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En Pontevedra, a treinta de octubre de dos mil qui

Visto el rollo de apelacion seguido, inicialmente a
la Seccion 12 de la Audiencia Provincial con el num
504/15, y posteriormente abocado a la Sala general
magistrados  del orden  civil,
jurisdiccional, dimanante de los autos de ejecucion
titulos no judiciales incoados con el num. 117/13 p
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion niam. 3 d
rollo en el que interviene como apelante la parte
demandada/ejecutada D. xxX,
Sra. Duque Sierra y asistido por el letrado Sr. Loi
Bastida, y apelada la parte demandante/ejecutante *“

BANCO, S.A.", representada por la procuradora Sra. Muifios

Torrado y asistida por el letrado Sr. Jiménez Loépez
Ponente el Illmo. Sr. Magistrado D.
Belenguer.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO En fecha 11 de febrero de 2015 se pronuncié

por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n

Tui, en el procedimiento de ejecucion de titulos no
judiciales del que deriva el presente rollo de apel

Auto cuya parte dispositiva, literalmente copiada,

“ESTIMO parcialmente la oposicibn a la ejecucion

interpuesta por la representacion procesal de D. xx

a la ejecucion despachada a instancia de NCG BANCO
el presente procedimiento de ejecucidn hipotecaria
acuerdo proseguir el proceso ejecutivo con arreglo
siguientes pronunciamientos:

Apreciar la abusividad de la clausula contractual
relativa a los intereses moratorios, excluyendo su
aplicacion del presente proceso, con aplicacion de
previsto por el art. 1108 CC respecto de los intere
moratorios devengados y no satisfechos y respecto d
qgue se devenguen en lo sucesivo.

Apreciar la abusividad de la clausula relativa a la
limitacion de los tipos de interés (clausula suelo)
excluyendo su aplicacion en el presente proceso, co
aplicacion del interés remuneratorio que hubiera re
aplicable sin el recurso a dicha clausula en el mom
vencimiento anticipado y liquidacién y solo respect
intereses remuneratorios no satisfechos.

Requiérase a la parte ejecutante a que proceda en e
plazo de cinco dias a la presentacion de nueva liqu
de la deuda.

Se desestiman los demas motivos de oposicion.

No se hace pronunciamiento sobre las costas

causadas.
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SEGUNDO.- Notificada la resolucién a las partes, por
la representacion del codemandado/ejecutado D. xxx
interpuso recurso de apelacion mediante escrito pre
el 11 de marzo de 2015 y por el que, tras alegar lo
y razonamientos juridicos que estimé de aplicacion,
terminaba suplicando que, previos los tramites lega
dicte “ resolucion revocando el auto recurrido y, en
consecuencia, estime los motivos de oposicion, impo
las costas procesales causadas

TERCERG Dado traslado del recurso a
ejecutante, por su representacion se present6 con f
de abril de 2015 escrito por el que se opuso ala a
formulada de adverso, interesando la confirmacién d
resolucién recurrida, con expresa condena en costas
lo cual con fecha 30 de julio de 2015 se elevaron |
actuaciones a la Audiencia Provincial para la resol
del recurso, turnandose a la Seccion 12, donde se a
formar el oportuno rollo de apelacion y se designé
al magistrado Sr. Almenar Belenguer.

la parte

CUARTQ Aunqgue inicialmente se sefialo la deliberacion
del recurso para el 7 de octubre de 2015, con la fi
de unificar criterios entre las distintas Secciones
de la Audiencia Provincial, en relacion con la
interpretacion y valoracion de la clausula de venci
anticipado, por el Sr. Presidente de la Audiencia
Provincial se acordé abocar el conocimiento del asu
pleno jurisdiccional de los magistrados del orden c
que se celebr6 en sesiones del 23 y 30 de octubre,
resultado que seguidamente se expresa.

QUINTQ- En la sustanciacion del recurso se han

observado todas las formalidades legales.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO- Planteamiento de la cuestién controvertida

Son antecedentes facticos de interés

resolucién del recurso los siguientes:

para la

1° Mediante escritura publica otorgada ante el nota
de Vigo Sr. Rodriguez Gonzélez en fecha 22 de junio
2005, la entidad Caixanova y la entidad “Gundemaro
Promociones, S.L.” formalizaron un contrato de prés
garantia hipotecaria, en virtud del cual la segunda
de la primera, en concepto de préstamo, la cantidad
4.020.000 €, para financiar la construccion de un e
destinado a fines comerciales y viviendas, sito en
Republica Argentina s/n de la localidad de Porrifio,
pactandose un plazo de duracion de 27 afios, con un
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de carencia de 24 meses y un periodo de amortizacié n por
los restantes 25 afos (cfr. la copia de la citada e scritura
publica —folios 33 y ss.-).

2° En la clausulas tercera y tercera bis de la

escritura, rotuladas “Intereses ordinarios” y “Tipo de
interés aplicable”, se establecié que, para determi nar el
tipo de interés aplicable —calculado siempre sobre la base
de meses de 30 dias y afios de 360 dias-, el plazo t otal del
préstamo se subdividiria en periodos anuales, el pr imero al
tipo nominal anual del 3,50% (clausula 32) y los de mas a un
tipo de interés variable trimestral, en funcion del Euribor
incrementado en un margen o diferencial positivo de 0,40
puntos los cuartos primeros trimestres de aplicacié ny de
0,75 puntos los demas trimestres de la vida del pré stamo
(clausula 32 bis), si bien en la propia clausula te rcera

bis se contenia un apartado del siguiente tenor:

“e) No obstante la variacion pactada, el tipo de

interés nominal aplicable no podra:

- ser inferior al TRES CON CINCUENTA POR CIENTO, ni
superior al NUEVE CON VEINTINCO POR CIENTO durante
los cuatro primeros trimestres de aplicacion de
interés variable.

- ser inferior al CUATRO POR CIENTO, ni superior al
DIEZ CON CINCUENTA POR CIENTO, el resto de la vida
del préstamo .”

3° En la misma escritura publica de préstamo se
recogian las siguientes estipulaciones en materia d e
intereses de demora y de resolucién anticipada:

“62. INTERESES DE DEMORA.

a) Sin perjuicio de las acciones resolutorias que | a
Caja pueda ejercitar, las cantidades vencidas y no pagadas
devengaran intereses de demora al tipo nominal anua | del

DIECIOCHO POR CIENTO.

b) EI mismo interés de demora devengara el principa I
pendiente de vencimiento en caso de reclamacion jud icial,
hasta la cancelacion total del préstamo...

62. bis. RESOLUCION ANTICIPADA POR LA ENTIDAD DE

CREDITO.

