250, apartado 54 y jurisprudencia citada).» Debemos, aqui,
redundar, una vez mas que nuestro TC, ademas, ha reiterado que el Tribunal debe velar por
el cumplimiento de la primacia del Derecho comunitario y que prescindir de la misma
supone vulnerar el mismo, vetando asi la posibilidad de excluir, ignorar o desconocer la

interpretacion realizada por el TJUE.

Abriendo un paréntesis, resulta cuanto menos interesante comprobar como el TJUE, con
expresa mencién a la Sentencia de 26 de marzo de 2019, contradice, nuevamente, la
interpretacion dada por el Tribunal Supremo a favor de avalar la sustitucién del pacto, nulo
de pleno derecho, por una norma supletoria o imperativa como la LCCI, a fin de paliar los

efectos negativos que pudieran resultar para el profesional.

Cerrando el paréntesis, recuerda la referida sentencia, en su punto 66, que el principal

objetivo de la proteccién conferida por la Directiva 93/13, no se encuentra en la declaracion
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de nulidad del contrario sino en asegurar «un equilibrio real que pueda restablecer la
igualdad» entre las partes del contrato, el cual, en principio, podria subsistir pese a la

nulidad de la clausula y su expulsion del mismo.

Planteados los objetivos principales de la Directiva, el Alto Tribunal limita la posibilidad de
sustitucion, definida como «excepcional», de una clausula declarada nula por abusiva por
una norma supletoria de derecho nacional, cuando de la misma «obligaria al juez nacional a
anular el contrato en su totalidad», y que de esta resultaran, para el consumidor,
«consecuencias especialmente perjudiciales, de tal modo que este ultimo seria penalizado
(véase, en este sentido, la sentencia de 3 de octubre de 2019, Dziubak, C 260/18,

EU:C:2019:819, apartado 48 y jurisprudencia citada).»

En este punto, haremos un inciso ilustrativo de como, pese a la claridad de la Sentencia de
26 de marzo de 2019, y la posterior resolucion de 3 de octubre, dictadas por el TJUE,
juzgados y tribunales persisten en la retroactividad de la LCCl. Asi se aprecia en el,
anteriormente sefialado, Auto n2 101/2022 dictado por la AP de Navarra, que, sin mencion
alguna a la disposicion transitoria de la LCCI, y sin tan siquiera aparentar cumplir con el
requisito exigido por el TJUE de fundamentar sobre las posibles «consecuencias
perjudiciales» que pudiera conllevar la nulidad del contrato, que dicho sea resulta silenciado,
se limita en recurrir a la «pautas orientadoras» dictadas por el TS, dando por «cumplidos»

los requisitos del art. 24 LCCI.

Retomando la STJUE del pasado 8 de septiembre, el Alto Tribunal reitera en el punto 71 de la
resolucidn el caracter excepcional de la sustitucidn de la cldusula abusiva declarada nula por
una norma supletoria, siendo posible siempre y cuando resulte de la obligacion de
declaracion de nulidad del contrato y que esta sea perjudicial para el consumidor, dicho sea
en términos generales y abstractos. Sin embargo este punto viene ignorado por nuestros

tribunales, sin mediar justificacién o motivo alguno.

A mas, el TIUE reitera en el parrafo 72 de la sentencia que solo sera aplicable la sustitucién
por una norma, en caso de considerar que el contrato puede subsistir sin la cldusula declarad
nula siempre y cuando exista «acuerdo entre las partes (...)», en otros términos, reafirma la

necesidad de, al menos, asegurar que el consumidor esta conforme con ello.
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Una vez mads, constatamos que nada de ello recogen ni mencionan las resoluciones
judiciales, citaremos a modo de ejemplo la Providencia del pasado 28 de septiembre, dictada
por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccidon n? 1 de Laredo, en Procedimiento de titulo
no judicial n? 458/2022, tan solo tres semanas después tras el dictado de la referida
resolucidn del TJIUE, previo a acordar el despacho de ejecucion, se limita en conferir plazo de
alegaciones frente a la posible abusividad de la clausula de demora, entendiendo que no
existe mas motivo ni fundamento de oposicidn, y la validez de la clausula de vencimiento
anticipado, notoriamente nula y abusiva por cuanto constaba acreditado la existencia de una

sentencia anterior en ese sentido.

Ante situaciones como la descrita, reviste especial interés por cuanto el TIUE incide en la
especial consideracién y relevancia que reviste la voluntad del consumidor en la proteccién
otorgada por la Directiva 93/13, reiterando, nuevamente, la obligaciéon que atafie al juez
nacional de expulsar de oficio aquellas cldusulas abusivas salvo que el consumidor
debidamente informado por el juzgador renuncie a invocar la abusividad de las mismas y su
efecto no vinculante. En otros términos el consumidor debe prestar su consentimiento
libremente y ser previamente informado, en sintonia con su Sentencia de 3 de octubre de

2019.

