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entre ellas—ya concluido en el ano 2012 sin posibilidad alguna del
debido control judicial de la Directiva 93/13. Por un lado, la Sala
no admite efectos indemnizatorios basados en la propagacion de
la nulidad —declarada en firme— de la clausula de vencimiento an-
ticipado. Y por otro lado, toda la atencién la acapara el enriqueci-
miento injusto para hacer €l el fundamento juridico hacia el que
derivar las pretensiones indemnizatorias basadas en la pérdida
del bien hipotecado en favor de la adjudicacion al ejecutante.

En la senda de las SSTS 215/2015 y 152/2020, la Sala admite la
subsidiaria y especial aplicacion de esta figura, que abre al su-
puesto —aqui planteado— de adjudicacion de efectos solutorios, a
condicion de que «tras la adjudicacion, y en un lapso de tiempo rela-
tivamente proximo, el acreedor hubiera obtenido una plusvalia muy rele-
vante». No deja, ademas, la Sala de configurar el marco juridico
alternativo de las pretensiones indemnizatorias del consumidor.
Pero se echa en falta una verificacion de la compatibilidad de la
doctrina aqui sentada con los postulados del principio de efectivi-
dad de la Directiva 93 /13.
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1. Resumen de los hechos

1. La entidad Unicaja concert6 con Calixto en enero de 2005 un contrato
de préstamo hipotecario por importe de 135.000 euros, para la adquisicion de
una vivienda tasada en 242.325 euros. En la escritura de préstamo se incluye-
ron las cuatro clausulas atacadas luego por Calixto —a través del proceso ordi-
nario de la sentencia que nos ocupa— con base en su abusividad, a saber: (i) la
clausula suelo; (ii) la clausula de gastos; (iii) la clausula de interés de demora;
y (iv) la clausula de vencimiento anticipado del préstamo en caso de impago
de cualesquiera cuotas o intereses pactados.

2. Pocos anos mas tarde y ante el impago de dos mensualidades, Ibercaja
dio por vencido anticipadamente el préstamo, liquidé su importe en la suma
de 74.928,6 euros e interpuso al ano siguiente, en el ano 2010, demanda de eje-
cucion hipotecaria que correspondi6 al Juzgado de Primera Instancia n° 12 de
Zaragoza. La subasta de la vivienda se celebro6 sin la participacion de postores v,
a instancia del ejecutante, se dict6 en mayo de 2012 decreto de adjudicacion de
la vivienda en su favor por un valor de 102.721,78 euros, correspondiente al total
de la deuda por todos los conceptos, incluidos intereses y costas de la ejecucion;
lo que, a la postre, representaba un 42 % del valor en que fue tasada la finca.

3. En enero de 2018 Calixto interpone demanda de juicio ordinario contra
Ibercaja para que se declare la nulidad de las cuatro cldusulas mencionadas y
se condene a Ibercaja a: (i) restituirle las cantidades abonadas en aplicacion de
la clausula suelo; (ii) aplicar, como interés de demora, el remuneratorio, con
restitucion del exceso pagado; y (iii) restituirle la cantidad de 139.603,22 euros,
en concepto de enriquecimiento injustificado por la adjudicacién forzosa de la
vivienda, situado en la diferencia entre el valor de tasacion de la vivienda y el de
su adjudicacion con efectos pro soluto; todo ello mas intereses legales y costas.

4. Frente a la demanda Ibercaja present6 escrito que calificé de «allana-
miento total a las pretensiones de la parte actora», pero en cuyo cuerpo uni-
camente se hacia referencia a la nulidad de la clausula suelo en el sentido de
aceptar su eliminacién. En el escrito no se hacia mencién expresaa de la clau-
sula de vencimiento anticipado de la compensacion del enriquecimiento in-
justo, pese a que se terminaba pidiendo que se pusiera fin al proceso haciendo
entrega a la demandante de las sumas consignadas.

5. Convocadas las partes al acto de audiencia previa, Ibercaja se ratificé sin
mas en su solicitud y el Juzgado dio por concluida la audiencia sin que se pro-
cediera a la concrecion del objeto ni a la proposicion de prueba, dictandose a
continuacion la sentencia de instancia.

2. Solucion dada en primera instancia

1. El Juzgado de Primera Instancia n°® 12 de Zaragoza dict6 sentencia de
conformidad con lo que entendié que era un allanamiento total de Ibercaja;
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es decir, con estimacion integra de la demanda y con condena a Ibercaja a
pagar, entre otras y sobre todo, la importante cantidad de 139.603,22 euros en
concepto de enriquecimiento ilicito.

2. Frente a esta sentencia la entidad demandada Ibercaja interpuso recurso
de apelacion por infraccion del articulo 21 LEC, al considerar vulnerado el ob-
jeto de allanamiento por haberse extendido a cuestiones distintas de la clausula
suelo a la que en concreto se circunscribia el escrito pese a su encabezamiento.

3. Solucién dada en apelacion

1. La Seccién 5 de la Audiencia Provincial de Zaragoza estimo6 el recurso
de Ibercaja y determind, en cuanto al objeto del allanamiento, que no existi6
allanamiento total a la demanda puesto que este acto de disposicion de dere-
chos no habia sido —como resulta exigible a toda renuncia de derechos— un
acto expreso, claro, inequivoco y total, por lo que procedia revocar la estima-
cioén integra de la demanda.

La Audiencia de apelacion, en lugar de devolver las actuaciones a la instan-
cia, entr6 en el fondo de las pretensiones no allanadas y acogié la nulidad pre-
tendida de las clausulas cuestionadas, con condena a la demandada al reintegro
de intereses indebidamente pagados; pero desestimé la pretension de condena
al pago de 139.603,22 euros en concepto de enriquecimiento injusto derivado
de la adjudicacién de la vivienda en favor de la ejecutante a resultas de la ejecu-
cion hipotecaria. La sentencia de apelacion sostiene que la adjudicacion tuvo su
fundamento legal en las normas procesales que regulan la subasta desierta y que
estas operan de forma desconectada e independiente de la abusividad de la clau-
sula de vencimiento anticipado, puesto que a idéntico desenlace —se razona-— se
habria llegado si el acreedor, en lugar de acudir al procedimiento de ejecuciéon
hipotecaria, hubiera ejercitado en el seno de un proceso declarativo ordinario
las acciones basadas en el incumplimiento contractual.

4. Los motivos alegados ante el Tribunal Supremo

1. Contra la anterior sentencia el consumidor interpone recurso extraor-
dinario por infraccién procesal y de casacion.

2. Por un lado, se suscita la cuestion procesal consistente en la determi-
nacion del objeto del allanamiento y sus consecuencias, formulado ex articulo
469.1.3 LEC por infraccion de los articulos 19 y 21.1 LEC, determinante de la
nulidad de lo actuado.

Segun el recurrente, el allanamiento de la parte demandada no se limit6 a
las pretensiones relativas a la clausula suelo, sino a la totalidad de lo solicitado
en la demanda, sin que las manifestaciones de la parte sobre el allanamiento
en su escrito sean fruto de un error. Para la parte recurrente, la voluntad de
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allanamiento de la demandada es expresa y total porque asi lo anuncié6 en su
escrito la parte demandada y por sus actos posteriores, consistentes en ratifi-
carse en la audiencia previa en el aquietamiento total frente a la demanday no
expresar oposicion a ninguna de las pretensiones del actor. Esto —se sostiene
en el recurso— es compatible con los requisitos legales del allanamiento como
acto de manifestacion de una voluntad expresa de allanarse, aunque no se ha-
yan individualizado todas las pretensiones a las que se refiere la demanda v,
por ello, la decision de la Audiencia de atribuirle cardcter parcial y circunscri-
birla a la clausula suelo es contraria a los articulos 19 y 21.1 LEC y determina
«la nulidad de todo lo actuado con posterioridad “por haberse infringido gra-
vemente los actos y garantias del proceso”».

3. Por otro lado, se articula recurso de casacion basado en tres motivos que
denuncian la infraccion de: (i) el principio de efectividad o no vinculacion
de las clausulas abusivas del articulo 6.1 de la Directiva 93/13; (ii) la doctrina
jurisprudencial sobre el enriquecimiento injusto; y (iii) la infraccién legal y
jurisprudencial sobre la naturaleza del incumplimiento contractual esencial
y la pérdida del plazo en las obligaciones reciprocas. Estas tres cuestiones de
caracter material son abordadas conjuntamente por el TS, en los términos que
se diran.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

1. E1'TS se ha pronunciado en la sentencia comentada sobre estas dos ma-
terias: (i) los requisitos y el objeto del allanamiento como acto de renuncia de
derechos; y (ii) la pretension de indemnizacion por enriquecimiento injusto a
resultas de la adjudicacion forzosa de la vivienda al ejecutante ex articulo 671
LEC en el marco de un proceso de ejecucion hipotecaria basado en escritura
de contrato con cldusulas abusivas ya concluido en el que no pudo realizarse
ni se realiz6 el debido control judicial de abusividad de la Directiva 93/13. El
recurso —cabe adelantar— ha sido desestimado con base en los argumentos que
seguidamente se exponen y que se someten a respetuosa critica.

5.1.  Doctrina sobre el objeto y los requisitos del allanamiento: acto expreso,
claro, inequivoco e individualizado

1. El consumidor recurrente ha cuestionado el cardcter parcial atribuido
por la Audiencia Provincial al allanamiento de la parte demandada y acusa
una vulneracion de los articulos 19 y 21.1 LEC, determinantes —se alega— de
nulidad de lo actuado. Esta cuestion es analizada en el Fundamento juridico
(FJ) 3° de la sentencia, dedicado a examinar el objeto del allanamiento y sus
requisitos en cuanto acto de voluntad dirigido a renunciar derechos.

2. A partir de la jurisprudencia sobre el articulo 21 LEC conformada por
las SSTS 11/2012, de 19 de enero, 571/2018, de 15 de octubre, y 173/2020, de
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11 de marzo, el TS caracteriza el allanamiento como «una manifestacion de con-
Jormidad con la peticion conlenida en la demanda, hecha por el demandado al contestar
a ella, o en otro momento procesal, y constitutivo de un medio de extincion del proceso en
virtud del reconocimiento y conformidad del demandado, que puede comprender todas
las materias de cardcter privado que sean objeto de pretension por las partes y que sean
disponibles por ellas, sin que sea licito, dentro del orden juridico, oponerse a que los inte-
resados hagan de lo swyo lo que a bien tengan» (aptdo. 1).

«2. Se trata de una facultad de disposicion sobre el objeto del proceso que la ley reco-
noce al demandado, conforme al principio dispositivo que rige, con cardcter general, en
el proceso civil. En la medida en que comporta una renuncia de devechos debe ser clara e
inequivoca. Como declaramos en las sentencias 57/2016, de 12 de febrero, y 337/2022,
de 27 de abril, entre otras «[...] la renuncia de derechos, como manifestacion de volun-
tad que lleva a cabo el titular de un derecho por cuya virtud hace dejacion del mismo, ha
de ser, ademas de personal, clara, lerminante e inequivoca, sin condicionante alguna,
con expresion indiscutible de criterio de voluntad determinante de la misma, y revelacion
expresa o tacita, pero mediante actos concluyentes igualmente claros e inequivocos».

3. Trasladadas estas exigencias al caso concreto, el TS considera correcto
el reexamen del allanamiento realizado por la AP y su calificacién como par-
cial, desde dos puntos de vista complementarios.