Ademas de lo dispuesto en el parrafo segundo de la
clausula 12 bis, la Caja, sin necesidad de requerim iento
previo, podra dar por vencido el préstamo y exigir
judicialmente la totalidad de la deuda, tanto de la S
cantidades vencidas como pendientes de vencer, con sus
intereses, demoras, gastos y costas, en los siguien tes
casos:

a) Falta de pago de cualquiera de los vencimientos de
intereses o0 cuotas de amortizacion, incluidos todos los
conceptos que la integran, solicitando expresamente las

partes la constancia de este pacto en los libros de I
Registro de la Propiedad...

102 ACCIONES JUDICIALES.

En el supuesto de concurrir cualquiera de las causa S
de resolucién anticipada establecidas en la clausul a 62



bis, la Caja podra exigir cuanto se le adeude, tant
cantidades vencidas como pendientes de vencer,
cualquiera de los procedimientos legales aplicables

A efectos de lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamien
Civil, ambas partes pactan expresamente que, en cas
ejercitar la accion ejecutiva, bien sea la ordinari
especial sobre bienes hipotecados, la cantidad liqu
exigible sera la resultante de la liquidacion efect
la Caja en la forma convenida en este titulo y acre
mediante certificacion librada por la misma e inter
por fedatario puablico... ”

por

4° En garantia del mencionado préstamo, se constitu
una hipoteca a favor de la entidad crediticia sobre
finca y edificio en construccién mencionados (cfr.
de la escritura de préstamo).

5° En virtud de escritura de compraventa con
subrogacion hipotecaria de fecha 13 de marzo de 200
sociedad “Gundemaro Promociones, S.L.” vendio a los
D. xxx y Dfia. xxx, casados en régimen de separacion
bienes, la vivienda letra e€) en planta segunda del
edificio, sito en xxx, Tomifio, con sus anexos de pl
garaje y trastero, por un precio de 110.500 € -que
IVA, al tipo del 7%, hacia un total de 118.235 €-,
del cual los se pactaron dos entregas de 3.300 € y
€, reteniendo los compradores la diferencia de 90.2
concepto de principal del préstamo hipotecario que
gravaba la vivienda y en el que se subrogaron, si b
documento privado de la misma fecha los compradores
estipularon con Caixanova una novacion modificativa
tipo de interés, fijando un tipo fijo del 5,248% pa
primer afio y un tipo variable del Euribor mas 0,75
para los periodos anuales sucesivos, con una banda
fluctuacién comprendida entre el 4% y el 10,5% (véa
copia de la escritura publica de compraventa
subrogacién hipotecaria —folios 63 y ss.- y el docu
privado —folio 73-).

con

6° Dfa. xxx fallecio en fecha 12 de octubre de 2011
(cfr. la certificacion de fallecimiento —folio 77-)

7° Los prestatarios fueron abonando puntualmente la
cuotas del préstamo hasta el mes de noviembre de 20
inclusive, dejando de atender los vencimientos mens
partir de esa data, ante lo cual, con fecha 24 de a
2013, vencidas e impagadas 5 mensualidades, la enti
crédito procedié a resolver el contrato de préstamo
arrojaba un saldo deudor de 82.049,58 €, de los que
1.275,46 € correspondian al capital impagado, 78.88
al capital no vencido, 1.794,12 € a intereses ordin
impagados y 88,99 € a intereses de demora (segun s
del acta notarial de liquidacién del saldo levantad
notario con residencia en Oleiros, Sr. xxx —folios
SS.-).

8° Mediante burofaxes remitidos el 24 de abril, el
de mayo y el 17 de junio 2013, “Novagalicia Banco,
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requiri6 a los deudores para que pagaran el saldo d

el primer burofax no fue entregado y, al constar el
fallecimiento de la Sra. xxx, el segundo se dirigié
herencia yacente, constando entregado el burofax de
mayo al Sr. xxx (cfr. las certificaciones de Correo
folios 95 y ss.-).

9° Con fecha 6 de septiembre de 2013, la entidad de
crédito present6 demanda de ejecucion de titulos no
judiciales contra D. xxx y contra la herencia yacen
DAa. xxx, en reclamacion de 81.987,31 € de principa
intereses, mas 24596,19 € que se calculaban
provisionalmente para intereses, gastos y costas.

10° La referida demanda dio lugar a la incoacién po
el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nim.
del procedimiento de ejecucion hipotecaria nam. 117
el que por Auto de 15 de abril de 2014 se despacho
ejecucion contra D. xxx y contra la herencia yacent
Dfia. xxx por las cantidades solicitadas, emplazando
deudores, si bien Unicamente comparecio el Sr. Xxx
mediante escrito de 26 de septiembre de 2014, se op
ejecucion alegando el caracter abusivo de las claus
limitacion a la variabilidad del tipo de interés (c
32 bis letra “e”), intereses de demora (clausula 62
de célculo de los intereses (clausula 32),
anticipada (clausula 62 bis) y de liquidacién unila
la deuda (clausula 10%), solicitando que se declara
nulidad de las referidas estipulaciones y, en conse
la improcedencia de la ejecucion.

resoluci

11° La parte ejecutante, tras argumentar que las
clausulas del préstamo fueron negociadas por ambas
entidad financiera y prestatarios, a los que tanto
como el fedatario interviniente informaron exhausti
de las condiciones de la operacion, afirma la valid
las clausulas cuestionadas y solicita la desestimac
la oposicion formulada por el ejecutado.

12° Con fecha 11 de febrero de 2015, el Juzgado “a
quo” dictd Auto en virtud del cual, tras analizar |
doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europ
Tribunal Supremo sobre la materia, declaré la nulid
abusivas de las clausulas “suelo” (por insuficienci
informacion que la entidad de crédito venia obligad
proporcionar) y de intereses moratorios (por consid
desproporcionados), y mantuvo la validez de las dem
clausulas, esto es, de vencimiento anticipado (dado
cuando dio por vencido anticipadamente el crédito e
impagadas cinco cuotas y el art. 693.2 LEC fija el
minimo en tres plazos mensuales), de célculo de int
conforme al llamado “afio comercial” de 360 dias (al
considerar que la clausula era clara y transparente
liquidacion unilateral de la deuda (por apreciar qu
art. 572.2 LEC contempla expresamente el
liquidacién unilateral que, ademés, ha sido admitid
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo). Con
premisas, la resolucion estima parcialmente la opos
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ordena requerir a la ejecutante para que presente n ueva
liquidacion de la deuda conforme a lo razonado.