Finalmente, el TIUE, en relacion con el art. 6, apartado 1 de la Directiva 93/13 que las
consecuencias en la situacion del consumidor en caso de nulidad del contrato deben
valorarse con respecto a «las circunstancias existentes o previsibles en el momento del
litigio» reiterando, en el sentido de su sentencia de 3 de octubre de 2019, que, a fines de
dicha valoracién «la voluntad que el consumidor haya expresado a este respecto es
determinante». Si bien, dicha expresion de la voluntad no puede imponerse en caso de que
el juez, soberano, conocedor del asunto, conforme a la legislacion nacional permite el
restablecimiento de la situacién «de hecho y de Derecho en la que se encontraria el
consumidor de no haber existido dicha clausula abusiva». Esto ultimo, a la vista de la
Sentencia n2 463/2019, de 11 de septiembre dictada por el TS, dando lugar a un giro en su
doctrina jurisprudencial declarando, por ello, que la nulidad de la cldusula de vencimiento
anticipado da lugar a la nulidad del contrato, conforme al articulo 1256 CC, por resultar la

ejecucién de la garantia, en caso de incumplimiento del deudor, «ilusoria».
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Por consiguiente, consideramos, en contra de las postura de nuestros juzgados y tribunales,
ante el reconocimiento, expreso, de la nulidad del contrato aludida por el Pleno del Tribunal
Supremo a fin de justificar la sustitucidn de la cldusula nula de pleno derecho por una norma
supletoria, y ahora por la LCCl, que es de plena aplicacidn el fallo emitido por el TIUE el
pasado 8 de septiembre. Asi, sin riesgo al error, nos corresponde oponer, en resumidas
cuentas, que ante la declaracién de nulidad de la clausula de vencimiento anticipado, sin que
la misma implique la nulidad del contrato, la aplicacidon de una norma supletoria, en virtud
de la jurisprudencia nacional, en sustitucion de la misma es contraria a la Directiva 93/13.
Resuelve, seguidamente, que ante la nulidad de la referida cldusula de vencimiento, en el
supuesto de conllevar la nulidad del contrato, es contrario a la Directiva 93/13 que el juez
nacional proceda a la sustitucion de la misma, bien sea por «una interpretacién de la
voluntad de las partes con el fin de evitar la anulacién de dicho contrato, bien por una
disposicidon de Derecho nacional de caracter supletorio», pese que, debidamente informado
por el juez, el consumidor, conocedor de las consecuencias derivadas de la nulidad del

contrato, hubiera aceptado las mismas.

En otros términos, la voluntad del consumidor reviste tal relevancia que el juzgador no
puede suplir la nulidad de una clausula en contra de la voluntad del «consumidor», menos
aun, sin previamente haber informado a este de todas las «consecuencias perjudiciales» a
sus intereses que supondrian la nulidad radical del contrato, que si bien es cierto el TS
pretende sefialar estas por la aplicacion del articulo 1124 CC, mediante el recurso al
procedimiento ordinario, y con la obligacion de restitucion del capital conforme al articulo
1303 del mismo cuerpo legal, no es por menos, motivo para eludir dicha obligacion de
recabar la opinién del consumidor y menos aun de informar debidamente a este de dicha

posibilidad.

Asi, siendo la voluntad del consumidor «determinante», y a tenor de las pretensiones de los
profesionales de adjudicarse las viviendas de los deudores hipotecarios, si bien puede
entenderse legitimo la reclamacion de devolucidén del capital, no desvirtia el hecho de
considerar que desde la perspectiva del consumidor, ejecutado hipotecario, la nulidad del
contrato pueda resultar mas beneficiosa para sus intereses y mas «ventajosa». Nulidad del
contrato que, debemos incidir, provoca, irremediablemente, la nulidad del titulo ejecutivo,

fundamento esencial de la ejecucidn sea hipotecaria, de titulo no judicial o del
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procedimiento ordinario. Es mads, a falta de mencidn conocida, hasta la fecha, al respecto,
debemos considerar que, ante un contrato de préstamo con una garantia hipotecaria, como
derecho real, siendo ambas figuras, en términos del TS inescindibles, resulta la nulidad la
garantia y por ende la nulidad de la inscripcién de la carga inscrita en el Registro de la
Propiedad. Por lo tanto, evidenciado que, en dicho caso, el bien ofrecido en garantia
guedaria liberado a beneficios de los intereses de los consumidores no deudores, avalistas,
contra quiénes no cabe reclamacion posterior en devolucion del capital concedido y

pendiente.

A modo ilustrativo, sobre la transcendencia que reviste para el consumidor la posibilidad de
optar por la nulidad radical del contrato y los supuestos beneficios aludidos a fin de justificar
la sustitucidn de una clausula abusiva por la aplicacion retroactiva de la LCCI o por el art. 693
LEC, norma supletoria, recurrimos al Auto de 9 de diciembre de 2022 dictado por el Juzgado
de Primera Instancia n? 4 de Barakaldo, en Procedimiento de ejecucién hipotecaria n2
1453/2019, en dicho asunto, pese a la insistencia de las ejecutadas, en aplicacién de la
Sentencia de 3 de octubre de 2019 del TJUE, nada se dice por parte de la juzgadora de
instancia. De la resolucidn aparece delimitados los fundamentos juridicos por la simple
reproduccion, parcial, de la Sentencia 463/2019 de 11 de septiembre del TS, y sin mas
ambages, alude a los efectos, supuestamente, perjudiciales de la nulidad del contrato a fin

de suplir la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado por el art. 693 LEC.

De este modo, se desprende que, pese a conocer la referida STJIUE de 3 de octubre, y a fecha
de la resolucién del mismo Alto Tribunal de fecha 8 de septiembre de 2022, ni se aclaran
cuales serian las referidas consecuencias negativas para el consumidor ante la nulidad del
contrato, sino que desoyendo al mismo TJUE, ni siquiera menciona la voluntad de las
ejecutadas que, como bien recoge vy reitera la jurisprudencia es determinante,
correspondiendo al juzgador nacional la obligacion de informar de dichas consecuencias que
pudieran derivarse de la nulidad radical del contrato y de asi acordar si estos consienten a la

misma.