Por un lado, el TS rebate lo sostenido por el consumidor, para quien, aun
debiendo ser expreso el allanamiento, cabe que esta manifestacion de voluntad
no sea individualizada. La sentencia afirma en este punto —de forma delibera-
damente ambigua— que «este planteamiento es correcto pero obvia el hecho de que en
este caso la declaracion de allanamiento fue expresa e individualizada, de forma que el
escrito que, en contestacion a la demanda, manifestaba la voluntad de poner término al
procedimiento identificaba el objeto del mismo limitado exclusivamente a la pretension so-
bre la nulidad de la clausula suelo» (aptdo. 3). Es decir, para el TS si que resulta
precisa la individualizacion del objeto del allanamiento, solo que esta cualidad
es unicamente predicable de las pretensiones relativas a la clausula suelo. Hay
que entender, aunque no se exteriorice con esta claridad, que el TS considera
necesaria la individualizacion del objeto del allanamiento cuando en la demanda
se han deducido varias pretensiones en acumulacion objetiva simple.

4. Por otro lado, aborda también la sentencia la existencia del error ale-
gado por la parte demandada respecto de su acto de allanamiento; error que
combate el consumidor con base en los actos posteriores de la partes deman-
dada en la audiencia previa. En esta cuestion, el TS coincide con la AP en
centrarlo en el acto escrito presentado por la demandada: «(...) el escrito de
allanamiento contiene, por una parte, una manifestacion sobre la terminacion del pro-
cedimiento y, por otra, concreta el allanamiento a las pretensiones sobre la nulidad de la
clausula suelo y la restitucion de los intereses indebidamente percibidos. Ambas manifes-
taciones son contradictorias e incompatibles. Esta contradiccion debe resolverse atendien-
do al hecho de que en ese escrito solo se manifiesta una voluntad expresa de aquiescencia
a una parte concreta de las pretensiones acumuladas de forma principal por el deman-
dante» (aptdo. 3).
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5. En consecuencia, para el TS si hubo error y este error de la parte deman-
dada se traslad¢ a la sentencia de instancia que luego revoco la Audiencia. Para
la Sala, el tribunal de apelacion hizo bien en corregirlo, sin que este reexamen
haya incurrido —en los consabidos términos de razonamiento casacional- en
motivacion arbitraria, ilégica o irracional a juicio de la Sala 1* TS: «La Audiencia
interpreto la declaracion de la voluntad de la recurrida sobve el alcance de su disposicion
sobre el objeto del procedimiento como un allanamiento parcial, y esa interpretacion no fue
ilogica, irracional ni arbitraria. Su apreciacion sobve la existencia del error material men-
cionado y de su prolongacion en la audiencia previa fue corvecta, y la conclusion de limitar
los efectos del allanamiento a la estimacion de la vinica pretension a la que se veferia fue
igualmente acertada y ajustada a la jurisprudencia de esta sala sobre el cardcter vestrictivo
de la renuncia de devechos, por ello ahora debemos mantenerla» (aptdo. 3).

5.2. Correcta caracterizacion del allanamiento como acto de objeto indivi-
dualizado en el marco de un proceso con pluralidad de objetos

1. Esta STS 3598,/2023 consolida —como no podia ser de otra forma- la
tradicional jurisprudencia que define el allanamiento como un acto de la vo-
luntad por el que la parte demandada manifiesta su conformidad con la pre-
tension de la parte demandante y —aunque no esté caracterizado asi en la sen-
tencia— declara su voluntad de que se conceda la tutela solicitada (GASCON
INCHAUSTI, 2024, pg. 356; ORTELLS RAMOS, 2018, pgs. 353y 354).

2. Pudiera pensarse que un enfoque centrado en la declaraciéon de volun-
tad de la parte demandada enclaustra el allanamiento, en cuanto acto de re-
nuncia de derechos, en una formal declaracion de voluntad, oral o por escrito,
de espaldas a que esta voluntad pueda también exteriorizarse, como acto pro-
cesal de manifestacion de voluntad, mediante una conducta o por actos procesa-
les concluyentes. Pero es lo que cabalmente hay que exigir para poder seguir
predicando del allanamiento el efecto juridico-procesal vinculante que le es
propio cuando —como en el caso de autos—la demanda contiene varias preten-
siones en acumulacion objetiva.

3. El enfoque del allanamiento adoptado por la Sala desdibuja la importan-
cia del allanamiento como acto de eficacia procesal, antes que de eficacia ma-
terial extintiva, que es la perspectiva desde el que se aborda en la sentencia. No
es que ello determine un error de enfoque, pero resulta poco especifico definir
—como hace la sentencia— el allanamiento como acto de renuncia de derechos
que extingue el proceso, cual acto dotado solo de eficacia en el plano sustantivo
o material, cuando lo que caracteriza el allanamiento es precisamente la eficacia
juridico-procesal consistente en vincular al tribunal para que dicte anticipada-
mente una sentencia estimatoria de la pretension que es objeto del allanamien-
to. Luego, el proceso se extingue, pero se extingue con el dictado anticipado de
una resolucion de terminacién convencional que es obligado dictar. Esto tltimo
es lo mads definitorio del allanamiento, y no tanto el consistir en una renuncia
de derechos, que es una nota comiin a todos los actos de naturaleza dispositiva.
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Si se tiene en cuenta esta vinculacion, es logico y consecuente que a un
acto dispositivo llamado a desplegar semejantes efectos se le exijan, como re-
quisitos de validez, los relativos a su caracter expreso, claro, terminante e in-
equivoco. Lo que esta sentencia anade es la necesaria individualizacion del ob-
jeto del allanamiento en un contexto —y esto es importante hacerlo notar— en
el que es precisa esta determinacion porque son varias las pretensiones deduci-
das en la demanda. Alli donde se ejercitan varias pretensiones en acumulacion
objetiva es razonable que, si no cabe referir el allanamiento con claridad a
todas ellas per relationem (p.e., cuando el allanamiento se refiere a “las acciones
ejercitadas en la demanda”, se entiende que fodas), deba exigirse que su objeto
quede individualizado con claridad; especialmente, cuando la diferencia cua-
litativa y cuantitativa entre ellas es tan notoria como en el caso que nos ocupa.

4. Podra criticarse que, en el trance de determinar en la audiencia previa
si subsiste o no el litigio entre las partes (articulo 415 LEC), el tribunal no
advirtiera el error de la parte demandada. Esto, a la postre, ha perjudicado
-y mucho, como veremos— a la parte demandante; pero no es un defecto de
la configuracion legal y doctrinal del allanamiento, sino consecuencia de una
disfuncion que no puede ser elevada a categoria (aunque debiera haberse re-
parado —esto se dira mas adelante— con una nulidad de actuaciones).

Se mire como se mire, a los ojos de un observador imparcial, el comporta-
miento de la parte demandada en el acto de la audiencia previa no puede con-
siderarse concluyente sobre la existencia de un total allanamiento comprensi-
vo de todas las pretensiones de la demanda, aunque el tribunal de la instancia
y la parte demandante hayan arrastrado el error de considerarlo asi.

5. Cuestion distinta es que, habiendo errado la parte demandada e indu-
cido al error al tribunal y a la parte demandante, la entidad financiera haya
aprovechado el error cometido por ella misma para atacar la sentencia de ins-
tancia por este motivo. Esto plantea varias cuestiones separables que la STS
3598,/2023 no trata.

5.3, Valoracion critica de la decision del Tribunal sobre el allanamiento

5.3.1. LA FALSA QUESTIO FACTI SOBRE LA DETERMINACION DE LA
VOLUNTAD DE LA PARTE DEMANDADA Y EL OBJETO DEL
ALLANAMIENTO

1. En primer lugar, situada frente a la alegada infraccion de los articulos
19y 21.1 LEC por haber considerado parcial y no total el allanamiento de la
parte demandada, la Sala ha dado por buena la valoraciéon del allanamien-
to realizada por la Audiencia Provincial y ha omitido reexaminarlo con el
archiconocido argumento de que la interpretacion realizada en la senten-
cia impugnada “no fue ilogica, irracional ni arbitraria’. Lo que —a mi modo de
ver— autolimita indebidamente la funcion revisora del TS sobre la infraccion
procesal alegada.
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2. Vaya por delante que es del todo logico que el reexamen del juicio facti-
co de toda sentencia de fondo quede al margen del recurso extraordinario; no
hacen falta explicaciones a estas alturas sobre esta limitacion de los recursos
extraordinarios. Ahora bien, el error —por inaplicacion, se entiende— del ar-
ticulo 21.1 LEC que se denuncia ataca no solo los efectos parciales del allana-
miento, sino —antes— la inexacta representacion de la premisa factica sobre el
caracter total o parcial del allanamiento. Este aspecto entra derechamente en
el examen de la infraccion procesal que fundamenta el recurso y, por ello, no
es correcto que la sentencia de la Sala limite su motivacion a conformarse con
que la interpretacion dada en apelacion no sea ilégica, irracional o arbitraria.

3. La infraccion de las normas del allanamiento en un concreto asunto no
se comete en el dmbito extraprocesal propio de las relaciones juridico-priva-
das y cuya errénea valoracion judicial pertenezca de lleno al juicio factico del
asunto. Al contrario, se comete directa e inmediatamente en uno o varios actos
procesales de la parte demandada que no admiten ser igualados al acervo pro-
batorio del asunto.

Dicho de otra forma: el reexamen sobre la cuestion de si el allanamiento
debe ser calificado, en razoén del objeto y de la voluntad, como un acto total o
parcial frente a la aplicacién del articulo 21 LEC y extraer las consecuencias de
ello, no es un juicio factico que quede sustraido a la revision del TS. Es una tarea
insita en la calificacion juridica de un acto procesal al que no se le deben aplicar
las reglas limitativas del razonamiento casacional al que tan acostumbrado esta
nuestro Alto Tribunal para vedar la revisién del juicio factico de fondo.

4. Esto no debiera haber pasado inadvertido. Cuando se impugna la de-
cision sobre el allanamiento se esta posibilitando el reexamen de un acto del
proceso mismo y la determinacion de su premisa factica, contenida en un acto
escrito que debe relacionarse con actos procesales posteriores, es una falsa
questio facti, puesto que consiste en determinar el sentido juridico-procesal de
la conducta de la parte demandada ante la demanda.

5.3.2. DESEABLE EXAMEN DE LA APLICABILIDAD DE LA REGLA
NEMO AUDITUR PROPIAM EN LOS RECURSOS

1. Considerado asi, la conducta de la parte demandada merecia el esfuer-
zo, en segundo lugar, de que la Sala 1* TS hubiera abordado —sin sortearlo
merced a los “estrechados” cauces del recurso extraordinario— la delicada ma-
teria del ambito y los limites de la regla que impide a las partes sacar provecho
de la propia torpeza (nemo auditur propriam turpitudinem allegans).

Esta es una cuestion —indudablemente juridica, y no solo factica— que la
sentencia ha omitido tratar en relacion con la infraccion del articulo 21 LEC,
en favor del examen de los requisitos del allanamiento como acto de renuncia
de derechos. Estamos ante una cuestion que, como poco, hubiera merecido
alguna atencion en cuanto posible hecho impeditivo o excluyente de la im-
pugnacién formulada por la parte que generé el error.
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2. La regla nemo auditur propiam turpidinem allegans —comprendida en el ar-
ticulo 1306 CC- esta elaborada en el marco del Derecho sustantivo privado vy,
en la actualidad, se encuentra sometida a revision, hasta el punto de que la Pro-
puesta de modernizacion del Codigo Civil en materia de obligaciones y contra-
tos de la Seccion Primera de la Comision General de Codificacion (v. articulo
Ministerio de Justicia. Secretaria General Técnica, 2023) plantea modificarla y
matizar su aplicacion. Desde el ambito del Derecho procesal cabe observar que
no existe ninguna formulaciéon acabada de la regla de nemo auditur —vacio que
deberia corregirse—, aunque no es en absoluto extrana a esta disciplina juridica.