Disconforme con esta resolucion, la parte ejecutada

interpone recurso de apelacién, reiterando por esta via los
argumentos expuestos en la instancia en pro de la n ulidad
de las clausulas de vencimiento anticipado (al deja rla
apreciacion y decision de la resolucion al arbitrio de la
entidad prestamista), forma de célculo de los inter eses (en
cuanto que implica un perjuicio para el deudor) y p acto de
liquidez (por privar o limitar la posibilidad del d eudor de
oponerse a la cuantificacion del saldo deudor). Tam bién
impugna la clausula de intereses moratorios, pero y a se ha
visto que la misma fue declarada nula.

No obstante, con caracter previo es menester hacer una
precision: ambas partes aceptan que los prestatario S
actuaron en el contrato de préstamo hipotecario en su
condicion de consumidores, por lo que es de aplicac ion la

normativa tuitiva invocada.

SEGUNDO.- Las clausulas litigiosas como clausulas no
negociadas individualmente.

El art. 3.1 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de
5 de abril, sobre clausulas abusivas en los contrat 0S
celebrados con los consumidores, establece que “[ L]as
clausulas contractuales que no se hayan negociado
individualmente se consideraran abusivas si, pese a las
exigencias de la buena fe, causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los de rechosy
obligaciones de las partes que se derivan del contr ato ”.

Y de manera anéloga, el art. 82.1 del texto refund ido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidor esy
Usuarios dispone: “ Se consideraran clausulas abusivas todas
aquellas estipulaciones no negociadas individualmen te y
todas aquéllas practicas no consentidas expresament e que,
en contra de las exigencias de la buena fe causen, en
perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibri 0
importante de los derechos y obligaciones de las pa rtes que

se deriven del contrato

El presupuesto determinante de la aplicacion de amb as
normas es, pues, la existencia de wuna clausula o
estipulacién no negociada individualmente.

Sobre lo que haya de entenderse por clausula “ no
negociada individualmente ", el art. 3.2 de la Directiva
93/13/CEE, del Consejo, aclara que “[s]e considerara que
una clausula no se ha negociado individualmente cua ndo haya
sido redactada previamente y el consumidor no haya podido
influir sobre su contenido, en particular en el cas o de los

contratos de adhesion

En otras palabras, la naturaleza “impuesta” o _
“negociada” de una clausula dependera de si ha exis tido una



transaccion o convenio individualizado que permita
consumidor influir en su supresion, sustitucion o
modificacion de su contenido, o, por el contrario,

acreditado la oportunidad de tal negociaciéon, bien

ni siquiera se plante6 como posibilidad, bien porqu
habiéndose planteado, se rechaz6 de plano por el
empresario, de tal forma que el consumidor se adhie
consiente contratar con dicha clausula o debe renun
contratar.

Obviamente, el hecho de que la clausula figure en u
contrato evidencia que ha sido conocida y aceptada
caso estariamos hablando de falta de consentimiento
constitutivo de nulidad radical del contrato por fa
un elemento esencial o, en su caso, de un acto deli
Lo relevante, a los efectos que nos ocupan, es que
de una clausula prerredactada e impuesta. Y esa
“imposicion” no desaparece por el hecho de que el
empresario formule y el consumidor pueda elegir ent
pluralidad de ofertas de contrato, cuando todas est
estandarizadas con base clausulas predispuestas, si
posibilidad real alguna de negociacibn en orden a |
individualizacion o singularizacion del contrato, vy
procedan del mismo empresario o se trate de diferen
ofertas de distintos empresarios.

Tampoco desaparece el caracter impuesto por el hech
de que el consumidor haya prestado su consentimient
forma voluntaria y libre. Una cosa es la libertad d
contratar y otra muy distinta que esa libertad supo
si una previa negociacion del contenido contractual

Podria discutirse si es necesario que el consumidor
asuma la iniciativa o, al menos, a adopte una posic
activa, en el sentido de oponerse formalmente a la
en cuestion o a parte de su contenido.
interpretacion, sostenida en su dia por la jurispru
con base en la redaccion inicial del art. 10 de la
General para la Defensa de Consumidores y Usuarios
STS de 20 de noviembre de 1996), carece hoy de fund
en cuanto que la norma vigente, fruto de la transpo
de la Directiva 93/13, no exige la inevitabilidad,
se trate de clausulas “ no negociadas individualmente

Pero esta

Finalmente, a los efectos de aplicar esta doctrina
un caso concreto, es preciso traer a colacion tanto
regla general establecida en el art. 281.4° de la L
Enjuiciamiento Civil y la doctrina jurisprudencial
exencion de prueba de los hechos notorios (cfr. SST
de marzo de 2009, 9 de marzo de 2009, 18 de noviemb
2010 y 9 de mayo de 2013), como la norma sobre la c
la prueba recogida en el art. 3.2 péarrafo 3° de la
Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril, y
art. 82.2 parrafo 2° del texto refundido de la Ley
para la Defensa de Consumidores y Usuarios, segun e
“[E]l empresario que afirme que una determinada cla
sido negociada individualmente, asumirq la carga de
prueba .
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A la vista de estas consideraciones, no hay duda de
que las clausulas discutidas no fueron objeto de un a
negociacion individualizada.

~ De entrada, la lectura de las tres estipulaciones
evidencia que estamos ante clausulas que no solo se

incorporan en un contrato, sino que han sido redact adas de
antemano por la entidad financiera, sin que el clie nte haya
podido influir en su contenido, por mas que la haya podido
conocer y, consciente o no de la naturaleza y conse cuencias
de la clausula, la acepte en lo que constituye la e xpresion
de un consentimiento voluntario y libre, pero no po r ello
debidamente formado. Una cosa es conocer la existen cia de
la estipulacion y otra diferente, sobre todo en det erminado
tipo de negocios complejos, interiorizar la natural eza,
derechos, obligaciones y riesgos que comporta el pr oducto
y, por ende, la aceptacibn del contrato, normalment e
determinada por la ausencia de alternativas suficie ntemente
fundadas, bien porque no existan, bien porque el cl iente se
encuentra en una posicion de inferioridad tanto en lo que
se refiere al nivel de informacion como a la capaci dad de
negociacion propiamente dicha.

La redaccion literal de dichas clausulas clausulas no
recoge concesion alguna a la posicion del prestatar io. Es,
pues inverosimil que, atendido el tenor literal de las
mismas, hubiera no ya negociacién alguna, sino la m as
minima oportunidad de negociacion real.