Voluntad determinante, mas si cabe, en cuanto atafe al principio de primacia del Derecho
comunitario y aplicacién de su jurisprudencia, en este caso, clara y sin riesgo de error en su
interpretacion, y son ser optativa, viene respaldada conforme a la doctrina del TC, sobre la

obligacion del juez nacional velar por su cumplimiento. Determinante, cuando a la vista de
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los hechos facticos y de la realidad juridica, dificilmente puede considerarse mas ventajosa
para el consumidor, la ejecucion hipotecaria que, como en el asunto referido, a visperas de
la Navidad, y sin esperar a que la Audiencia Provincial se pronuncie sobre el recurso de
apelacion, la entidad bancaria ejecutante ha interesado fecha para el desahucio de la familia,

sin alternativa habitacional, y reconocida la situacién de vulnerabilidad.

A mas motivo, consideramos que corresponde al consumidor, afectado por la hipoteca y
consciente de las consecuencias, ventajas u otras consideraciones, decidir, exclusivamente y
por su unica discrecion, optar entre la vigencia o nulidad del contrato, y ello sin necesidad
gue ninguna institucion publica o poder del Estado este capacitado o tenga competencia
para dirimir tal cuestion en su nombre y lugar, salvo que el interesado se encuentre bajo

tutela por incapacidad judicial, o que, mucho menos, pueda disponer la entidad.

2.3.2. Efectos de la nulidad radical y de los intereses del consumidor

Ante la nulidad del contrato, solicitada por los consumidores, a iniciativa personal o tras
consulta por el juez nacional, consideramos que la misma viene justificada desde el prisma
de un préstamo con garantia hipotecaria contrario a la moral y proteccion de la parte mas
débil, impuesto, en abuso de posicion dominante de una entidad, experta profesional
bancaria y financiera, en contra de las normas, imperativas, establecidas por la Directiva
93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores. Como hemos visto a lo largo de este trabajo, conforme a la
jurisprudencia del TJUE, la referida Directiva constituye una norma de interés publico (entre

otras muchas STJUE 26/10/2006 , C-168/2005 y STJUE (Sala Primera) 14/03/2013, C-415/11).

Partiendo de lo anterior, hemos comprobado que en la practica, los juzgados y tribunales
optan por la aplicacidn de la doctrina jurisprudencial marcada por el TS en Sentencia de 11
de septiembre de 2019 en el sentido de aplicar las «pautas u orientaciones
jurisprudenciales». Entendemos que ello se produce en aras a facilitar el procedimiento
ejecutivo a las entidades, si bien aparentando que el mismo resultaria mas ventajoso para
los intereses del consumidor en contraposiciéon con el procedimiento ordinario por
aplicacion de los articulos 1124 y 1129 CC. Si bien es cierto que dichas pautas u orientaciones
jurisprudenciales son relevantes, tan solo marcan un aspecto del giro doctrinal marcado por

el TS en la referida sentencia.
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Asi, aunque silenciado, resulta transcendente resaltar que no es otro que el Pleno del
Tribunal Supremo quién, sorpresivamente, al amparo de la complejidad juridica que reviste
el préstamo con garantia hipotecaria, declaré que la nulidad de la clausula de vencimiento
anticipado supone la nulidad del contrato, por considerar que la garantia, causa principal
del contrato, deviene «ilusoria» y se desnaturalizada tras la nulidad de la cldusula de

vencimiento anticipado.

Por todo lo desarrollado en este trabajo, frente a la retroactividad sistematica y, con
frecuencia, a sensu contrario de la Ley, deberiamos comprender la nulidad del contrato
desde el prisma de la busqueda del interés econdmico-social, y de justicia social, quedando
asi justificada la aplicacién jurisprudencial del Tribunal Supremo en materia de tutela y

proteccion de los consumidores y del ordenamiento juridico.

Ante la nulidad del contrato y de las referidas consecuencias, partiremos de la consideracién
del TS en la insigne Sentencia 463/2019, de 11 de septiembre, y en su particular en el punto
9 de su Fundamento de Derecho octavo donde define como especialmente perjudiciales la,
supuesta, devolucion del capital pendiente de amortizacion junto a las desventajas y riesgo
al que se expone al consumidor en caso de resolucién del contrato mediante la aplicacion

del articulo 1.124 CC.

Dificilmente podemos acoger la tesis impuesta por el TS de forma generalizada sin
profundizar a la realidad de facto de miles de hipotecas, cuyos deudores hubieran superado
el ecuador del préstamo. Asi, resulta cuanto menos incoherente, pretender equiparar la
situacion de quién tan sélo lleva unos pocos afios cumpliendo con sus obligaciones
contractual con aquél que, tras media vida de cumplimiento, por las circunstancias, se ve
abocado a la suspension de pago. En otros términos, en la linea del articulo 24 de la Ley
5/2019, procederia valorar el momento en el que se encuentra el contrato, si en su primera

mitad de vigencia o en la segunda.

De darse esta ultima circunstancia, la nulidad pudiera resultar, claramente, favorable al
consumidor con un saldo vivo pendiente de abono infimo o nulo, al acumularse al capital
amortizado los intereses ordinarios, y en su caso, de demora y demds gastos resultante de
la operacidn crediticia, como ocurre en el asunto tratado por el Juzgado de Primera Instancia
n? 4 de Barakaldo, en Procedimiento de ejecucion hipotecaria n? 1453/2019, que, ademas

de la abusividad de varias de sus cldusulas, atendiendo al sistema de amortizacién del
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préstamo en litigio, de los afos cumpliendo, no sin sacrificios las obligaciones contractuales,
la familia, en caso de nulidad del préstamo, no solo permaneceria en su vivienda, sino que
ademas apenas alcanzaria a adeudar dos mil euros a la entidad. Resulta evidenciado que,
atendiendo a cada caso, la nulidad del contrato no solo no supone prejuicio alguno sino que,
a todas luces, aparece como mucho mas beneficioso, respetuoso de los intereses del
consumidor, parte mas débil en el contrato, y todo ello sin perjuicio, ni desequilibrio de la

parte dominante que es la entidad bancaria.