3. En el ambito procesal, hay que entender que la exigencia de los articu-
los 459 y 477.6 LEC en sede de recursos de apelacion y casacion (=el requisito
de que el recurrente haya denunciado, siendo posible, la infraccién de normas
o garantias procesales en la instancia, sin aquietamiento posterior), es trasunto
de ella. Ahora bien, no cabe ocultar que, por si misma, la aplicacion de los ar-
ticulos 459 y 447.6 LEC no llega a excluir el supuesto de hecho aqui planteado,
aunque no por ello quede agotado el andlisis juridico del proceder equivoco y
ventajoso de la parte demandada.

Por un lado, en el caso que nos ocupa no resultaba exigible que la parte
demandada denunciara el error en la instancia, puesto que —a los ojos del ob-
servador imparcial al que antes nos referiamos— este se exteriorizé por prime-
ravez en la sentencia con la que el Juzgado cesé en su competencia objetiva.

Ademas, por otro lado, tampoco era exigible agotar la peticion de com-
plemento del articulo 215 LEC, porque no se trataba solo de suplir un pro-
nunciamiento indebidamente omitido en la sentencia de instancia; al fin y al
cabo, el escrito de desistimiento terminaba solicitando —como parte del error
cometido— el dictado anticipado de una sentencia integramente estimatoria
de la demanday a esto se accedio6 en la sentencia de la primera instancia.

4. Por lo tanto, desde el punto de vista procesal ha sido formalmente co-
rrecto que la parte demandada canalizara toda denuncia por aplicacién inde-
bida del articulo 21 LEC mediante el recurso de apelacion. Esta era la cuestion
sometida a la Audiencia y, revocada la sentencia por la Audiencia, es esta otra
sentencia —la que revoca el cardcter total del allanamiento y entra a resolver el
fondo de las pretensiones no allanadas—, la resolucion que se recurre ante la
Sala por infraccion del articulo 21.1 LEC.

5. Pues bien, en este punto hubiera sido deseable que la Sala hubiera dedi-
cado alguna atencién a la cuestion de si cabia aplicar la limitacion juridica de
la regla nemo auditur a la impugnacion del allanamiento por quien ha creado
e inducido al error en la primera instancia. No se trata de reinvindicar aqui el
fracaso, sin mas, del recurso de la parte demandada; pero si de exigir un plan-
teamiento mas amplio que el que se ha efectuado en la sentencia.

La Sala pudo abrirse a examinar la incidencia de la regla nemo auditur en
el recurso de apelacion desde varios dngulos. Pudo haber estudiado su inci-
dencia en relacion con el requisito del gravamen para recurrir cuando el re-
curso lo interpone la parte que propicio6 el error; o bien pudo adentrarse en el
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analisis de la falta de iusta causa litigandi o abuso de derecho, entendido esto,
con MUNOZ ARANGUREN (2018), como el mecanismo que permite corregir
aquellas manifestaciones del derecho a litigar que prima facie estan permitidas,
pero que, consideradas en su conjunto, resultan ilicitas por contrariar los prin-
cipios relevantes del ordenamiento juridico.

6. Todos estos puntos de vista juridicos pudo haberlos considerado de
oficio, primero, la Audiencia y, al no hacerlo y resultar recurrida la sentencia
de apelacion con base en la infraccion basada en la inaplicacion indebida del
articulo 21.1 LEC, bien pudo la Sala considerarlo en marco del recurso ex-
traordinario. Este hubiera sido un enfoque bastante mas enriquecedor que
el de aceptar acriticamente las premisas y las consecuencias establecidas en la
sentencia impugnada de la Audiencia, de la que se afirma, por otro lado, que
no es «ilogica, irracional ni arbitraria». Veremos a continuaciéon que esta ultima
aseveracion no es en absoluto compartible, pero desde un distinto punto de
vista que le estaba vedado examinar a la Sala.

5.3.3. EXISTENCIA DE INFRACCION PROCESAL IN PROCEDENDO DEL
ARTICULO 21.2 LEC Y EL CARACTER ARBITRARIO DE LA
ASUNCION DE LA INSTANCIA EN APELACION: PRIVACION DE
UNA INSTANCIA

1. El mayor defecto procesal que se advierte en la sentencia de apelacion
consiste en la cuestionable decision de la Audiencia de, con ocasion del reexa-
men del allanamiento y de la revocacion parcial de la sentencia de instancia,
asumir la instancia y entrar a resolver el fondo por vez primera, con privacion
de una instancia o grado de jurisdiccion para la parte demandante.

A causa del deber de congruencia en sede de recursos, este aspecto, sin
embargo, no ha sido tratado ni podia tratarse de oficio por el Tribunal Supre-
mo, pese a que las consecuencias juridicas asignadas al allanamiento parcial en
la sentencia recurrida son inconsecuentes con la infraccion procesal advertida
del articulo 21.2 LEC.

2. La equivocaciéon cometida en la determinacion del objeto del allana-
miento que se efectiia en o con ocasion del dictado de sentencia ha llevado a
la Audiencia a pensar que estamos ante una infraccion procesal in iudicando
susceptible de ser corregida en apelacion mediante la revocacion parcial de
la sentencia impugnada y la asuncién de la instancia. Pero esto es erréneo v,
ademas, inconsecuente con el momento en que se comete el error mismo, que
se arrastra desde la presentacion del escrito de allanamiento y la subsiguiente
celebracion de la audiencia previa.

El hecho de que en la sentencia de instancia quedaran incluidos errénea-
mente en la terminacién por allanamiento objetos procesales no comprendi-
dos en el escrito de la parte demandada, descubre el error y muestra que estas
pretensiones han quedado indebidamente imprejuzgadas en la primera ins-
tancia. Pero la causa determinante de esta consecuencia tan lesiva no es una
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infraccion procesal in iudicando imputable a la sentencia de instancia y que
quepa corregir por el tribunal ad quem en los términos que manda el articulo
465.3 LEC, esto es, mediante sentencia en la que, «tras revocar la sentencia ape-
lada, resolverd sobre la cuestion o cuestiones que fueran objeto del proceso». Antes bien,
las pretensiones no comprendidas en el acto de allanamiento no solo queda-
ron imprejuzgadas en la primera instancia, sino que no fueron sustanciadas en
absoluto en aquella instancia y esto constituye una infraccion procesal in pro-
cedendo del articulo 21.2 LEC, en cuanto dispone la continuacién del proceso
para sustanciar las pretensiones no allanadas.

3. El caracter procesal de la infraccion cometida en la primera instancia
y su incidencia negativa en el normal desarrollo del proceso respecto de los
objetos procesales no allanados se advierte con claridad de lo dispuesto en el
aptdo. 2 del articulo 21 LEC, a cuyo tenor «cuando se trate de un allanamiento par-
cial el tribunal, a instancia del demandante, podra dictar de inmediato auto acogiendo
las pretensiones que hayan sido objeto de dicho allanamiento. Para ello serd necesario
que, por la naturaleza de dichas pretensiones, sea posible un pronunciamiento separado
que no prejuzgue las restantes cuestiones no allanadas, respecto de las cuales continuara
el proceso (... )». Este inciso final del articulo 21.2 LEC ofrece pocas dudas sobre
la necesidad de que respecto de las cuestiones no allanadas deba sustanciarse
el proceso por todos sus tramites; que es lo que no se respeto en la primera ins-
tancia y tampoco -y esto es lo grave— en la segunda instancia ante la Audiencia.

4. La Audiencia Provincial, al apreciar la infraccion del articulo 21.2 LEC,
debi6 haber revocado parcialmente la sentencia y dispuesto la nulidad de ac-
tuaciones con reposicion hasta el momento en que se incurri6 en la falta, que
se concreta en los momentos iniciales de la audiencia previa, a fin de reinte-
grar a la parte demandante en su derecho a sustanciar la primera instancia
o grado de jurisdiccion plena sobre el resto de las pretensiones no allanadas
relativas a la nulidad de tres clausulas y la condena dineraria por enriqueci-
miento injusto.

Estas pretensiones no fueron en ningin momento juzgadas por el tribu-
nal de instancia y tan solo lo han sido per saltum por parte de la Audiencia Pro-
vincial, cuando lo que procedia por parte de la Audiencia era que, de confor-
midad con el aptdo. 4 del articulo 465 LEC, se valorara la infraccién procesal
como una «de las que originan la nulidad radical de las actuaciones o de parte de ellas
(y) el Tribunal lo declarara asi mediante providencia, reponiéndolas al estado en que se
hallasen cuando la infraccion se cometio».

5. De este modo, cabe imputar a la sentencia de apelaciéon una infraccion
doble o sucesiva: por un lado, del articulo 21.2 LECYy, por otro lado, del articu-
lo 465.4 LEC, con el muy lesivo resultado para la parte demandante de haberse
vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension (articulo 24.1
CE) y el derecho a un proceso con todas las garantias (articulo 24.2 CE), por la
privacion de una instancia respecto de las pretensiones que no fueron objeto
de allanamiento en la primera instancia y que han sido juzgadas per saltum por
la Audiencia Provincial en apelacion.



BARBARA SANCHEZ LOPEZ 101

6. La Sala 1* TS, por su parte, se ha centrado —porque esta era la cuestion
sometida a su consideracion— en el objeto parcial de la declaracion de volun-
tad de allanamiento y se ha limitado a enunciar que esta interpretacion «no fue
ilogica, irracional ni arbitraria», pese a consagrar un resultado claramente con-
trario a los derechos fundamentales del articulo 24 CE por error en la aplica-
cion del articulo 465 LEC. Pero esto no le es en absoluto reprochable a la Sala.

La razén que disculpa a la Sala es que el recurso extraordinario estaba
fundado en la infracciéon del aptdo. 1 del articulo 21 LEC, y no en la de su
aptdo. 2, ni en la del articulo 465.4 LEC, que son las normas infringidas por
la Audiencia en la sentencia de apelacion. ¢Podia la Sala, por orden publico
procesal, suscitar de oficio esta cuestion y declarar la nulidad de la sentencia
de apelacion y la de las actuaciones para reponerlas al momento de celebrar la
audiencia previa en la primera instancia? La congruencia en sede de recursos
da respuesta negativa a esta pregunta.

7. El recurso del consumidor contra la sentencia de allanamiento parcial
de apelacion se sostiene en la infracciéon —por indebida inaplicacion, se en-
tiende— de los articulos 19y 21.1 LEC, a fin de que, anulando la sentencia de
apelacion, fuera declarada la firmeza de la sentencia de primera instancia de
allanamiento total. Es decir, lo que pretendia el recurrente era el reexamen
del allanamiento para que se considerara total, y no discutir las consecuencias
anudadas al allanamiento parcial. Y dentro de estos limites ha resuelto la Sala
en los términos ya vistos.