Si a ello se une, de un lado, la norma general sobr e
la disponibilidad y la facilidad de la prueba (art. 217.6
LEC) y la doctrina jurisprudencial y constitucional sobre
la demostracién de los hechos negativos, y, de otro , que el
llamado “contrato de novacién modificativa de prést amo
hipotecario” (aportado por la ejecutante —folio73-) no
contiene la mas minima mencién a las citadas clausu las (al
revés de lo que sucede con las clausulas de interes es
ordinarios, clausulas suelo y techo, y comisiones, que, al
menos aparentemente, parece que fueron objeto de
conversaciones entre las partes), resulta claro que no hubo
una negociacion real del concreto contenido de cada
clausula, sino que fueron “dadas” como parte del en unciado
del contrato, pero sin que el prestatario tuviese | a mas
minima oportunidad de discutir su contenido, si es que lo
hubiere conocido y podido ser consciente de las
consecuencias que implicaban, de manera que se limi t6 a
aceptar el préstamo “en bloque”, por lo que no cabe sino
concluir que las clausulas en cuestion han sido “im puestas”

(en el sentido anteriormente apuntado).

Afirmado, pues, que estamos ante clausulas

contractuales no negociadas individualmente, proced e
analizar si dichas clausulas han ocasionado, en con tra de
las exigencias de la buena fe, un desequilibrio imp ortante

en perjuicio del consumidor entre los derechos 'y
obligaciones que derivan del contrato.



El art. 4 de la citada Directiva concreta que “ el

caracter abusivo de una clausula contractual se apr eciara
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o se rvicios
gue sean objeto del contrato y considerando, en el momento
de la celebracién del mismo, todas las circunstanci as que
concurran en su celebracién, asi como todas las dem as

clausulas del contrato, o de otro contrato del que
dependa .

Acerca de lo que deba entenderse por “desequilibrio

importante” entre los derechos y las obligaciones d e las
partes que derivan del contrato, la sentencia del T ribunal
de Justicia de la Unién Europea de 14 de marzo de 2 013
seflal6 que “ deben tenerse en cuenta, en particular, las

normas aplicables en Derecho nacional cuando no exi sta un
acuerdo de las partes en ese sentido. Mediante un a nalisis
comparativo de ese tipo, el juez nacional podra val orar si
-y, en su caso, en qué medida— el contrato deja al

consumidor en una situacién juridica menos favorabl e que la
prevista por el Derecho nacional vigente. Asimismo, resulta
pertinente a estos efectos examinar la situaciéon ju ridica
en gque se encuentra ese consumidor a la vista de lo s medios
de que dispone con arreglo a la normativa nacional para que
cese el uso de clausulas abusivas " (apartado 68).

Asimismo, el citado Tribunal ha interpretado la
expresion “pese a las exigencias de la buena fe”,

atendiendo al decimosexto considerando de la Direct iva, en
el sentido de que * el juez nacional debe comprobar a tal
efecto si el profesional podia estimar razonablemen te que,
tratando de manera leal y equitativa con el consumi dor,
éste aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una
negociacion  individual " (apartado 69 de la misma
sentencia).

Sobre la base de estas consideraciones procede
analizar ya las particulares clausulas impugnadas p or el
deudor ejecutado, hoy apelante: la clausula de venc imiento
anticipado, el pacto de liquidez y el modo de calcu lo de
los intereses sobre la base del denominado “afio com ercial”
o de 360 dias. Siempre en el bien entendido de que la
apreciacion de caracter abusivo de una clausula que
constituya fundamento de la ejecucion determina sin mas
tramite el sobreseimiento del procedimiento y, por tanto,
hace innecesario examinar las demas clausulas cuest ionadas,
SO0 pena de entrar en aspectos que no van a acceder al
pronunciamiento de fondo pero cuyo estudio puede ge nerar
dudas sobre la posible eficacia de cosa juzgada (cf r. las
SSTS 462/2014, de 24 de noviembre, 991/2014, de 28 de
noviembre, y 5213/2014, de 12 de diciembre -ponente Sr.

Salas Carceller-).
TERCERO.- Analisis de la clausula de “vencimiento
anticipado”.

~ Como regla general en relacion con las clausulas de
vencimiento anticipado, cumple recordar que la



jurisprudencia mas reciente sélo admite la validez de

dichas clausulas cuando “ concurra justa causa, consistente

en verdadera y manifiesta dejacion de las obligacio nes de
caracter esencial, pero no cuando se trata de oblig aciones
accesorias, o incumplimientos irrelevantes " (cfr. SSTS 9 de
marzo de 2001, 4 de julio y 12 de diciembre de 2008 , 'y 16
de diciembre de 2009). Linea jurisprudencial que, ¢ omo se
vera, ha sido confirmada por la STJUE de 14 de marz o de

2013 (apartado 73).

Por lo que se refiere en particular al vencimiento

anticipado por la falta de pago de cualquiera de lo s plazos
de intereses o cuotas de amortizacion, la jurisprud encia se
ha inclinado tradicionalmente, con base en el art. 1255 CC,
por considerar vdlidas las clausulas de vencimiento

anticipado en los préstamos cuando concurra justa c ausa,
como puede ser el incumplimiento por el prestatario de la
obligacion de abono de las cuotas de amortizaciéon d el
préstamo (en esta linea se manifiestan las SSTS de 7 de
febrero de 2000, 9 de marzo de 2001, 4 de julio y 1 2 de

diciembre de 2008).

Asi, la STS de 17 de febrero de 2011 repasa la
doctrina jurisprudencial en los siguientes términos

“(...) la posible controversia no existe tras la entr ada
en vigor de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil 1/ 2000, de
7 de enero, ya que en su articulo 693.2 admite la p lena
eficacia de tales pactos siempre que estén inscrito s en el
Registro de la Propiedad. Por otro lado -afade Ila
Audiencia- es obvio que tanto las cantidades adeuda das ya

vencidas como las vencidas anticipadamente pueden
reclamarse en el procedimiento sumario de ejecucion
hipotecaria «debiendo descartarse la peregrina idea

expuesta por el apelante de que los plazos ordinari 0S son
los Unicos que pueden reclamarse en este tipo de
procedimientos, mientras que el vencimiento anticip ado

deberia ejercitarse a través de otro procedimiento
ordinario destinado a solicitar la resolucién del

contrato».

Esta Sala tiene declarado en sentencia n°® 506/2008, de
4 de junio, que si ciertamente la doctrina del Trib unal
Supremo abogoé inicialmente [en la sentencia que cit a la
parte recurrente de 27 marzo 1999] por la nulidad d e tales
cldusulas de vencimiento anticipado en los préstamo S
hipotecarios, con invocacion de la legislacion hipo tecaria
y con referencia también a los articulos 1125 y 112 9 del
Caddigo Civil, no puede desconocerse gue este
pronunciamiento, que no tuvo acceso al fallo y se e mitio
"obiter dicta", en un supuesto ademas en que se est ipularon
una serie de condiciones que desvirtuaban el conten ido del
préstamo y suponian prerrogativas exorbitantes y ab usivas
para el Banco prestamista, no fue seguido por otras
resoluciones posteriores en las que esta Sala, con caracter
general, ha mantenido como validas estas clausulas, por
ejemplo en sentencia de 9 de marzo de 2001 y tambié n, en el
ambito del contrato de arrendamiento financiero, en lade7

de febrero de 2000.