A la vista que el capital vivo se reduce a minimo o nulo, mas si cabe, considerando que ha
sido practica habitual de una mayoria de entidades bancarias y financieras la imposicion de
cldusulas reputadas nulas como son la clausula suelo, la de demora, de gastos por
comisiones deudoras, y en la actualidad, pendientes de que el TJUE se pronuncie,
nuevamente, sobre la eventual abusividad de la cldusula IRPH (indice de referencia de
préstamos hipotecarios), tras la cuestién prejudicial planteada por el Juzgado de Primera

Instancia n.2 17 de Palma de Mallorca, mediante Auto de 22 de abril de 2022.

A mayor abundamiento, no podemos obviar que la nulidad del contrato, siendo cierto
impediria a las entidades al procedimiento de ejecucidn hipotecaria o de titulo no judicial en
el ejercicio de resolucion del contrato por vencimiento anticipado, resulta igualmente
evidenciado que quedaria cerrada la alternativa del recurso a la resolucién anticipada del
contrato por pérdida del plazo por aplicacién del art. 1.124 CC en relacién con el art. 1.129
del mismo cuerpo legal, considerando, que dificilmente puede resolver aquello inexistente.
Por tanto la nulidad del contrato, ademas de considerar el saldo vivo de capital que pudiera
resultar, en todo caso, impide, no solo el recurso de ejecucion hipotecaria sino, igualmente
la accion de resolucion del contrato, referido por el TS sino que ademas, sin perder de vista
que el préstamo con garantia hipotecaria es un negocio juridico complejo y unitario, dicha
nulidad radical del contrato afecta irremediablemente a la validez de la garantia constituida,

guedando asi el bien hipotecado liberado de la carga con nulidad de la inscripcion registral.

Expuesto lo anterior, frente a la pretendida retroactividad del art. 24 LCCI, en contra de
voluntad del consumidor, so pretexto del riesgo ante la obligacion de devolver la totalidad
del capital concedido por aplicacidon, una vez mas expuestos en términos genéricos,
absolutos y sistematico por el TS, es menester oponer el articulo 1.306 del Cddigo Civil.

Entendiendo, no solo justificada la nulidad del contrato por ser este contrario a la moral y
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proteccion de la parte mas débil, en abuso de posicién dominante de una entidad, experta
profesional bancaria y financiera, sino que el mismo se establece en contra de las normas,
imperativas establecidas por la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993 (en
adelante Directiva 93/13), sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores. Incidimos ademas, referente a la jurisprudencia del TJUE que la misma
constituye una norma de interés publico (entre otras muchas STJUE 26/10/2006, C-

168/2005 y STJUE (Sala Primera) 14/03/2013, C-415/11).

En esta linea, sefialaremos que la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Bizkaia, en
Sentencia n? 671/2017, de 31 de octubre, dictada en Recurso de apelacién n? 226/2017,
dimanante de Procedimiento 917/2014 seguido ante el Juzgado de Primera Instancia n? 11
de Bilbao, (Roj: SAP Bl 2280/2017- ECLI: ES:APBI:2017:2280 Id Cendoj:
48020370042017100443). En la misma, ante la solicitud de nulidad radical del contrato
denominado «SITIRS» (préstamo con garantia hipotecaria vinculado a un fondo de

inversiones), por vicio del consentimiento y aplicacidn de lo dispuesto en el articulo 1.306 CC

En el asunto tratado por la AP de Bizkaia, la Sala, confirmando la resolucion del Juzgado de
Primera instancia, considerd ajustada la nulidad radical del contrato por entender que el
mismo vulneraba normas imperativas. En esa linea, la AP considera que tal infraccion a
normas imperativas en la contratacion, en la linea de la «corriente jurisprudencial», privé a
los consumidores afectados de las garantias ofrecidas por la norma en cuanto a la obligada
obligacion de informacidén previa a la firma, en otros términos actuando la entidad con

absoluta opacidad de la operacién.

En resumidas cuentas, considera la Audiencia que la falta de informacién, suficiente, clara y
completa que afectan al contrato, a sus caracteristicas, es causante de vicio del
consentimiento por una «representacién mental equivocada» del objeto, y que de haber
sido debidamente informado, este se hubiera adherido al contrato, y afiadiriamos, hubiera al
menos tenido la oportunidad de contratar cualquier otro producto similar de préstamo con

garantia hipotecaria.

Por analogia, si bien en el asunto tratado por la Audiencia se trataba de un préstamo con
garantia hipotecaria vinculado a un fondo de inversiones, entendemos es plenamente
extrapolable a los préstamos hipotecarios tradicionales, incidiendo que, en términos del

Tribunal Supremo, los consumidores interesan un préstamo mds barato a cambio de una
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garantia eficaz, con el agravante que dicha garantia pesa, en su mayoria, sobre su vivienda

habitual, un bien de primera necesidad, segun resulta del art. 47 CE.