No podia el Tribunal Supremo suplir la actividad del recurrente, pese a
ser la sentencia atacable por aplicaciéon indebida del articulo 465.3 LEC o —se-
gun como quiera verse— por indebida inaplicacion de los articulos 21.2 y 465.4
LEC, en relacién con el articulo 238.1 LOPJ, con resultado de indefension
(articulo 24.1 CE), por no haberse dispuesto la nulidad de actuaciones al mo-
mento anterior a la celebracion de la audiencia previa, para continuar con la
sustanciacion de las pretensiones no allanadas.

Con esta perspectiva o con aquella otra fundada en la infracciéon de nor-
mas y garantias constitucionales relativas a la indebida privacion de la instan-
cia (subsumibles tanto en el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo
24.1 CE, como en el derecho a un proceso con todas las garantias del articulo
24.2 CE), hubiera podido el TS corregir el atropello de la Audiencia. No se ha
hecho asi en el caso y esta decision es correcta, aunque no por ello podemos
pasarlo por alto en un comentario de sentencia plenaria, a fin de advertir la
necesidad de que la doctrina jurisprudencial sobre el allanamiento sea respe-
tuosa con las exigencias basicas de todo justiciable.

5.4.  Delimitacion del recurso de casacion y el planteamiento conjunto de
los motivos

1. El recurso de casacion ataca la desestimacion de la pretension de con-
dena al pago de 139.603,22 euros por el enriquecimiento injusto derivado de
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la adjudicacién en pago de la vivienda del consumidor en favor de la ejecutan-
te en un procedimiento que concluy6 en el ano 2012 sin posibilidad legal de
control de abusividad de —entre otras— la clausula de vencimiento anticipado
cuya nulidad se ha declarado en la sentencia de apelacion. El consumidor con-
sidera que la desestimacion de esta condena dineraria incurre en estas tres
infracciones sustantivas: (i) del principio de no vinculacién del articulo 6.1 de
la Directiva 93/13 y del articulo 1303 CC; (ii) de la doctrina sobre el enrique-
cimiento injusto; y (iii) de la jurisprudencia sobre el incumplimiento contrac-
tual y la pérdida del plazo en las obligaciones reciprocas.

Estos tres motivos dice la sentencia que son abordados de forma conjunta,
aunque lo cierto es que el discurso de la Sala esta perfectamente secuencializa-
do y orientado derechamente a robustecer y apuntalar la doctrina del enrique-
cimiento injusto, a costa de rebajar todas las expectativas de estimar la preten-
sion resarcitoria con fundamento en los articulos 6 de la Directiva 93/13, 83
TRLDCU y 1124 CC.

Lo que aporta la presente sentencia a la doctrina del enriquecimiento injusto
de las SSTS 261/2015 de 13 de enero y 152/2020 de 5 de marzo, es que refuerza
el caracter subsidiario de este remedio y termina también negando su aplicacion
al supuesto —inédito en casacion— de que la adjudicacion forzosa de la vivienda al
ejecutante exarticulo 671 LEC se haya efectuado pro toto debito o con plenos efectos
solutorios en el seno de un proceso de ejecucion formalmente concluido antes de
laLey 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudo-
res hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social.

2. E1 FJ 5° concentra las consideraciones jurisprudenciales que se desarro-
llan en seis sucesivos apartados, mientas que el FJ 6° supone su corolario, con
la aplicacion que se hace de ellas al caso concreto.

En ambos se advierte con claridad que (i) la doctrina del enriquecimiento
injusto ha fagocitado el examen del resto de motivos y condiciona todo el dis-
curso; y (ii) la Sala niega toda esperanza de que a que los deudores hipoteca-
rios que han sufrido el dano de un proceso basado en una clausula abusiva de
vencimiento anticipado puedan basar sus derechos compensatorios por la pér-
dida patrimonial de la vivienda en la —aporética— doctrina de enriquecimiento
injusto, salvo en el excepcional caso de que una transmision sucesiva en breve
lapso ponga de manifiesto la existencia de importantes plusvalias.

5.4.1. INTERPRETACION RESTRICTIVA DEL OBJETO DEL PROCESO

2. El iter discursivo del F] 5° se abre con un apartado 1 dedicado a la «deli-
mitacion del objeto de la controversia» que va mas alla de situar el enjuiciamiento
casacional dentro de los motivos del recurso.

Con el pretexto de delimitar el objeto del recurso, la Sala “bucea” en la
accion ejercitada para hacer una reinterpretaciéon de esta y atribuir una impor-
tancia irreal —e inexacto—al hecho de que «no ha sido objeto del proceso, ni lo puede
ser de esta casacion, la eficacia del procedimiento de ejecucion hipotecaria ni la validex
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de la adjudicacion en ese procedimiento del derecho de propiedad sobre la vivienda ejecu-
tada a la entidad demandada». En el aptdo. 3.1 se vuelve sobre ello al insistir en
que «no se pide la restitucion de la finca ejecutada».

Pues bien, este planteamiento incurre —en mi opinién— en un error de
partida que lastra la viabilidad del recurso de casacion desde el inicio de su
analisis por la Sala, como se razona seguidamente.

5.4.2.  CONFUSION ENTRE EL PETITUM Y LA CAUSA DE PEDIR DE LAS
PRETENSIONES RESARCITORIAS OBJETO DEL PROCESO DE-
CLARATIVO DEL ARTICULO 698 LEC

3. Es un error reducir el objeto del proceso al petitum de la pretension
deducida, que no es —como bien se dice en la sentencia— ni la eficacia del pro-
cedimiento ni la validez de la adjudicacion.

En realidad, no hacia falta formular pretensiones declarativas o constitu-
tivas de esta naturaleza —lo mismo da a estos efectos— para el fin que el de-
mandante ha querido, que no es sino el de ser indemnizado en la cantidad en
que cifra la pérdida patrimonial que ha sufrido a resultas del ejercicio de una
clausula abusiva de vencimiento anticipado que ha fundado un procedimiento
hipotecario afectado de esta ilicitud inicial y que ya habia concluido con ante-
rioridad al ano 2013, tras la adjudicacion de la vivienda en favor de la entidad
ejecutante con plenos efectos solutorios, dandose formalmente por terminada
entonces.

Nada obligaba al consumidor demandante a deducir las especificas pre-
tensiones impugnatorias que —no sin contradicciones internas— se insintan
como procedentes en la sentencia. En mi opinion, es claro que el consumidor
interpuso una accién de condena dineraria y esto no permite orillar desde el
inicio —como hace la Sala- la cuestion de la ilicitud del proceso antecedente y
que constituye, en puridad, parte de la causa petendi de la pretension dineraria
deducida en el proceso que el articulo 218 LEC obliga a tener en cuenta. Vaya-
mos por partes.

4. La reparacion patrimonial buscada por el consumidor no le obligaba a
ejercitar especificas pretensiones de nulidad del procedimiento hipotecario
o de restitucion in natura de la transmision efectuada, como si nuestro siste-
ma estuviera basado en un sistema cerrado de legis actiones al modo romano y
como si, ademas, estas tuvieran —con la jurisprudencia nacional en la mano—
visos de prosperar después de esta sentencia de la Sala.

Por un lado, en nuestro ordenamiento no es posible atacar desde un proce-
so distinto la eficacia misma del procedimiento de ejecucion hipotecaria por la
incontestable razén de que los actos de un proceso solo pueden anularse desde
el propio proceso, por el mismo tribunal (v. articulos 240y 241 LOPJ) y en virtud
de los motivos de nulidad de actuaciones procesales del articulo 238 LOPJ. Esto,
en materia de ejecucion hipotecaria en el ambito espanol de consumo, no hay
quien no lo sepa desde la STJUE de 14 de marzo de 2013, C-415/11, Mohamed
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Aziz, conocida por haber forzado al legislador a introducir las primeras medidas
de proteccién de deudores hipotecarios; entre ellas, el archiconocido incidente
extraordinario de oposicion a la ejecucion de la Disposicion Adicional 4* de la
Ley 1/2013, reintroducido sucesivas veces en leyes posteriores también de du-
dosa conformidad con la jurisprudencia europea, que, por lo demas, que llego
tarde en el asunto que nos ocupay le es inaplicable.

Es, por otro lado, dudoso —cuanto menos— que pudiera pretenderse la
nulidad de la adjudicacién del inmueble —como insinuda la Sala, contradicién-
dose a si misma—, cuando al mismo tiempo la Sala deja bien establecida en la
misma sentencia su posicion contraria a calificar como ilicita la adjudicaciéon
producida ex articulo 671 LEC, por mas que esto no sea del todo conforme
con la STJUE (Gran Sala) de 17 de mayo de 2022, C-600/19, MA e Ibercaja (no
publicada).

5. Cuestion muy distinta de pretender que se declare la ineficacia del pro-
cedimiento hipotecario o la nulidad de la adjudicacion del bien, es que se trate
de revertir su eficacia material por ilicitud del titulo y del proceso de ejecucion
basado en €], erigiendo la pérdida juridico-econémica de la vivienda en un
hecho constitutivo mas de la pretension resarcitoria del proceso declarativo
—posterior o simultaneo— del articulo 698 LEC.

6. A esto apunta la STJUE de 17 de mayo de 2022 MA e Ibercaja cuan-
do subordina la posibilidad de que un ordenamiento no permita el debido
control sobre el «eventual cardcter abusivo de clausulas contractuales cuando se ha
ejecutado la garantia hipotecaria, se ha vendido el bien hipotecado y se han transmitido
a un tercero los derechos de propiedad sobre dicho bien, a condicion de que el consumidor
cuyo bien ha sido objeto de un procedimiento de ejecucion hipotecaria pueda hacer valer
sus derechos en un procedimiento posterior con el fin de obtener la reparacion, en virtud
de la citada Directiva, de las consecuencias economicas resultantes de la aplicacion de
clausulas abusivas» (aptdos. 59y 60.2).

A esta idea también alude el articulo 698 LEC, cuando remite al proceso
que corresponda para «cualquier reclamacion que el deudor; el tercer poseedor y cual-
quier interesado puedan formular y que no se halle comprendida en los articulos anteriores,
incluso las que versen sobve nulidad del titulo o sobre el vencimiento, certeza, extincion o
cuantia de la deuda, se ventilaran en el juicio que corresponda, sin producir nunca el
efecto de suspender ni entorpecer el procedimiento que se establece en el presente capitulo».

Y este proceso declarativo —que acostumbra a llamarse posterior, pero que
puede ser parcialmente coetaneo— permite al consumidor hacer valer, en sentido
lato, las causas de ilicitud del titulo o de la ejecucion «desde fuera» de la ejecu-
cién (GASCON INCHAUSTI, 2024).

6. Pero hacer valer estos motivos «desde fuera» —se ha de insistir— no
constrine a que en la demanda se deban deducir especificas pretensiones
anulatorias y nada mas que estas, como si no cupiera impetrar la tutela re-
sarcitoria consistente en la indemnizacién de danos y perjuicios, que es una
tutela idealmente posible y especialmente apta por la que puede decantarse el
consumidor.
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Esta pretension resarcitoria es la accion ejercitable por antonomasia, pese
a que —como ya senal6 el TJUE desde la conocida sentencia de 14 de marzo de
2013 del caso Aziz— supone un remedio sustitutivo insuficiente e imperfecto
de tutela para el consumidor que padece la expropiacién de su vivienda en el
seno de una ejecucion hipotecaria basada en un titulo ilicito comprensivo de
clausulas abusivas.