Afade la sentencia n°® 506/2008, de 4 de junio, que
efecto, como viene sefialando la doctrina moderna at
a los usos de comercio, y vista la habitualidad de
la practica bancaria
argumentos para defender la validez de tales estipu
principio de autonomia de
(articulo 1255 del Cddigo Civil ) cuando concurra |
causa para ello, es decir, cuando nos encontremos a
verdadera y manifiesta dejaciéon de las obligaciones
caracter esencial contraidas, como puede ser, ciert
el incumplimiento por el prestatario de la obligaci
abono de las cuotas de amortizacién de un préstamo

clausulas en

al amparo del

El problema se plantea en relacion con los contrato
de larga duracion, como es el que nos ocupa: un con
préstamo a devolver en un plazo de veinticinco afos
(descontados los dos afios de carencia), que finaliz
de julio de 2032 (clausula segunda de la escritura
junio de 2005).

La sentencia del

relativa al
contratos: “

deudor en

remedio a
préstamo

Asi pues, para valorar si la clausula enjuiciada
causa, en contra de las exigencias de la buena fe,
desequilibrio importante en los derechos y obligaci
las partes que derivan del contrato, debemos, prime
analizar si la facultad de la entidad de crédito pa
declarar vencido anticipadamente el contrato y recl
total importe
incumplimiento  por

la voluntad

de Justicia de la Unién
Europea de 14 de marzo de 2013, Aziz, después de ap
los criterios que el
abstracto para apreciar el caracter abusivo de una
contractual inserta en el ambito de aplicaciéon de |
Directiva 93/13,

Juez nacional debe ponderar

recordd con relacion a la clausula
vencimiento anticipado en este
En particular, por lo que respecta, en primer
lugar, a la clausula relativa al vencimiento antici
los contratos de larga duracién por incumplimientos
corresponde al
remitente comprobar especialmente, como sefialé la A
General en los puntos 77 y 78 de sus conclusiones,
facultad del profesional de dar por vencida anticip
la totalidad del préstamo depende de que el consumi
incumplido una obligacién que revista caracter esen
el marco de la relacion contractual de que se trate
facultad esta prevista para los casos en los que el
incumplimiento tiene caracter suficientemente grave
respecto a la duracion y a la cuantia del préstamo,
dicha facultad constituye una excepcidon con respect
normas aplicables en la materia y si el Derecho nac
prevé medios adecuados y eficaces que permitan
consumidor sujeto a la aplicacion de esa clausula p
vencimiento anticipado de

un periodo

los efectos del

vinculada
prestatario de una obligacién
esencial (en una primera aproximacion parece que so
tratarse del incumplimiento de obligaciones que afe
directamente al préstamo -impago real o inminente d
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cuotas o plazos- 0 a la garantia hipotecaria —pérdi da o

deterioro grave del inmueble-), siempre y cuando di cho
incumplimiento pueda calificarse de grave en atenci on ala
cuantia y duracion del préstamo; y, segundo, ponder ar si
dicha facultad constituye una excepcion con respect 0 a las
normas de derecho interno aplicables en la materia y si, en
todo caso, tales normas nacionales prevén medios ad ecuados
y eficaces para que el prestatario pueda poner reme dio a
los efectos del vencimiento anticipado del préstamo

Precisamente, con el fin de tratar de incorporar es ta
doctrina a nuestro ordenamiento positivo en materia de
ejecucion hipotecaria, la Ley 1/2013, de 14 de mayo , dio
nueva redaccion al art. 693 de la Ley de Enjuiciami ento
Civil, cuyo apartado 2° dice: * Podrd reclamarse la
totalidad de lo adeudado por capital y por interese S si se
hubiese convenido el vencimiento total en caso de f alta de
pago de, al menos, tres plazos mensuales sin cumpli rel
deudor su obligacion de pago o un nimero de cuotas tal que
suponga que el deudor ha incumplido su obligacion p or un
plazo, al menos, equivalente a tres meses, y este ¢ onvenio
constase en la escritura de constitucion

El apartado 3° del mismo precepto aflade que, en est e
caso, el acreedor podré solicitar que, sin perjuicio de q ue
la ejecucidon se despache por la totalidad de la deu da, se
comunique al deudor * gue, antes de que se cierre la
subasta, podra liberar el bien mediante la consigna cion de
la cantidad exacta que por principal e intereses es tuviere
vencida en la fecha de presentacion de la demanda,
incrementada, en su caso, con los vencimientos del préstamo
y los intereses de demora que se vayan produciendo alo
largo del procedimiento y resulten impagados en tod 00 en
parte ”;y el parrafo segundo del mismo apartado aclara q ue,
si el bien hipotecado fuese la vivienda habitual, * el
deudor podra, aun sin el consentimiento del acreedo r,
liberar el bien mediante la consignacién de las can tidades ”
expresadas.

De este modo, el legislador remite el concepto de
“obligacion de caracter esencial” al puntual pago d e las
cuotas del préstamo, establece un minimo de incumpl imiento
susceptible de generar el presupuesto factico que f aculte
al prestamista para resolver anticipadamente el con trato y
apunta un posible remedio para el ejercicio de esta
facultad a través de la consignaciéon del importe de bido.

No obstante, conviene destacar que la reforma legal no
legitima cualquier reclamacion del total adeudado p or el
simple dato de que haya tres cuotas pendientes, sin o que el
precepto se limita a fijar un suelo minimo para val orar el
incumplimiento, por debajo del cual se impide ex lege el
vencimiento anticipado, pero ello no obsta a que, e n
funcién de las circunstancias particulares de cada caso,
ese suelo sea irrelevante atendiendo a la cuantia vy
duracion del contrato y, por tanto, susceptible del control
de abusividad. Unicamente asi cabria entender que | a norma

respeta la exigencia jurisprudencial de que el cump limiento



“tiene caracter suficientemente grave con respecto a
duracion y a la cuantia del préstamo

La discusion surge a la hora de valorar la
concurrencia de los criterios o parametros apuntado
Tribunal de Justicia de la Uniébn Europea en el caso
concreto (y anticipados, si bien con caracter gener
nuestro Tribunal Supremo), lo que a su vez exige da
respuesta a tres interrogantes que se  suscitan
escalonadamente:

1° Si la clausula de vencimiento anticipado litigio
estd incluida dentro del ambito de aplicacion de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1
sobre las clausulas abusivas en los contratos celeb
con consumidores, o, por el contrario, puede entend
comprendida en la exclusion prevista en el art. 1.2
expresada norma.