Asi, la causa de la contratacién de las entidades financieras se cumple con creces al obtener
una garantia que cumbre con creces los riesgo de la operacion crediticia, si bien los
consumidores, con extrema frecuencia, no solo no obtuvieron un préstamo «mas barato»,
sino que inducidos al error por falta de transparencia, inexistencia de informacion completa
y clara, suficiente para entender, tanto la carga juridica como econdmica que supone el
contrato, ello por las actuaciones propias de las entidades bancarias y financieras, entonces
nos encontramos ante un préstamo con condiciones «contrarias a la buena fe contractual»,
y por tanto alcanzaremos a compartir que el consumidor, debidamente informado, no
hubiera traido causa dicho contrato, habiendo sido coartada cualquier posibilidad de

negociacidon u al menos de acudir a otras entidades.

Finalmente, en la referida sentencia, la Audiencia Provincial de Bizkaia concluyd, en
aplicacion del articulo 1.156 CC, pese a la cancelacion del préstamo con anterioridad a la
accion de nulidad radical del mismo, que era de plena aplicacion el art. 1.306.2 del referido
cuerpo legal por el que procede, no solo que la entidad profesional no pueda reclamar
cantidad alguna sino que ademas, en aras a restaurar a la actora a la situacidn,
inmediatamente, anterior a la firma, responde de la obligacidon de restituir las cantidades

gue por gastos de constitucién y de cancelacion del préstamo habia abonado.

La resefiada Sentencia, es extrapolable y encuentra pleno encaje desde la perspectiva de la
Disposicion transitoria primera de la LCCI por entender que frente a la aplicacion retroactiva
de su art. 24, considerando que frente a la sustitucién de la clausula de vencimiento
anticipado de ser declarada nula por abusiva, resultaria mas beneficioso y respetuoso de sus
intereses la nulidad del contrato, considerando de aplicacion de la maxima nemo propriam

turpitudinem allegare potest contenida en el articulo 1.306 CC.

A mayor abundamiento, debemos hacer especial hincapié sobre los efectos la nulidad del
vencimiento anticipado, junto con las demas cldausulas financieras enunciadas
anteriormente, aquella por la que se impone un limite suelo a la variacidon del interés
ordinario, a modo recordatorio, que puede entenderse como clausulas tan esenciales que
sin ellas quede desvirtuado el propio contrato al no ser posible su integracién por el juez

nacional tal y como resulta de la consolidad jurisprudencia europea, reafirmandonos en el
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principio quod nullum est nullum effectum producit.

Reiterar que nos encontramos ante un reciente giro doctrinal del TS, por el que admite la
nulidad del contrato como consecuencia de la nulidad de la clausula de vencimiento
anticipado, esencial conforme a los requisitos del art. 1.261 punto 32 CC, y ello en aras a
justificar la retroactividad indiscriminada y sistematica de la LCCI, ignorando la voluntad y/o
los intereses de los consumidores. Asi, ante el singular posicionamiento del TS, no sin cierta
interpretacion afin a la banca de la recién estrenada LCCI, nos encontramos ante situaciones,

cuanto menos peregrinas.

A modo ilustrativo, el Juzgado de Primera Instancia n? 13 de Bilbao razonaba en su Sentencia
n? 110/2022, de 21 de marzo (pendiente de apelacion, dictado en Procedimiento Ordinario
n? 1177, (N.I.G. PV/IZO EAE: 48.04.2-20/029378), que, ademas de invocar a la supuesta
retroactividad de la LCCI, pese a la expresa oposicion del consumidor, y plenamente
consciente del sobreseimiento previo de una ejecucidn hipotecaria del afio 2014, considera
que debe entenderse la nulidad del contrato aducida por el TS como un mero pardmetro
objetivo de valoracién por el que considera la retroactividad de la LCCI. Retroactividad, dicho
sea, no solo en contra de la voluntad del consumidor, al considerar que la misma carece de
interés, sino en evidente vulneracion de la Disposicion transitoria 12 de la LCCI, y con expresa
justificacion de evitar causar un desequilibrio entre las partes que en realidad, a efectos
objetivos y practicos, tan solo perjudica al consumidor, expuesto a la pérdida de su vivienda,
a exclusivo beneficio de la entidad. Finalmente, el Juzgado de Primera Instancia de Bilbao
justifica la desestimacién de la demanda en accién de nulidad radical del contrato interesada
por el consumidor por considerar que la pretensién de aplicacién del referido art. 1.306
punto 2 CC no puede ser amparado en derecho «semejante pretensién». Obviamente, tanto
por el fondo como por las formas, la mencionada resolucién ha sido recurrida, quedando

pendiente de resolver la apelacidn del consumidor por la Audiencia Provincial de Bizkaia.

Pese a la férrea resistencia de nuestros juzgados y tribunales, y a expensas de los avances
que puedan acaecer con el tiempo en aras a la defensa de los consumidores, en apoyo de la
tesis avanzad en este trabajo, se desprende, en oposicion a la afirmacion del Juzgado de
Primera Instancia de Bilbao referido, que el derecho si ampara la pretension de aplicacién
del art. 1.306 CC, ya no solo porque la misma forma parte integra de nuestro ordenamiento

juridico sino porque el propio Tribunal Supremo asi consideré en asunto de similares
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caracteristicas tras la declaracién de nulidad radical por vicio del consentimiento de un

contrato de préstamo personal concedido por una entidad bancaria a un consumidor.