Esta solucion consistente en ejercitar pretensiones dinerarias de caracter
resarcitorio sigue la senda minima marcada por la STJUE (Gran Sala) de 17 de
mayo de 2022 (C-600/19) y la de 7 de diciembre de 2017 (C-598/15), y busca
—sigo aqui a GASCON INCHAUSTI- una « reparacion lo mas perfecta posible de los
danios padecidos como consecuencia de la ejecucion forzosa ilicita. Por ello, reclamard en
primer término una indemnizacion por enriquecimiento injusto, para que el ejecutante
le devuelva las cantidades percibidas con la ejecucion. Pero, ademds, tendrd devecho a
reclamar la indemnizacion de los darios y perjuicios que se le hayan producido (v.g., la
diferencia entre el valor real de los bienes subastados y el dinero que se le ha devuelto)».

6. Ergo, tiene razén la Sala cuando, respecto de la «ineficacia del procedi-
miento» o de la «nulidad de la adjudicacion», afirma que «ningun pronunciamiento
se interesoé en la demanda ni se contiene en la sentencia recurrida sobre tales extremos».
No hacia falta, acabamos de decirlo. Pero siendo esto cierto, es falaz extraer
de aqui que estas cuestiones no formen parte del «objeto del proceso», puesto
que —al contrario- si lo son a través del elemento objetivo de la «causa de pe-
dir» de la pretension dineraria que la Sala no ha querido ver.

7. En este sentido, cabe notar que ninguna peticién de tutela consistente
en que se condene a la parte demandada al pago de X euros es suficiente para
delimitar el objeto del proceso (DE LA OLIVA SANTOS, 2005). Solo con esto el
objeto de la pretension no queda debidamente identificado. No se identifica un
objeto procesal y se le hace distinguible de otro si el petitum no se relaciona con
su causa de pedir. Y esta causa de pedir, en el asunto analizado, son los elemen-
tos tanto facticos como juridicos al que se conectan las cuestiones relativas a la
ilicitud de las clausulas del contrato que fundé el procedimiento de ejecucion y
que concluy6 con el desplazamiento patrimonial consistente en la adjudicacion
forzosa de la vivienda al ejecutante con efectos solutorios y por un valor muy in-
ferior del correspondiente al tiempo de despacharse la ejecucion.

8. Sobre la causa de pedir y la preeminencia de su doble componente fac-
tico —sostenido por la teoria de la substanciaciéon- y juridico —teoria de la indi-
vidualizacién—, es de sobra conocido que el articulo 400 LEC ha impuesto al
demandante la carga de su alegacion: «Cuando lo que se pida en la demanda pueda
Jundarse en diferentes hechos o en distintos fundamentos o titulos juridicos, habran de
aducirse en ella cuantos resulten conocidos o puedan invocarse al tiempo de interponerla,
sin que sea admisible reservar su alegacion para un proceso ulterior», dice el articulo
400 LEC.

Asi afirmados, tendra luego el tribunal el deber de resolver congruente-
mente «conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido acertadamente
citadas o alegadas por los litigantes», como manda el articulo 218 LEC.
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8. Trasladando esto al asunto de la sentencia, es, sin duda, relevante que
el demandante fundamentara su pretension indemnizatoria en el enriqueci-
miento injusto. Pero también lo es que, cumpliendo con la carga de alegacion
del articulo 400 LEC, en la demanda se contuvieran todos los hechos y las cau-
sas juridicas que explican el —a su juicio— “injusto” empobrecimiento padecido
en el proceso hipotecario mediante la adjudicacion forzosa de la vivienda al
ejecutante por el valor del total de una deuda que se dio por vencida anticipa-
damente a virtud de una cldusula nula cuyo caracter abusivo no pudo suscitar-
se de oficio ni a instancia de parte en el propio proceso.

Con la descripcién del asunto puede valorarse positivamente que estaban
deducidos como causa de pedir o fundamento de la condena dineraria todos los
hechos y los fundamentos juridicos relevantes del enriquecimiento injusto —que
es la editio con la que el demandante denominé su acciéon—. Pero esto también
significa que antes, segin su orden légico-juridico, estaban igualmente deduci-
dos los hechos y los fundamentos de la nulidad contractual por el caracter abu-
sivo de las clausulas atacadas, situados en los articulos 6 de la Directiva 93/13, 83
TRLDCU y 1303 CC, referibles todos ellos a las cuatro clausulas abusivas cuya
ilicitud no cupo atacar en su dia «desde dentro» del proceso hipotecario.

9. Dicho de otra forma: entre los hechos de la demanda, las normas juri-
dicas alegadas y el titulo juridico del enriquecimiento injusto hay una fuerte
ligazén. Y esta ligazén también comprende el titulo factico y juridico de los
efectos restitutorios de la nulidad contractual de la clausula de vencimiento
anticipado y la necesidad de hacer frente a las consecuencias indemnizatorias
que pueden fundarse en la ilicitud del proceso de ejecucién hipotecaria en vir-
tud de los principios de no vinculacién y de efectividad de la Directiva 93/13.

Hay que dolerse de que todo esto haya quedado deliberadamente fuera
de la reinterpretacion del objeto del proceso efectuada por la Sala, y que se
sume —lo veremos— a la reinterpretacion de la jurisprudencia de la Gran Sala
del TJUE y al vaciamiento de la norma nacional del articulo 1303 CC que vere-
mos mas adelante.

10. A pretexto de una —siempre criticada por DE LA OLIVA SANTOS- ri-
gorista e inflexible lectura de la editio actionis que encabeza y cierra la demanda,
la Sala ha ignorado que la «injusticia» en que el consumidor demandante funda
la peticiéon de condena dineraria se basaba en hechos y en argumentos juridicos
aducidos en la demanda, como —cumulativamente— la nulidad de la clausulas
atacadas, la garantia de no vinculacién del articulo 6 de la Directiva 93/13, la
imposibilidad del debido examen tempestivo en el proceso hipotecario contra
la vivienda y, finalmente, la adjudicacion de la vivienda por un menor valor del
convencionalmente atribuido y vigente al tiempo de interponer la demanda.

Si se acepta el retruécano, por el agotamiento que merece la efectividad
de la debida proteccion del consumidor, vale aqui decir que las causas de la
causa de pedir son también causa de lo pedido. Y le incumbia al tribunal,
como manda el articulo 218 LEC, «sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a
Jundamentos de hecho o de Derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer
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valer, resolver[d] conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido acer-
tadamente citadas o alegadas por los litigantes».

11. Asi pues, la afirmacién de que no se ha suscitado la «ilicitud del procedi-
miento» o la «nulidad de la adjudicacion» incurre en el error de identificar petitum
y causae petendi, como si fuera un mismo todo, con el resultado de restringir
indebidamente y en perjuicio del consumidor el objeto del proceso. Y esto, a la
postre, ha escamoteado los argumentos sustantivos mas fundados de la conde-
na indemnizatoria planteada por el consumidor demandante.

5.5. Sobre la inoponibilidad de la nulidad frente a la transmision forzosa
del inmueble en favor del ejecutante: omisiones y quiebros logicos

1. El enfoque dado por la Sala al objeto del proceso deja especialmente di-
luida la infraccion del principio de no vinculacion del articulo 6 de la Directiva
93/13, en relacion con los articulos 83 TRLDCU y 1303 CC, en la senda —ya
casi institucionalizada— de que nuestros mas importantes tribunales se resistan
a enmendar los defectos legales y jurisprudenciales de nuestro sistema nacio-
nal que obstaculizan la plena efectividad de los derechos que el articulo 7 de la
Directiva 93/13 garantiza a los consumidores.

2. El aptdo. 3 del FJ 5° de la sentencia aborda el alcance de la nulidad con-
tractual de la clausula de vencimiento anticipado y su propagacion al proceso
hipotecario iniciado y concluido antes del ano 2013 y en el que no fue posible
en absoluto depurarla, con el resultado de haber padecido el consumidor la pér-
dida, por adjudicacion con plenos efectos solutorios, de su vivienda en favor de
la entidad ejecutante. Ahora, en el seno del proceso declarativo posterior del
articulo 698 LEC, el consumidor pretende que, una vez declarada la nulidad de
la clausula de vencimiento anticipado, su ilicitud —si, ilicitud— se propague a la ad-
judicacion de la vivienda aprobada en el proceso hipotecario concluido; funda
su pretension en los articulos 6 de la Directiva 93/13y 83 TRLDCU, asi como del
articulo 1303 CC, sobre los efectos restitutorios de la nulidad contractual; y todo
ello, para que, con estimacion del recurso, se condene a la parte demandada a
restituir al consumidor la cantidad de 139.603,22 euros en que se cifran los per-
juicios causados por la pérdida del bien adjudicado al predisponente.

3. Pues bien, con base en una relectura de la STJUE (Gran Sala) de 17 de
mayo de 2022 (C-600/19) y la de 7 de diciembre de 2017 (C-598/15) la Sala
desestima este motivo porque «una vez que la propiedad se ha transmitido mediante
un procedimiento de ejecucion, no puede oponerse frente a esa transmision la nulidad
de clausulas del contrato del préstamo hipotecario, ni reclamar los efectos restitutorios
del art. 1303 CC respecto del inmueble ejecutado. En otros términos: el deudor ejecutado
no puede alegar la nulidad de esa clausula para oponerse al dominio del adjudicatario
sobre el inmueble asi adquirido».

En estas dos afirmaciones hay omisiones y quiebros logicos que arrojan
mas sombras que luces sobre la reinterpretaciéon nacional de la jurisprudencia
europea, y a las que se suma alguna contradiccion interna.
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4. Se omite, en primer término, que la mas reciente sentencia de las cita-
das, de 17 de mayo de 2022 (asunto C-600/19), ha venido a matizar la de 7 de
diciembre 2017 (C-598/15) y que la segunda tiene un contexto del todo par-
ticular, porque conecta un control tardio de abusividad con una —contempla-
da desde el punto de vista sustantivo— venta notarial o ejecucion extrajudicial
hipotecaria.

También se omite que en ambas sentencias del TJUE que se citan en la
sentencia la adjudicacion forzosa de la vivienda se hizo en favor de un tercer
adquirente. Y esto es un matiz importante porque introduce la variable de la
posible enervacion de la buena fe en la adquisicién por parte de tercero, espe-
cialmente si esta protegido por la fe publica registral. Por eso, la STJUE de 17
de mayo de 2022 extrema el cuidado sobre la oponibilidad de la nulidad no ya
frente al ejecutante, sino frente a un causahabiente de este.

Pero nada de esto habia que considerarlo en el asunto que se plantea aho-
ra a la Sala.

5. El quiebro légico de la sentencia radica en que las conclusiones de la
Sala en este aptdo. 1 del F] 5 no estan avaladas por la jurisprudencia del TJUE.

Sin llegar a transcribir lo resuelto en ella, la Sala toma la STJUE de 17
de mayo de 2022 (C-600/19), en que se dispone a las claras que cuando el
ordenamiento no permita oponer la nulidad o no vinculacién de la clausula
abusiva de vencimiento anticipado en el seno mismo —nétese bien— del proce-
so de ejecucion a causa de haberse transmitido los derechos de propiedad del
bien ejecutado «a un tercero», resulta obligado «que el consumidor cuyo bien ha sido
objeto de un procedimiento de ejecucion hipotecaria pueda hacer valer sus derechos en un
procedimiento posterior con el fin de obtener la reparacion, en virtud de la citada Directi-
va, de las consecuencias economicas resultantes de la aplicacion de clausulas abusivas»
(aptdos. 57y 60.2). Esto ultimo, como poco.