2° En caso de entender que la clausula esta sujeta
la Directiva, habrd que determinar en
apreciarse el caracter abusivo de la clausula, es d
cuando se elabor6 e incorpor6 al contrato o en el i
en que se pretende aplicar, o, mas concretamente, s
tenerse 0 no en cuenta el modo en que se aplica la
por el empresario para extraer si puede considerars
abusiva.

3° Para el supuesto de que se concluyese que la

clausula es abusiva y, consecuentemente, nula, habr
d|Iu_0|dar cuales son los efectos de tal declaracién
nulidad.

- CUARTG  La consideracion de la clausula
vencimiento anticipado estudiada como clausula incl

el ambito de aplicacion de la Directiva 93/13.

En el Considerando décimo tercero de la Directiva
93/13 se explica: *
disposiciones legales o reglamentarias de los Estad
miembros por las que se fijan, directa o indirectam
las clausulas de los contratos celebrados con los
consumidores no contienen clausulas abusivas; que p
consiguiente, no resulta necesario someter a las
disposiciones de la presente Directiva las clausula
reflejan las disposiciones legales o0 reglamentarias
imperativas ni las disposiciones de convenios
internacionales de los que los Estados miembros o |
Comunidad sean parte; que a este respecto, la expre
disposiciones legales o reglamentarias imperativas
aparece en el apartado 2 del articulo 1 incluye tam
normas que, con arreglo a derecho, se aplican entre
partes contratantes cuando no exista ningun otro ac

~ Y en consonancia con esta afirmacion, el art. 1.2 d
la Directa previene que [
reflejen disposiciones
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imperativas, asi como las disposiciones o los princ

los convenios internacionales, en especial en el am
los transportes, donde los Estados miembros o la Co
son parte, no estaran sometidos a las disposiciones
presente Directiva

Las dudas pueden aparecer porque el art. 693.2 de |
Ley de Enjuiciamiento Civil, en su redaccion vigent
fecha de celebracion del contrato, rezaba: *
reclamarse la totalidad de lo adeudado por capital
intereses si se hubiese convenido el vencimiento to
caso de falta de pago de alguno de los plazos difer
este convenio constase inscrito en el Registro
La clausula en cuestion permite a la entidad
financiera tener “ por vencido el
judicialmente la totalidad de la deuda, tanto de la
cantidades vencidas como pendientes de vencer, con
intereses, demoras, gastos y costas, en los siguien
casos: a) Falta de pago de cualquiera de los vencim
de intereses o cuotas de amortizacion, incluidos to
conceptos que la integran... ”

Aparentemente, la clausula reproduce el art. 693.2
LEC, de tal suerte que podria deducirse que no qued
sometida a las disposiciones de la Directiva.

La Sala es consciente de que quiza, en defensa de e
tesis, pudiera invocarse la STS 470/2015, 7 de sept
(ponente Sr. Saraza Jimena), cuyo fundamento de der
octavo sefala:

“OCTAVO.- El vencimiento anticipado de los contratos
de financiacién al comprador de bienes muebles a pl

1.- El contrato celebrado entre Santander Consumer
los demandados es un contrato de financiacibn a com
de bienes muebles. En el caso enjuiciado, el présta
concedi6 para financiar la adquisicion de un automé

Este contrato se encuentra regulado en la Ley 28/19
de 13 de julio, como resulta de la regulacién que d
ambito de aplicacién hace el art. 1.1 en relacion a
de la ley.

El art. 10.2 de esta ley prevé: « [l]a falta de pag
de dos plazos o del ultimo de ellos dara derecho al
que hubiere financiado la adquisicion en los términ
articulo 4 para exigir el abono de la totalidad de
plazos que estuvieren pendientes, sin perjuicio de
derechos que le correspondan como cesionario del ve
de lo dispuesto en el articulo siguiente ».

2.- La estipulacion que en el contrato regulaba el
vencimiento anticipado del contrato reproduce el ré
establecido en el citado precepto legal, sin afadir
modificacion significativa, por lo que no puede apl
el control de abusividad establecido en el art. 3.1
concordantes de la Directiva 13/1993, y en la legis
nacional que la traspone al Derecho interno.

Como declar6 la STJUE de 30 abril de 2014, Caso

Barclays Bank, S .A. contra Alejandra y Cristobal ,
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C-280/13, « [l]a Directiva 93/13/CEE del Consejo, d e 5 de
abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los

contratos celebrados con consumidores, y los princi pios del
derecho de la Union relativos a la proteccion de lo S
consumidores y al equilibrio contractual deben

interpretarse en el sentido de que estdn excluidas de su

ambito de aplicacion las disposiciones legales 'y
reglamentarias de un Estado miembro, como las

controvertidas en el litigio principal, cuando no e xiste
una clausula contractual que modifique el alcance o el
ambito de aplicacion de tales disposiciones ». Por tanto,
la clausula que permite al financiador dar por venc ido
anticipadamente el préstamo de financiacion a la co mpra del
bien mueble a plazos cuando dejan de pagarse al men os dos
plazos no puede ser considerada como clausula abusi va en
tanto que es la simple transcripcion del régimen le gal que
regula dicho contrato. "

Sin embargo, a juicio de la Sala, ni la sentencia d el
TJUE de 30 de abril de 2014, ni la sentencia del Tr ibunal
Supremo de 7 de septiembre de 2015, son de aplicaci 6n al
caso de autos porque aqui no nos encontramos ante | a
transcripcion de un precepto legal o reglamentario de
naturaleza imperativa, sino ante una estipulacién g ue

plasma el convenio que una norma legal admite, en
principio, como valido a los efectos de facultar al
acreedor a reclamar la parte no vencida.

Mas concretamente, el art. 693.2 LEC no contiene un a
disposicion imperativa, sino que se trata de una no rma
procesal orientada a aclarar la admisibilidad de un pacto
extraprocesal por el que las partes acuerdan conced er al
acreedor el derecho a declarar vencido el préstamo en
determinadas condiciones. No se impone nada, sino ¢ ue se
recoge una mera posibilidad o facultad.

Y, por otra parte, una cosa es que el art. 693.2 LE C
exija que las partes hayan pactado expresamente en la
escritura el reconocimiento de tal facultad a favor del
acreedor y que el pacto acceda al Registro de la Pr opiedad,
como requisitos sine qua non para el acreedor pueda
reclamar el importe total a través del procedimient o de
ejecucion hipotecaria, y otra cosa muy distinta que
semejante prevision implique, primero, que el ejerc icio de
dicha facultad es un trasunto de una disposicion le gal (tan

no es asi que, si no se recoge expresamente en la
escritura, el acreedor no puede dar por vencida la

totalidad del préstamo), y, segundo, que se legitim ao
ampara legalmente, siempre y en todo caso, el venci miento
anticipado.