Asi, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, Seccién primera, dicté Sentencia n? 479/2019,
de 18 de septiembre, (Roj: STS 2816/2019- ECLI:ES:TS:2019:2816; Id Cendo;j:
28079110012019100448) refiere, expresamente, a la licitud, como excepcidn de la regla de
restitucion mutua del art. 1.303 CC, por aplicacidon de la maxima, que reiteramos a tenor de
su relevancia, nemo propriam turpitudinem allegare potest, en otros términos causa torpe,
que se traduce en una sancidn frente a aquél que pesa la «culpa» no puede reclamar al otro
aquello que hubiera comprometido en el contrato ni el cumplimiento de este, si bien a sensu
contrario aquél otro, ajeno a la causa torpe, si podra reclamar tanto el cumplimiento del
contrato como la restitucion de lo entregado. Asi, el TS entiende adecuada la aplicacién del
art. 1.302 CC, en relacion con la vulneracién del art. 1.261 CC, a fin de disuadir a la entidad
financiera de un comportamiento significativamente «torpe» en la consecucidn de la nulidad

del contrato, estando asi la «culpa» de una sola de las partes.

3. Conclu

A modo de conclusién de nuestro Trabajo de Fin de Master, finalizamos nuestra

investigacion, ofreciendo los siguientes RESULTADOS que hemos alcanzado tras el mismo:

Primera.- Firme determinacion de la Unidn Europea de hacer efectiva en los Estados
miembros la defensa de los consumidores bancarios frente a entidades y gobiernos que
propenden a la defensa de las corporaciones financieras en detrimento de su ciudadania
removiendo todas aquellas barreras de naturaleza publica o privada hasta la consecucion de
tal fin. Se desprende dicha exigencia mediante la sentencia del TJUE de fecha 5 de diciembre
de 2013, en el asunto C-413/12 donde se asienta la obligacion de los Estados miembros de
garantizar a través de sus respectivos ordenamientos juridicos internos, los «medios
adecuados vy eficaces» para poner fin a la utilizacidn de clausulas abusivas por parte de los
profesionales a perjuicio de los consumidores. Reitera, hasta la saciedad, en el considerando
39 que, en aras al principio de efectividad que «la organizacién de los recursos internos y el
numero de instancias no deben hacer imposible o excesivamente dificil el ejercicio de los

derechos» otorgados por el Derecho comunitario.
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Como hemos incidido al inicio, el célebre y mediatico asunto reconocido como caso «Aziz»
puso en relieve los incumplimientos del Estado espafiol de transponer la Directiva europea a
nuestro ordenamiento juridico, siendo en aquel entonces, escasos, por no decir imposibles,
los medios de defensa disponibles para el consumidor frente a un procedimiento
sumarisimo de ejecucidn hipotecaria, considerando, a mas inri, contrario a los Derechos

Humanos.

Por otra parte hemos sido testigos no solo de la relevancia sino del impacto de la Directiva
europea, de su amplia jurisprudencia, en la evolucidn de nuestro ordenamiento juridico en
pro a la defensa y proteccidon de las familias o, como recoge bien el nombre de varias
plataformas, «afectados» por la hipoteca, con maximo agravante de la crisis financiera
global que azotd, particularmente a nuestro pais, y cuyas consecuencias seguimos
padeciendo, mas si cabe tras la pandemia por COVID-19, y en la actualidad, los efectos del

conflicto bélico entre Rusia y Ucrania con una inflacidon galopante.

El salto cualitativo, en aras a la defensa de los deudores hipotecarios, consumidores, es
inconmensurable desde la perspectiva social, humana y moral del asunto, considerando que
el consumidor espanol tan solo podia impedir el temido desahucio alegando el «error» en la
cuantia reclamada y enervar la accion mediante pago integro del capital, intereses, gastos y
costas, objeto de reclamacidn. ¢Quién en su sano juicio puede pretender que quién no se
encuentra en condiciones de abonar unas pocas cuotas, disponga de capital para asumir la
totalidad de un préstamo hipotecario, junto con sus intereses y costas? ¢ Quién puede creer,
gue ante una situacion de morosidad, ese mismo consumidor, tuviera acceso a financiacién
a fin de hacer frente al mismo? jResulta obvio que nadie! Por ello, el caso «Aziz»
representd, y sigue siendo asi, un aliciente y un halo de esperanza para miles de familias,
que al fin tuvieron opciones de invocar la abusividad de las clausulas impuestas por el

profesional, y un freno a los desahucios masivos.

Significativas las directrices dadas por el TIUE, en sentencias de 26 de octubre de 2006, C-
168/05 y 6 de octubre de 2009, C-40/08, en respuesta a cuestiones prejudiciales planteadas
por Tribunales espafioles, declararon que, en la medida que un drgano jurisdiccional
nacional deba estimar, en aplicacién de sus normas procesales internas, la inobservancia de

normas nacionales de orden publico, también debe estimar tal recurso basado en la
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inobservancia de las normas comunitarias de este tipo (ap. 36 S-26/10/2006 y ap. 53 S-
6/10/2009).

Segunda.- Fuertes resistencias normativas y jurisprudenciales en la normalizacion e
incorporacion del derecho comunitario en el escenario de la normativa de consumidores en
nuestro pais. A contrario sensu, de lo dispuesto en la Directiva 93/13/CEE, el
posicionamiento del Tribunal Supremo, es manifiestamente tendente a favorecer a las
entidades bancarias y a los mercados financieros, de tal manera que en ocasiones se ha
hecho necesaria la intervencién del TIUE, «corrigiendo» a nuestros tribunales, en aras a la
consolidacion de principios tan relevantes como son el de efectividad, de disuasion y de
equivalencia, en proteccién de los consumidores frente a la utilizacidon de cldusulas abusivas

por parte de los profesionales del sector financiero.