Con laventaja de la recreacion, la Sala nacional ha realizado una relectura
de la sentencia luxemburguesa para hacer decir a la Gran Sala lo que esta no
dice, a saber:

1*) La Gran Sala en su SJTUE de 17 de mayo de 2022 no dice que no cabe
oponer en un proceso declarativo posterior («desde fuera») la nulidad o no vin-
culacion de la clausula de vencimiento anticipado ex articulo 6 de la Directiva
93/13, frente al predisponente al que, en calidad de acreedor ejecutante, se
haya trasmitido el bien en el proceso de ejecucion con plenos efectos solutorios.

En este punto hay una lectura doblemente descontextualizada del aptdo. 57
de la sentencia de Gran Sala, que esta referido a los limites de examinar «desde
dentro» de un proceso hipotecario un incidente de nulidad por abusividad.

Ademas, se trataba de anular las actuaciones de una adjudicacion que se
habia consumado en favor de un cesionario. El matiz es importante porque
planea sobre €1, como se ha dicho, la cuestion de una eventual pérdida irrever-
sible de la vivienda a manos de un tercero de buena fe.

2*) La Gran Sala dice que, para los casos patologicos en que se hubiera
consumado el dano de perder irreversiblemente la bien hipotecado en virtud
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de las normas sobre adquisiciones de buena fe por parte de terceros, resul-
ta obligado, como minimas exigencias de efectividad en la proteccion de los
derechos del consumidor, que «desde fuera» queden, al menos, establecidos
medios de reparacion de las consecuencias econoémicas resultantes de la apli-
cacion de clausulas abusivas.

3") Con ello llegamos al gran defecto de non sequitur de esta sentencia,
consistente en que la Sala nacional concluye, tomando la STJUE de 17 de
mayo de 2022, que «el deudor ejecutado no puede alegar la nulidad de esa clausula
para oponerse al dominio del adjudicatario».

6. No sale bien parado el articulo 1303 CC en esta sentencia. Se le sacrifica
con la pobre razon —ya criticada paginas atras— de que en el presente caso «no
se pide la restitucion de la finca ejecutada» ex articulo 1303 CC.

Con ello, la Sala rechaza la virtualidad indemnizatoria del articulo 1303
CC, como si s6lo la tuviera restitutoria y no cupiera pedir judicialmente con
base en la nulidad mas que la devolucién de la eadem res, y no la indemniza-
cién de las consecuencias econémicas por la pérdida del bien. Es decir, se
niega al articulo 1303 CC el efecto econémico reparador que, precisamente,
es el minimum de tutela que se preocupa de asegurar la STJUE de 17 de mayo
de 2022. Con esto, la regla «quod nullum est nullum efectum producit» se limita
—para la Sala— a la devolucion de la eadem res—que no se ha pedido, es cierto—,
sin ir mas alla.

Con ello, la Sala también desvirtia la propagacion de la nulidad de la
clausula de vencimiento anticipado al despacho posterior de una ejecucion hi-
potecaria ilicita que ha conducido a una adjudicacién forzosa materialmente
atacable exarticulo 1303 CC —el articulo 6 de la Directiva no asoma aqui-, con
el resultado de rebajar mucho —por debajo, a mi juicio, del test de efectividad
del articulo 7 de la Directiva 93/13- las expectativas de tutela deseadas por la
Directiva 93/13 y por el TJUE.

De estas expectativas hablan por si las palabras de la STJUE de 16 de marzo
de 2023, M. B. y otros, C-6/22, aptdo. 62: «El juez esta obligado a aplicar, en la medi-
da de lo posible, su Derecho interno de modo que se deduzcan todas las consecuencias que,
segun el Derecho nacional, nacen de la declaracion del cardcter abustvo de la clausula en
cuestion para alcanzar el resultado buscado por el articulo 6, apartado 1, de dicha Direc-
tiva, a saber; que el consumidor no quede vinculado por una clausula abusiva. Lo mismo
sucede cuando, tras haberse declarado el cardacter abusivo de una clausula, se trate de deter-
minar las consecuencias que deben extraerse de esa declaracion para garantizar, conforme
a la finalidad de la citada Divectiva, un elevado nivel de proteccion del consumidor (sen-
tencia de 25 de noviembre de 2020, Banca B., C269/19, EU:C:2020:954, apartado 43 )».

7. Rota la propagacion de la nulidad de la cldusula de vencimiento antici-
pado, llega la sentencia al punto de examinar los derechos que se hacen valer
en el proceso posterior del articulo 698 LEC «para obtener la reparacion, en virtud
de la citada Directiva, de las consecuencias economicas resultantes de la aplicacion de
clausulas abusivas». Y este es el punto en el que el discurso se deriva hacia la
doctrina del enriquecimiento injusto:
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«3.3. La aplicacion de esta doctrina ha permitido en este caso la
tramitacion del procedimiento declarativo que ha dado lugar a este
recurso, en el que la sentencia de apelacion confirmo la declaracion de la
nulidad de las clausulas sobre el limite minimo de variacion del tipo de
interés ordinario, gastos, inteveses de demora y vencimiento anticipado, asi
como la condena a la restitucion de lo abonado en aplicacion de las citadas
clausulas, y desestimo la pretension de la declaracion de la existencia de
un enriquecimiento injusto, que ahora se cuestiona».

8. Reparese en como queda aqui delimitado el objeto del proceso, pues
se habla de (i) «restitucion de lo abonado en aplicacion de las citadas clausulas> y
(ii) de «pretension de la declaracion de la existencia de un enriquecimiento injusto»,
cuando lo que se pide es la condena a pagar 139.603,22 euros en concepto de
enriquecimiento injusto derivado de la adjudicacion pro soluto de la vivienda
en favor de la ejecutante a resultas de la ejecuciéon hipotecaria.

Con esto la Sala reconduce la argumentacién hacia el terreno del enri-
quecimiento injusto, pero por el camino causa asombro que los efectos patri-
moniales producidos en una ejecucion hipotecaria que concluye con la adju-
dicacién al acreedor de la vivienda con efectos solutorios, es decir, en pago de
la deuda debida por todos los conceptos, estos efectos sean parcialmente reversibles
en funcién de su objeto, cuando todos ellos son resultado del desplazamiento
patrimonial que resulta de la aplicacién del mismo articulo 671 LEC.

9. Estd por ver si es este planteamiento colma las exigencias del princi-
pio de efectividad del articulo 7 de la Directiva 93/13. Este analisis no puede
abordarse aqui; pero es posible augurar que los jueces de Kirchberg todavia
tengan mucho que decir en relacién con (i) la interpretacion restrictiva de la
propagaciéon de la nulidad de la clausula abusiva de vencimiento anticipado
a la ilicitud del proceso de ejecucion despachado y sobre la reparacion de los
perjuicios con fundamento en los articulos 6 de la Directiva 93/13 y articulos
83y 1303 CC;y (ii) la conformidad con la Directiva 93/13 de la interpretacion
de los articulos 698, 400 y 218 LEC que resulta de la tutela dispensada en esta
sentencia y que dificulta gravemente el ejercicio de los derechos restitutorios
del consumidor.

5.6. El enriquecimiento injusto relacionado con la adjudicacion forzosa
de bienes al acreedor ex articulo 671 LEC

1. Con lo dicho llegamos a la teoria sobre el enriquecimiento injusto o sin
causa, sobre sobre la que podra decir mas y mejor la doctrina iusprivatista.

Desde la perspectiva y con las bases en que se funda el Derecho privado se
podra valorar mejor la incidencia de todos los valores en liza, incluido el carac-
ter causal y no abstracto de nuestro sistema de transmision de derechos y si es
posible construir una «condictio por prestacion».

2. Lainvocacion de la sentencia que nos ocupa al «principio general de equilibrio
y conmutatividad de las relaciones contractuales> (aptdo. 6.5 del F] 5°) apunta a esta
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posible funcién en el futuro, pero —dado su, de momento, caracter hipotético—
también cabe vislumbrar en estas palabras un “arma persuasiva” dirigida a
desactivar —en clave de principios— una eventual sentencia luxemburguesa sobre
la primacia y el principio de efectividad de la Directiva 93/13.

El tiempo decantara esta hipotesis, aunque desde las filas del Derecho pro-
cesal esperamos que cualquiera que sea la funcién que se asigne al enriqueci-
miento injusto sea compatible con un sistema efectivo y ordenado de tutela en
el que la distribucién de cargas entre las partes y la funcion de los tribunales
estén repartidos equitativamente.

5.6.1. EL «AGGIORNAMENTO» DEL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA EN
MATERIA DE ADJUDICACION EX ARTiCULO 671 LEC

1. Como primer analisis, cabe senalar que esta sentencia retoma, reafirma
y consolida el «aggionamento» (DIAZ FRAILE, 2015) que suponen las anteriores
SSTS 261/2015 de 13 de enero y 152/2020 de 5 de marzo, relacionadas con
adjudicaciones realizadas en el seno de procesos de ejecucion.

Frente a la postura “negacionista” de la STS 829/2008 de 25 de septiem-
bre, la «trilogia» de SSTS 215/2015, 152/2020 y la presente 1216/2023 abren
parcialmente el ambito del enriquecimiento sin causa a los supuestos en que la
adjudicacion forzosa al ejecutante ex articulo 671 LEC, a resultas de una ejecu-
ci6én basada en un contrato con clausulas abusivas, va seguida de una posterior
enajenacion por un precio muy superior al de la adjudicacion en un corto lapso.

2. Recordemos en este punto —como rememora la sentencia en el aptdo.
4.3 del F] 5°- que quedan fuera del ambito del enriquecimiento injusto y aun
de la proteccién de la Directiva 93/13 aquellas atribuciones patrimoniales que
obedecen a la aplicacion de disposiciones legales, como —en el caso plantea-
do- el articulo 671 LEC. Nada hay aqui nada que objetar a esto, puesto que el
articulo 671 LEC es, en efecto, una norma procesal que faculta al ejecutante,
en caso de subasta desierta, a adjudicarse el bien realizado por valores prede-
terminados inferiores y referenciados al valor de tasacion del bien.

3. El aptdo. 6.2 del 5° de la sentencia desarrolla este punto convenientemente
desde el marco conceptual del enriquecimiento sin causa. La determinacion de
los valores legales del articulo 671 LEC son, sin duda, producto de una mera con-
vencion legal y, por tanto discutidos y discutibles (y mas cuando su aplicacion ha
quedado en manos de personal no jurisdicente); pero no por ello cabe discutir el
caracter legal y justificado del desplazamiento patrimonial ex articulo 671 LEC, si
de atacarlo se trata con la municién del enriquecimiento injusto.

5.6.2. LOS VALORES DE ADJUDICACION Y LA GENERACION DE PLUS-
VALIAS MUY SIGNIFICATIVAS EN BREVE LAPSO

1. Respecto de los valores de adjudicacion, no puede perderse de vista
que «la posibilidad de adjudicarse el inmueble por el 50 % se prevé en el art. 671 LEC
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(actualmente el 70 % tratandose de vivienda habitual) bajo el presupuesto de que, en la
practica, nadie opte por el inmueble y la suposicion de que no cabe obtener mayor precio
por el bien, en los supuestos de subasta desierta o sin postores a que se refiere dicho precep-
to» (aptdo. 6.4 del FJ 5°).