No es que el precepto de por bueno o valide el pact 0
gue recoge la facultad de vencimiento anticipado, c on
independencia de las concretas condiciones en que s e
materialice, sino que, partiendo de que la estipula cion sea
valida desde el punto de vista de su contenido, exi ge que
conste y se recoja en la escritura y en el Registro para

gue desencadene los efectos pretendidos.



De otra manera no se entenderian las sucesivas

sentencias del Tribunal Supremo en las que exige qu
encontremos ante una verdadera y manifiesta dejacio
obligaciones de caracter esencial contraidas

la sentencia del TJUE de 13 de marzo de 2013, que e

los parametros con arreglo a los cuales examinar si
clausula es abusiva.

En definitiva, al contrario de lo que sucede con el
supuesto analizado en la STS de 7 de septiembre de
gue la clausula se limitaba a copiar una norma cont
la Ley 28/1998, de 13 de julio, en el caso discutid
trata de la transcripcion de un precepto, sino de |
plasmacion de un pacto al que, si es materialmente
(cuestion en la que la Ley de Enjuiciamiento Civil
entra), la Ley atribuye unas consecuencias juridic
determinadas.

Y asi se desprende de la sentencia del TJUE de 30 d
abril de 2014, dictada en el asunto C-280/13, caso
Bank, a raiz de la cuestion prejudicial planteada p
Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Palma de Mal
en la que, tras sentar que las disposiciones nacion
son objeto de la remisién prejudicial tienen caract
o reglamentario y no se reproducen en el contrato s
que versa el litigio principal, aclar6 que
disposiciones de ese tipo no estdn comprendidas en
ambito de aplicacion la Directiva 93/13, que tiene
objeto prohibir las clausulas abusivas en los contr
celebrados con los consumidores " (apartado 40).

A continuacién, la misma sentencia razonaba: *“
diferencia del asunto que dio lugar a la sentencia
Vertrieb (C-92/11, EU:C:2013:180, apartado 25), en
segun los apartados 29 a 38 de dicha sentencia, las
se pusieron de acuerdo sobre la extension del ambit
aplicacibn de un régimen previsto por el legislador
nacional, las disposiciones legales y reglamentaria
nacionales sobre las que versan las
prejudiciales resultan aplicables sin que su ambito
aplicacioén o su alcance hayan sido modificados en v
una clausula contractual. Asi pues, es legitimo pre
gue no se ha alterado el equilibrio contractual est
por el legislador nacional (véase, en este sentido,
sentencia RWE Vertrieb, EU:C:2013:180, apartado 28)
legislador de la Unién decidié expresamente preserv
equilibrio, tal como se deduce de los términos del
considerando decimotercero y del articulo 1, aparta
la Directiva 93/13 " (apartado 41).

En el presente caso, la clausula empleada por la
entidad bancaria ejecutante no se limita a recoger
posibilidad de que las partes “convengan la faculta
favor del acreedor”, sino que materializa el pacto
su aplicacion, concretando el presupuesto exigido p
aplicacion en términos que la ley no especifica ni
legitima.
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A mayor abundamiento, cabe traer a colacion la
sentencia del TJUE de fecha 21 de enero de 2015 (as
acumulados C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13,
Banco y Caixabank/xxx y otros, EU:C:2015:21), que e
la conformidad de la disposicion transitoria 22 de
1/2013, de 14 de mayo, por la que se extiende el li
los intereses de demora previsto en el nuevo art. 1
(tres veces el interés legal) a los préstamos con g
de hipoteca sobre vivienda habitual, constituidos a
la entrada en vigor de la Ley, en relacion con los
intereses que se devenguen con posterioridad a la m
asi como a los que habiéndose devengado en dicha fe
hubieran sido satisfechos.

La sentencia razona que “
limite méximo del tipo de interés de demora equival
tres veces el interés legal del dinero, tal como la
el legislador, no prejuzga en absoluto la apreciaci
parte del juez del caracter abusivo de una clausula
gue se establecen intereses de demora " (apartado 36).

Y después de aseverar que “es preciso considerar qu
en la medida en que la disposicién transitoria segu
la Ley 1/2013 no impide que el juez nacional pueda,
presencia de una clausula abusiva, ejercer sus comp
y excluir la aplicacion de dicha clausula, la Direc
93/13 no se opone a la aplicacion de tal disposicié
nacional” (apartado 39), concluye:

“40 Ello implica en particular, por una parte, que
cuando el juez nacional debe examinar una clausula
contrato relativa a intereses de demora calculados
de wun tipo inferior al previsto por la disposicion
transitoria segunda de la Ley 1/2013, la fijacion p
de ese limite maximo no impide a dicho juez aprecia
caracter eventualmente abusivo de tal clausula en e
sentido del articulo 3 de la Directiva 93/13. De es
no cabe considerar que un tipo de interés de demora
inferior a tres veces el interés legal del dinero s
necesariamente equitativo en el sentido de la menci
Directiva.

41 Por otra parte, en el supuesto de que el tipo de
interés de demora estipulado en una clausula de un
de préstamo hipotecario sea superior al establecido
disposicion transitoria segunda de la Ley 1/2013 y
objeto de limitacion en virtud de esa disposicion,
circunstancia no es 6bice para que el juez nacional
ademas de aplicar esa medida moderadora, extraer de
eventual caracter abusivo de la clausula en la que
establece ese tipo de interés todas las consecuenci
se derivan de la Directiva 93/13, procedlendo ens
a la anulacion de dicha clausula

De donde podemos deducir que una disposicion nacion
como es el art. 693.2 LEC, con arreglo a la cual el
nacional que conoce de un procedimiento de ejecucio
hipotecaria debe despachar ejecucién por el total d

la obligacién de respetar el

untos
Unicaja
njuicia
la Ley
mite de

14 LH
arantia
ntes de

isma,
cha no

ente a
impuso
on por
por la

e,
nda de
en
etencias
tiva
n

de un
a partir

or ley
r el
[
te modo,

ea
onada

contrato
en la
deba ser
tal
pueda,

[

se

as que
u caso,

al,

juez
n

e la



deuda, incluida la parte no vencida, cuando el acre

haya reservado tal facultad en el contrato y la
estipulacion figure en el Registro, no se opone a |
Directiva 93/13 siempre que la aplicacién del artic
prejuzgue la apreciacion por parte de dicho juez na

del caréacter abusivo de tal clausulay no impida qu

mismo juez deje sin aplicar la clausula en cuestion

de que aprecie que es “abusiva” en el sentido del a

de la citada Directiva.