Asimismo con el fin de neutralizar el salto hacia adelante resultante de la marcada
resolucidn europea a favor de los consumidores, nuestros legisladores han operado varias
reformas de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en particular, de la Ley Hipotecaria, y mas
recientemente con la aprobacion de la LCCI. Asistimos al intento de frenar la completa
transposicién de la referida Directiva a nuestro ordenamiento juridico, en consecuencia,
procedera valorar las consecuencias de las modificaciones legales operadas muchas de ellas
contra consumatore. Asi, tras el giro del Tribunal Supremo en su doctrina jurisprudencial y
ante la pretendida retroactividad de la LCCI, sin miramientos y, con frecuencia, contra legem,
bajo el motivo del supuesto beneficio que otorga a los consumidores, y evitarles
«perjuicios», estos entendidos como la posibilidad de accionar la resolucién anticipada
mediante aplicacidon del articulo 1.124 CC, nos encontramos ante un retroceso en las
garantias de defensa y proteccion de los consumidores frente a entidades que, con la
garantia otorgada, de forma cuasi plenaria por el TS, no encuentran ya motivos para cesar en
el uso de clausulas abusivas ni sancidén alguna por un comportamiento desleal, contrario a la
buena fe y perjudicial a los intereses de la parte mas vulnerable del contrato. Conviene
recordar los drasticos giros prudenciales producidos en materias tales como interpretacion
de la cldusula suelo y el limite temporal a su devolucidon pretendida por el TS, y
posteriormente oposicion del TJUE, de la clausula de vencimiento anticipado, cuya nulidad e

interpretacion de sus consecuencias han sido reiteradamente reafirmada por el Alto Tribunal
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de la Unidn, de la cldusula de intereses de demora y tal y cual al final sancién Europa.. .y

nuevas cuestiones prejudiciales

Tercera.- Los organismos nacionales de normalizacidon se constituyen como el escenario
privilegiado desde donde dar cumplimiento a disposiciones especificas que homologuen el
espacio juridico en materia de consumidores entre el Estado espafiol y Europa. La
constatacion de la enorme brecha entre la sociedad civil y los Tribunales en Espafia que se
concreta en la necesidad de la movilizacién de la ciudadania y de sus asociaciones en aras a
la defensa de un marco normativo comun con La Unién Europea dotan a los organismos
nacionales de normalizacién, con su finalidad de adoptar y publicar normas en cada pais,
que incorporan todas las normas europeas mediante normas nacionales idénticas y retiran
cualquier norma nacional que entre en conflicto con ellas, de una importancia decisiva en la
tarea de adecuar las exigencias nacidas en el seno de las sociedad civil, con la normativa
legislativa actual y con la orientacién de las decisiones jurisprudenciales en orden a los
principios emanados de la Unién Europea, de obligado cumplimiento entre los estados

miembros.

Asi las cosas, tras la aprobacién de la LCCl y a tenor de las directrices marcadas por el TS, nos
encontramos ante una situacién cercana a aquella realidad previa al caso Aziz». Sin bien es
cierto, que los consumidores puedan oponer la abusividad de un numero taxativo de
cldusulas, estas tan solo afectaran a la cantidad vencida y exigible sin alcanzar el anhelado
sobreseimiento del procedimiento de ejecucidn hipotecaria, y por ende se encuentran
abocados al desahucio, indiscriminadamente, sin que revista real y efectiva importancia el
numero de plazos que restaran al cumplimiento integro del contrato. Entendiendo esto
ultimo, que no puede equipararse un prestatario que hubiera cumplido con el 80% de sus
obligaciones a aquél que se encuentra en situacion de impagos al inicio de la contratacidn, o

cercana su fecha.

Sin embargo, en contra de lo pretendido por el TS, encontramos motivos de oposicidn a una
eventual ejecucién hipotecaria, sea o no posterior a un sobreseimiento previo de aquella
formulada con fundamente en la clausula de vencimiento anticipado, siempre y cuando
podamos acreditar que la entidad ejecutante hubiera declarado vencido anticipadamente el
préstamo hipotecario con anterioridad a la LCCI. Asi, a razén de la literalidad y del espiritu de

la mencionada norma, existe posibilidad de defensa proactiva de los consumidores, a mas
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inri, si estos optasen por la nulidad radical del préstamo hipotecario en litigio a tenor de la
nulidad de la clausula de vencimiento anticipado que como asi afirma el TS supone la nulidad

radical del contrato por inexistencia de causa.

Por todo ello, siendo consciente que nos encontramos ante una norma novedosa y ante un
giro doctrinal del TS, no menos innovador y transcendente, quedamos a la expectativa de la
postura que puedan tomar nuestros érganos judiciales y de la evolucién a futuro que
pudiera acontecer frente a la misma ante los inevitables recursos que pudieran formular las
partes interesadas, segun sean favorables a los profesionales o a los consumidores, siempre

en sintonia con nuestro ordenamiento juridico en directa aplicacién de la Directiva europea.

En resumidas cuentas, nos encontramos ante un hito de especial relevancia para los
consumidores que, confrontados y abocados inexorablemente a un procedimiento ordinario
o ejecutivo, en caso de incumplimiento del contrato, pudieran acudir a la nulidad radical del
contrato a fin de evitar sus dramaticas consecuencias, todo ello, gracias a la postura
adoptada por el Pleno del Tribunal Supremo, y a expensas de que no se produzca un nuevo
giro doctrinal. Es necesaria que la sociedad civil este presente y su presencia resulte
relevante en la toma de decisiones a nivel comunitario, en materia de consumidores para

que los avances en el proceso de normalizacion se hagan de la forma mds armoniosa posible.

La participacion de los consumidores a través de sus organizaciones es esencial para el
adecuado funcionamiento del mercado interior y exterior de toda la actividad econdmica de

un pais que avanza y mejora en beneficio de su ciudadania.