2. Este argumento es relevante para fundar una pretension restitutoria en
el enriquecimiento sin causa, mas no lo es para fundarla —ex articulo 6 de la Di-
rectiva 93/13, 83 TRDCU y 1303 CC- en los efectos restitutorios de la nulidad
de la clausula de vencimiento anticipado.

No volveremos ahora sobre la cuestion —tratada mas arriba— de la delimi-
tacion del objeto del proceso cuando se postula una condena dineraria; pero
debe recordarse que, en contra de lo que sostiene esta sentencia, en el proceso
declarativo del articulo 698 LEC es dable cuestionar —por efecto de la nulidad
de la clausula de vencimiento anticipado- la licitud del proceso de ejecucion
despachado a instancias del predisponente contra el consumidor, para preten-
der —en lugar de la restitucion in natura de la eadem res— el resarcimiento de los
danosy perjuicios padecidos.

3. Alos efectos restitutorios de la nulidad por abusividad (= lo que, segiin
esta sentencia, no se enjuicia aqui), es importante tener en cuenta que la falta
de postores que desencadena la aplicacion del articulo 671 LEC determinante
de la pérdida del bien debe ser valorada como factor concurrente a la produccion
del evento darioso, y no como la evidencia del escaso valor del bien cuya pérdida
se trata de resarcir.

El valor del bien anterior a su pérdida debe determinarse por el valor de
mercado al tiempo de darse por vencida anticipadamente la deuda en virtud
de la clausula nula; no, de forma automatica, por el valor de tasacion ni por el
valor de adjudicacion: el de mercado es el que habria de servir para, tomando
este valor, individualizar el quantum de los danos y perjuicios en el superfluum
que arroje sobre el valor de adjudicacion, aunque, a falta de acreditacion,
permanezca vigente el valor de tasacion, especialmente si fue el mutuamente
acordado como en el asunto planteado.

4. Volviendo a la materia del enriquecimiento sin causa, el caracter parcial
de la “apertura” del ambito de esta figura consiste en exigir el requisito antes
mencionado, consistente en que la adjudicacion forzosa del bien vaya seguida
de una transmision posterior, ocurrida en un lapso breve, que evidencie una
plusvalia muy relevante o ganancia tal respeto del valor de adjudicacion que
sea susceptible de reputarse «sin causa».

Este requisito jurisprudencial lo debemos a la aperturista STS 215/2015,
que luego confirmé también la STS 152/2020, ambas relativas a adjudicacio-
nes forzosas pro solvendo. Lo que tiene de novedoso la sentencia que nos ocupa
es que extiende el ambito de aplicacion del enriquecimiento injusto al supues-
to de la adjudicacion forzosa dotada de efectos solutorios.

5. Pues bien, para este supuesto de precedente adjudicacion de eficacia
solutoria «a maiore ad minus resulta también aplicable a los casos en que la adjudi-
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cacion del inmueble en el procedimiento de ejecucion hipotecaria extingue totalmente la
deuda» (F] 5, aptdo. 6.1).

Para que prospere la condena dineraria basada en el enriquecimiento
injusto, la Sala mantiene la exigencia de que «tras la adjudicacion, y en un lap-
so de tiempo relativamente proximo, el acreedor hubiera obtenido una plusvalia mwy
relevante, pues este hecho mostraria que el sélo podria advertirse cuando, tras la adju-
dicacion, y en un lapso de tiempo relativamente proximo, el acreedor hubiera obtenido
una plusvalia muy relevante, pues este hecho mostraria que el crédito debia haberse
tenido por satisfecho en una proporcion mayor, y al no serlo, el acreedor obtiene un
enriquecimiento injusto con la plusvalia, o por lo menos con una parte de la misma»
(FJ 6°, aptdo. 2).

6. El legislador, como sabemos, se propuso en evitar el injustificado empo-
brecimiento de los deudores hipotecarios mediante la Ley 1/2013, de 14 de
mayo. Respecto de las adjudicaciones hipotecarias pro solvendo, esta ley intro-
dujo —entre otras muchas reformas—la novedad del articulo 579 LEC, que con-
fiere al deudor ejecutado frente al que se despacha ejecucion ordinaria por el
exceso de deuda que haya quedado debiendo, el derecho a participar indirec-
tamente de las plusvalias que puedan generarse en los diez anos siguientes la
transmision del bien adjudicado al predisponente.

Para las adjudicaciones hipotecarias pro soluto no se ha dispuesto legislati-
vamente ninguna mediday, por ello, los aptdos. 2y 3 del F] 6° de esta sentencia
asumen naturaleza cuasi-normativa en cuanto admiten la restitucion del enri-
quecimiento injusto por la generacion de plusvalias e introduce sus requisitos.
Esta dimensién cobra mayor importancia por lo facil que resultaba desestimar
el recurso por no constar que la finca se hubiera vendido ni que se hubiera
obtenido ninguna plusvalia (aptdos. 1y 4, FJ 6°), que es uno de los requisi-
tos de la doctrina fijada en esta sentencia para las adjudicaciones de efectos
solutorios.

7. Pues bien, en el aptdo. 2 del FJ 6° la Sala determina la plusvalia resar-
cible dentro de los términos especificos del enriquecimiento sin causa prove-
niente de una adjudicacion forzosa de eficacia solutoria en la «diferencia entre el
valor de adjudicacion conforme al art. 671 LEC, vy el importe del precio obtenido por la
venta posterior de la misma finca, y presupuesto el mantenimiento de la misma situacion
Jactica y juridica de la finca en ambos momentos».

Ahora bien, «la apreciacion de tal plusvalia (...) requeriria por tanto dos requisi-
tos adicionales: (i) que el intervalo de tiempo transcurrido entre ambas transmisiones sea
relativamente breve, y (ii) que el importe de dicha plusvalia sea «muy relevante. En este
caso, no se ha alegado ni se ha acreditado la existencia de esa plusvalia».

8. La justificacion de esta doctrina se contiene en el aptdo. 3 del F] 6°,
pero en ella la Sala no es mucho mas precisa sobre los conceptos juridicos in-
determinados —dejados al juicio de hecho— que definen ambos requisitos («re-
lativamente breve», «breve lapso», plusvalia «muwy relevante», «importante plusvalia»,
valor «exageradamente inferior):
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«3. Lo que justifica que revierta a favor del deudor ejecutado una parte de la plusva-
lia obtenida por la venta de una finca adjudicada a un ejecutante en un procedimiento
ejecutivo que concluye con una subasta desierta, es el hecho de que la generacion de una
importante plusvalia en un breve lapso de tiempo puede responder a que el valor de adjudi-
cacion al acreedor fue en realidad exageradamente inferior al valor real del bien ejecutado.

Inferencia que conduce, a su vez, a la conclusion de que el sacrificio patrimonial
que para el deudor supuso la ejecucion, y consiguiente pérdida del inmueble, no obtuvo
el correlato equivalente en la medida o proporcion en que aquella adjudicacion extinguia
la parte de la deuda perseguida correspondiente a dicho valor.

En esta situacion, el principio de proscripcion del enriquecimiento injusto impone, a
fin de restablecer el equilibrio real de la economia del contrato (del préstamo garantizado
por la hipoteca ejecutada, en su faceta de derecho de realizacion de valor o ius vendendsi),
que una parte de aquella plusvalia revierta a favor del deudor en forma de extincion de
la deuda remanente en la proporcion correspondiente (proporcion que el art. 579.2,b)
LEC fijo para los casos sujetos a su ambito de aplicacion en un 50 % )».

5.6.3. SOBRE LA RESTITUCION BASADA EN LA PROSCRIPCION
—EN GENERAL— DEL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA Y EN EL
REGIMEN DE NULIDAD DE ACTOS POR AUSENCIA DE CAUSA
JURIDICA

1. Lo anterior no agota el analisis. La Sala no omite considerar otros dos
puntos de vista mas enel F] 6°: (i) el del régimen “general” de la proscripcion
del enriquecimiento sin causa (aptdo. 5); y (ii) el del régimen de nulidad de
actos por «ausencia de causa juridica» (aptdo. 6).

2. Desde la proscripcion —en general— del enriquecimiento sin causa, la
Sala aligera los dos requisitos que si se piden en el régimen especial del en-
riquecimiento sin causa por adjudicacion forzosa de un bien ulteriormente
transmitido, pero en su lugar se adopta una postura que constituye un aviso a
los navegantes que se dispongan a surcar las —aparentemente— mds tranquilas
aguas de la restitucion de danos y perjuicios. Lejos de ser tranquilas, esta sen-
tencia las mueve y mucho.

Asi, no carece de intencion la observacion de la Sala sobre el hecho de que
«en virtud de la adjudicacion del bien en la ejecucion ingresa en el patrimonio de la de-
mandada un activo (el inmueble) y sale otro activo (el crédito, que se cancela); a ambos
activos les atribuye el ordenamiento un mismo valor (art. 671 LEC). Y esto, trasladado al
supuesto en que se haya adjudicado el bien al ejecutante con eficacia solutoria,
supone una operacion econémicamente neutra, en el sentido de que no permi-
te identificar ninguna clase de enriquecimiento injusto y, ademas, la transmision
opera en virtud de la aplicaciéon de la norma legal del articulo 671 LEC.

«Iin el caso, en virtud de la adjudicacion del bien en la ejecucion ingresa en el pa-
trimonio de la demandada un activo (el inmueble) y sale otro activo (el crédito, que se
cancela); a ambos activos les atribuye el ordenamiento un mismo valor (art. 671 LEC);
como dijimos en las sentencias de 13 de enero de 2015 y 152/2020, de 5 de marzo (...)
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Esos desplazamientos patrimoniales se producen, incluida la valoracion de los mis-
mos, conforme a las previsiones legales del art. 671 LEC, precepto que la sentencia del
TJUE de 30 de abril de 2014, antes citada, no consideré contrario a la Directiva 93/13,
al conlestar a una cuestion prejudicial que planteaba justamente su posible considera-
cion como norma constitutiva de un supuesto de enriquecimiento injusto».

3. Tampoco se deja aqui al azar la determinacion de los danos y perjuicios,
para —ratione temporis— determinarlos en el caso por «el valor de la finca senalado
en la escritura de constitucion de la hipoteca (2005) se fija para que «sirva de tipo en la
subasta», y que en aquel momento todavia no se habia modificado el art. 681.2.1.° LEC
para referenciar «el precio en que los interesados tasan la finca o bien hipotecado, para
que sirva de tipo en la subasta» a un porcentaje sobre el valor senalado en la tasacion
realizada conforme a las disposiciones de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion
del Mercado Hipotecario, reforma que se introdujo en la Ley 1/2013, de 14 de mayo (...)
Serd el desarrollo de la subasta el que concluird con la fijacion del valor del inmueble a
través de la oferta en concurrencia que comporta la licitacion. El valor de los inmuebles
oscila en el tiempo segun las circunstancias del mercado y de las posibles modificaciones
en su situacion fisica o juridica. Tampoco se ha alegado ni acreditado que el deudor eje-
cutado recuperase la solvencia en un momento posterior, durante la tramitacion del pro-
cedimiento de ejecucion, lo que le hubiese permitido, aun sin el consentimiento del acree-
dov;, liberar el bien mediante la consignacion de las cantidades adeudadas (computando
en cuanto al capital solo la parte vencida), hasta el dia serialado para la celebracion de
la subasta (art. 693.3 LEC), es deciy, hasta el 10 de abril de 2012 en que tuvo lugar la
subasta» (aptdo. 5, F] 6°).

4. Por su parte, desde la perspectiva de la ausencia de causa juridica de la
adjudicacion forzosa de efectos solutorios, la evolucion del discurso permite
a la Sala presentar como incontestable la afirmacién de que «la causa juridica
de estos desplazamientos patrimoniales (...) esta en una adjudicacion producida en un
procedimiento de ejecucion que da lugar a la transmision de la propiedad (articulo 673
LEC) que, conforme a la resenada jurisprudencia del TJUE, no puede ser anulada por
razon de la existencia de clausulas nulas en el titulo ejecutivo» (aptdo. 6 FJ 6°).

La Sala aqui desdobla los argumentos empleados para afirmar que existe
causa juridica en las transmisiones hipotecarias en funcién de una doble con-
sideracion material de derechos realizativos, como el ius vendendi, que hoy reci-
ben su explicacion desde la construccion de derechos de eficacia tipicamente
jurisdiccional, como la accion ejecutiva.

Desde su consideracion sustantiva, la sentencia sitda en el ejercicio de
este derecho la causa de la adjudicacion del bien hipotecado, que se activa,
a su vez, «por el incumplimiento de la obligacion de pago del préstamo garantizado».
Este enfoque juridico-material parece situar la accion hipotecaria en tiempos
decimononicos, pero no es una explicacion errada de la causa a la que cabe
atribuir el inicio de todo proceso de ejecucion: al ejercicio de un derecho o
accion por el acreedor, cuya ilicitud radica —hay que anadir— en estar basado
en un contrato con clausulas abusivas.
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5. Como era de esperar por las premisas, concluye la Sala —aptdo. 7 del
FJ 6°— que «la sentencia impugnada no ha infringido la jurisprudencia sobre el enri-
quecimiento sin causa en la argumentacion decisoria de su fallo. Tampoco erré cuando
anadio que su conclusion no quedaba afectada por el hecho de que la clausula de venci-
miento anticipado hubiese sido anulada, pues esa nulidad, como afirmo, no implica ni
comporta per se que se hubiera producido un enriquecimiento injustificado de la deman-
dante, como se ha explicado ampliamente supra».

6.Y como «argumento de refuerzo» se anade —a efectos meramente dia-
lécticos— que el vencimiento anticipado pudo basarse en la resoluciéon con-
tractual del articulo 1124 CC, asi como en la pérdida del plazo del articulo
1129.1° CG; e, incluso, cabia barajar el apoyo que presta la aplicacion del arti-
culo 693.1 LEC, en su redaccion aplicable al caso, por el que se autorizaba la
ejecucion de la hipoteca en caso de que «deje de pagarse una parte del capital del
crédito o los intereses, cuyo pago deba hacerse en plazos diferentes, si venciere alguno de
ellos sin cumplir el deudor su obligacion, y siempre que tal estipulacion conste inscrita
en el Registro», sin vencimiento anticipado del resto de los plazos de amortizacion (...)
Prevision legal que, por tanto, no quedaba afectada por la declaracion de nulidad de la
clausula de vencimiento anticipado, pues se trata de una ejecucion sin vencimiento o
resolucion anticipada del préstamo».

5.6.4. ALGUNA OMISION EN ESTA SENTENCIA?

1. :Queda acaso algo por decir en esta sentencia? A esta STS 1216/2023 le
ha faltado, por un lado, indicar el plazo de prescripcién del derecho resarcito-
rio del consumidor basado en el enriquecimiento sin causa por generacion de
plusvalias subsiguientes a la adjudicacién forzosa.

Es dudoso que a una sentencia tan exhaustiva y normativa como esta se
le haya pasado expresar si el plazo de prescripcion es el de 1 ano, de 5 anos,
acaso de 30 o aun imprescriptible, como la nulidad. Por motivos puramente
pragmadticos, cabe augurar que en el futuro la jurisprudencia se incline por
los plazos mas amplios posibles, a fin de que su brevedad —como el plazo de
2 anos del Derecho francés examinado en la STJUE de 21 de noviembre de
2002, C-473/00, Cofidis — no comprometa la efectividad de los derechos de los
consumidores asegurados por la Directiva 93/13.

2. Pero, sobre todo y por otro lado, a esta sentencia le ha faltado “pasar la
prueba del algodén” europeo como epilogo final; esto es, someter sus postula-
dos y conclusiones —todos, los procesales y los materiales— al test del principio
de efectividad del articulo 7 de la Directiva 93/13, que, a su vez, «exige dar cum-
plimiento de otros dos principios: el de no vinculacion de los consumidores a las clausu-
las abusivas incorporadas a contratos no negociados (art. 6.1 de la Directiva) y el del
efecto disuasorio del uso de tales clausulas (art. 7.2 de la Directiva)» (STC 96/2023,
de 25 de septiembre de 2023).

El examen de las exigencias de protecciéon que la Directiva otorga a los
consumidores es, desde la STJUE de 26 de octubre de 2006, C-168,/05 Mos-
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taza Claro, una norma comunitaria de orden publico —es decir, expresiva de
un principio esencial de funcionamiento de la UE—, que obligaba a la Sala a
considerar, como broche de cierre, si la doctrina establecida en la sentencia
que nos ocupa hace imposible o excesivamente dificil recabar la proteccion
integral que la Directiva asegura a los consumidores en virtud del principio de
efectividad.

No era irrelevante que la Sala sometiera los postulados de la sentencia al
crisol de determinar —por decirlo en las palabras de la reciente STC 93/2023,
de 25 de septiembre- si «redunda en entorpecimiento injustificado del derecho de los
consumidores a obtener un pronunciamiento judicial que les desvincule de la clausula
abusiva y les restituya a su pristina situacion factica y juridica» (FJ 3).

Veremos qué deparara el derecho pretoriano procedente de las distin-
tas instancias, a golpe “dialogado” de sentencias que se cruzan en todas las
direcciones.

5.7 Conclusion

1. En lo que hace al recurso extraordinario por infracciéon procesal relati-
vo al objeto de un acto de allanamiento contradictorio e incompatible en sus
términos, es correcto entender —con la sentencia— que en un contexto en el
que se ejercitan varias pretensiones en acumulacion objetiva, resulta necesa-
ria la precisa individualizacion del objeto del allanamiento. Acert6 en esto la
Audiencia, aunque erré al determinar las consecuencias de la infraccion del
articulo 21.1 LEC. Esta infraccion, cometida respecto de las pretensiones no
allanadas, suponia un defecto in procedendo, porque quedaron imprejuzgadas
en la instancia; pero fue erroneamente calificado como defecto in iudicando,
lo que ha determinado que la Audiencia haya asumido la instancia y entrado
a conocer de las pretensiones no allanadas per saltum y con privacion de una
instancia. Esta vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva en su ver-
tiente del derecho al proceso sin indefension (articulo 24.1 CE) y del derecho
a un proceso con todas las garantias (articulo 24.2 CE) no puede, sin embargo,
ser apreciada de oficio por la Sala con ocasion de la resolucion del recurso ex-
traordinario en el que esta cuestion no ha sido planteada.

2. Por su parte, la Sala resuelve el recurso de casaciéon dando un cerrojazo
a la pretension de indemnizar, como consecuencia de la nulidad de una clau-
sula abusiva de vencimiento anticipado, los danos y perjuicios padecidos por
un consumidor frente al que se despaché ejecucion hipotecaria conforme a
un régimen anterior al ano 2013 que no cumplia con los requisitos de efecti-
vidad de la Directiva 93/13 y que fue determinante de que el bien fuera reali-
zado mediante su adjudicacion al ejecutante ex articulo 671 LEC con efectos
solutorios, esto es, extintivos del total debido por todos los conceptos.

3. Todos los motivos de casacion son abordados de forma conjunta y con-
fusa, con la intencién poco disimulada de reconducir el marco conceptual ha-
cia la doctrina del enriquecimiento sin causa, a costa de disolver en la casi
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irrelevancia todas las expectativas de estimar la pretension resarcitoria del con-
sumidor con los fundamentos que proporcionan los articulos 6 de la Directiva
93/13, 83 TRLDCU, 1303 y 1124 CC, que, como remedios especificos, debe-
rian haber sido agotados en su analisis al objeto de extraer las consecuencias
restitutorias de la nulidad de la clausula abusiva, antes de acudir al remedio
subsidiario y excepcional del enriquecimiento injusto.

4. Para dar paso a este enfoque central de la sentencia, la Sala realiza una
reinterpretacion del objeto del proceso y de los efectos restitutorios de la nu-
lidad, que le lleva a concluir —incurriendo en omisiones y quiebros légicos no
leves— que «una vez que la propiedad se ha transmitido mediante un procedimiento
de ejecucion, no puede oponerse frente a esa transmision la nulidad de clausulas del
contrato del préstamo hipotecario, ni reclamar los efectos vestitutorios del art. 1303 CC
respecto del inmueble ejecutado. En otros términos: el deudor ejecutado no puede alegar
la nulidad de esa clausula para oponerse al dominio del adjudicatario sobre el inmueble
asi adquirido».

5. A partir de esta premisa, queda despejado el camino para definir y re-
afirmar el régimen especifico y subsidiario de enriquecimiento injusto que
resulta aplicable a las adjudicaciones forzosas en favor del predisponente ex
articulo 761 LEC. Por el camino, causa asombro que los efectos patrimoniales
producidos en una ejecucion hipotecaria que concluye con la adjudicacion al
acreedor de la vivienda con efectos solutorios, es decir, en pago de la deuda
debida por todos los conceptos, gocen de diferente grado de reversibilidad en fun-
cion de su objeto, cuando todos ellos son resultado del desplazamiento patri-
monial que resulta de la aplicacion del mismo articulo 671 LEC.

6. Por referencia a la doctrina del enriquecimiento injusto, la sentencia
reafirma y completa la senda iniciada por las SSTS 215/2015 y 152/2020, en
el sentido de extender su aplicacion —matizada— al supuesto de la adjudica-
cion forzosa dotada de efectos solutorios. Lo mismo que en las sentencias
precursoras, se mantiene la exigencia de que «tras la adjudicacion, y en un lap-
so de tiempo relativamente proximo, el acreedor hubiera obtenido una plusvalia mwy
relevante».

7. Lo que tiene de particular la sentencia es que define la plusvalia resar-
cible dentro de los términos especificos del enriquecimiento sin causa prove-
niente de una adjudicacion forzosa de eficacia solutoria y la hace consistir en
la «diferencia entre el valor de adjudicacion conforme al art. 671 LEC, y el importe del
precio obtenido por la venta posterior de la misma finca, y presupuesto el mantenimiento
de la misma situacion factica y juridica de la finca en ambos momentos». Ahora bien,
«la apreciacion de tal plusvalia (...) requeriria por tanto dos requisitos adicionales:
() que el intervalo de tiempo transcurrido entre ambas transmisiones sea relativamente
breve, vy (1t) que el importe de dicha plusvalia sea «muy relevante.

8. Falta por ver si los postulados y conclusiones de esta sentencia superan
el test del principio de efectividad del articulo 7 de la Directiva 93/13, que, a
su vez, «exige dar cumplimiento de otros dos principios: el de no vinculacion de los con-
sumidores a las clausulas abusivas incorporadas a contratos no negociados (art. 6.1 de
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la Directiva) y el del efecto disuasorio del uso de tales clausulas (art. 7.2 de la Divectiva)»
(STC96/2023, de 25 de septiembre de 2023).
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