Todo ello sin olvidar ademas el contexto de grave crisis financiera, de la que las entidades
han sido claramente beneficiadas mediante ayudas publicas, que hasta esta fecha siguen sin
proceder a devolucidn ni compensacidn en un escenario donde la sociedad civil se encuentra
endeudada y a merced de instrumentos judiciales como la ejecucién hipotecaria ya

periclitados y sin encaje en un estado de derecho y en el panorama judicial europeo.

Cuarta.- Previsible cambio de paradigma juridico normativo y jurisprudencial en materia de
consumidores. La exigencia de armonizacidn con la normativa europea en los nuevos
escenarios comerciales y en los espacios transaccionales en particular en dreas en rapida
evolucién, como el comercio por internet, el suministro de energia y los servicios financieros,

anuncia a grandes voces cambios, han afectado, y seguiran haciéndolo en el futuro, a todos
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los actores econdmicos, y de forma mas directa y especifica a los consumidores., estamos
hablando de nuevas exigencias que han de traducirse en conformidad con Europa donde la
ciudadania hace valer sus derechos, y donde aquellos que los representan ante las
instituciones publicas y ante las empresas tienen participacion en la elaboracion y aplicacion
de las normativas del espacio comunitario dentro de una labor equilibradora de las posturas
de los intervinientes de tal manera que se de transparencia al mercado, haciendo que este

funcione adecuadamente en un paradigma caracterizado por la libre competencia,

La UE, en su preocupacién por asegurar que las garantias de los consumidores sean similares
en cualquier punto de la Comunidad, fomenta la implicacidon de las asociaciones de los
actores econdmicos, productores, consumidores, intermediarios, gestores, todos ellos
representativos en este ambito plurinacional, labor que no pueden desempefiar las
asociaciones de corte nacional. De esta manera se propende a crear organizaciones de
ambito comunitario, que equilibren la posicion del consumidor respecto del sector
empresarial -especialmente en un escenario cada ver mas transfronterizo, consecuencia del
incremento del comercio electrénico- y ofrezcan una dimensidn europea a su organizacion y

actividades.

En consecuencia, la UE debera articular un proceso de constitucion de auténticas
organizaciones que trabajen armonizando las normativas legislativas y las practicas
jurisprudenciales en el ambito europeo, normando, a través de un reglamento, su estatuto
juridico. Esta norma deberia permitir superar la estructura federativa, de mera adicion de
entidades nacionales, posibilitando la constitucion de organizaciones de normalizacién
comunitaria donde se permitiese una participacion directa e individual de los consumidores

europeos, conforme al modelo asociativo de espectro amplio.

La competencia de la Comunidad para acometer esta regulacién debe ser entendida desde
la 6rbita de la proteccion de los consumidores, que resulta ser una competencia compartida
entre la UE y los Estados (articulo 4.2.f del TFUE) que ha de ejercerse de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 5 del Tratado de la Unién Europea. Por ello, dada la conveniencia de
su regulacion y considerando la imposibilidad de hacerlo por parte de los Estados, resulta
indudable que la UE puede ejercer esa competencia sin que el principio de subsidiariedad

constituya un obstaculo para ello.
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El alto grado de fragmentacion que caracteriza tanto a nuestro ordenamiento juridico como
a la jurisprudencia, la situacién precaria de las finanzas publicas y el diferente nivel de
consolidacién de las democracias y de los derechos sociales que en los Estados de la UE,
entorpecen la creaciéon de este nuevo paradigma donde se impone otorgar dimension
comunitaria a su estructura y actuaciones, el Parlamento Europeo, en su Declaracién de 10
de marzo de 2011, pidié a la Comisidon que presente propuestas de un Estatuto Europeo para

asociaciones en este orden.

En nuestra opinidn, si se respetasen las exigencias de necesidad y eficacia de la accién
comunitaria que este principio impone, al decir el articulo 5.3 TUE que “en los ambitos que
no sean de su competencia exclusiva, la Union intervendra solo en caso de que, y en la
medida en que, los objetivos de la accion pretendida no puedan ser alcanzados de manera
suficiente por los Estados miembros, ni a nivel central ni a nivel regional y local, sino que
puedan alcanzarse mejor, debido a la dimensidn o a los efectos de la accidon pretendida, a
escala de la Unidn” estariamos caminando en la direccion correcta respecto a la creacién de

un marco comun en defensa de los consumidores en Europa.

No podemos concluir, sin hacer mencidn a la manifiesta falta de voluntad politica de las
instituciones espafiolas para colaborar de manera positiva en el refuerzo de Ila
representatividad y de la adopcion de marcos de proteccion mas eficaz y mas amplios para
las consumidores. La existencia de instituciones que agrupan personas y colectivos para la
defensa de sus intereses econdmicos frente a los productores de bienes y prestadores de
servicios es denominador comun de los Estados de la UE, gracias al impulso que se otorgd
desde las instituciones comunitarias, por considerarlas necesarias para el adecuado

funcionamiento de la defensa de la ciudadania europea.

Sin embargo, del estudio comparado de los diferentes actores politicos y judiciales de los
Estados de la UE y espaiioles y desde la perspectiva de su participacién en los procesos de
armonizacién normativa, hemos de concluir que mientras no se produzca la creacién de un
nuevo paradigma juridico en la defensa de los consumidores y de sus asociaciones en
atencidén a diferentes criterios y en gran medida, de la tradicidn juridica y social que en este
ambito tiene cada pais, con el fin de sistematizar la realidad y homologar los derechos de los
consumidores en el espacio europeo, el marco normativo y juridico espafiol deberd ser

considerado respecto a su homélogo europeo de inferior calidad y eficacia.
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