QUINTO.- La apreciacion del caracter abusivo de la

clausula de vencimiento anticipado: al tiempo de ce
el contrato o en el momento en que el acreedor apli
clausula

La constatacion de que una clausula determinada

(intereses remuneratorios, intereses de demora, ven
anticipado, pago de comisiones...) es susceptible de
calificada como abusiva, puede llevar al ejecutante
tratar de obviar los potenciales efectos perturbado

podrian  derivarse de la declaracion de nulidad
intrajudicial obviando su aplicacion o acomodando s
efectos dentro de margenes presumiblemente admisibl

Desde el instante en que la consecuencia que se der
de la apreciacion del caracter abusivo es la nulida
clausula, de manera que se tiene por no puesta, es
gue el ejecutante puede (y debe) excluir su aplicac
la pretension que ejercita.

El problema nace cuando el ejecutante no obvia la

clausula, sino que trata de atemperar sus efectos ¢
propésito de no verse integramente privado de las v
derivadas de su aplicacion, o, simplemente, adecua
aplicacion a las sucesivas modificaciones normativa
mismo objetivo.

La doctrina y los mismos jueces estan divididos. Un
sector considera que el ejecutante no tiene por qué
reclamar el pago de la total cantidad adeudada segu
acordado en el titulo, antes al contrario, puede re
a lo que considere oportuno en beneficio del deudor
manera que, si los conceptos o sumas reclamados no
abusivos o desproporcionados, en si mismos consider
con independencia de lo que pudiera resultar de la
valoracion de la clausula en abstracto, la pretensi
ser acogida.

Por el contrario, una segunda postura atiende a la
literalidad del art. 6 de la Directiva 93/13 y del
del texto refundido LGDCU (tras la reforma de la Le
3/2014, de 27 de marzo), que declaran la nulidad si
la clausula abusiva, por entender, de un lado, el a
de la Directiva obliga a atender a las circunstanci
concurran en el momento de la celebracion del contr
las demas clausulas del mismo o de otro contrato d
dependa; de otro lado, si la clausula es nula lo es
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los efectos y no puede ser utlizada “en parte”; vy,
finalmente, si se dejara a la voluntad del ejecutan

decision de hacer valer o no una clausula, en func

las circunstancias de tiempo, lugar, nivel de vida,
parametros econémicos y cualesquiera otros condicio

que pudieran incidir en la valoracion del equilibri
desproporcion existente entre las partes, disminuir

efecto disuasorio que implica la sancién de nulidad
clausula, afectando negativamente al nivel de prote

que pretende alcanzar la Directiva, puesto que el
profesional podria sentirse tentado de incluir clau
abusivas en el contrato a la espera de ver la posib

de invocarlas en funcion de cémo evolucionen los
acontecimientos.

El tema es discutible. El art. 573.3 LEC, al facult
al acreedor que tuviera dudas sobre la realidad o
exigibilidad de alguna partida o sobre su efectiva
para“ pedir el despacho de la ejecucion por la cantidad g
le resulta indubitada y reservar la reclamacién del
para el proceso declarativo que corresponda, que po
simultaneo a la ejecucion
primera tesis, si bien las conclusiones del Abogado
en la cuestién prejudicial planteada por el Juzgado
Primera Instancia e Instruccion nam. 2 de Marchena,
publicadas el pasado 16 de octubre, y la propia sen
del TJUE de fecha 21 de enero de 2015, anteriorment
citada, parecian apuntar —no de manera clara, todo
decirlo- en la segunda direccion.

De otro lado, la posibilidad siempre abierta del ar
1124 del Cdédigo Civil que, aunque recoge la faculta
resolucién de las obligaciones reciprocas para el ¢
gue uno de los obligados no cumpliere lo que le inc
no la pérdida del plazo, que es lo que realmente en
clausula de vencimiento anticipado-, tiene los mism
efectos de permitir la reclamacién del total import
parecia afianzar la primera postura en la medida qu
impago comprende un numero significativo de plazos
cuotas, es claro que supone un incumplimiento grave
por la via del citado art. 1124 CC, abriria la puer
reclamaciéon de la suma objeto del préstamo, de form
al ser el resultado idéntico, razones de economia p
podian aconsejar seguir adelante con la ejecucion
despachada, en un procedimiento que, por otra parte
contempla determinadas cautelas orientadas a la pro
del consumidor que no existen 0 no aparecen expresa
previstas en un procedimiento ordinario.

Hasta ahora, las Secciones civiles de esta Audienci
Provincial, en linea con la mayoria de Audiencias,
entendiendo que los criterios expuestos en la STJUE
de marzo de 2013 habian de apreciarse en atencién a
concreto —segun se aprobd en la reunion de unificac
criterios celebrada por los Magistrados de esta Aud
Provincial en fecha 7 de junio de 2013-, lo que inc
necesidad de ponderar el modo en que el empresario/
financiera habia aplicado o hecho uso de la clausul
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saber, la cuantia impagada en relacién con la cuant

y con la satisfecha, el ndmero de cuotas o plazos
desatendidos en conexién con los debidamente cumpli
duracion total del contrato, el porcentaje que supo

unos y otros en proporcion con el resto..., pues no e
mismo dejar de pagar 10 mensualidades al inicio del
préstamo, en lo que puede constituir un incumplimie
flagrante, que desatender esas mismas 10 cuotas cua
prestatario ha venido satisfaciendo sus obligacione
durante veinte afios, por ejemplo.

Es més, en esta misma linea interpretativa, las
sentencias sopesaban incluso no solo el plazo que |
entidad de crédito concedié tacita o expresamente a
antes de proceder al cierre de la cuenta, sino tamb
tiempo transcurrido hasta la presentacion de la dem
ejecucion o, incluso, el hecho de que el prestatari
abonase total o parcialmente ninguna cuota durante
tramitacion del procedimiento, como expresiéon de la
conducta objetivamente renuente al cumplimiento.

En suma, mas alla de la literalidad de la clausula
cuestidn, se atendia a las circunstancias concomita
el desarrollo de la relacién contractual a fin de v
si la aplicacibn de la clausula podia considerarse
cuantitativa o cualitativamente abusiva, afirmando
caracter cuando el incumplimiento no era sustancial
relacion con las consecuencias que lleva aparejadas
resolucién y vencimiento anticipado del préstamo, a
en porcentajes relativamente bajos en relacion con
capital y el plazo de duracién estipulados.

Sin embargo, el reciente auto del Tribunal de Justi
de la Unién Europea (Sala Sexta), de fecha 11 de ju
2015, dictado en el asunto C-602/13, a raiz de una
de decision prejudicial planteada por el Juzgado de
Instancia num. 2 de Santander, introduce elementos
llevan a esta Sala General a reconsiderar su posici
variar el criterio adoptado en su dia.

La consulta formulada se basaba en los siguientes
extremos:

1° En un contrato de préstamo con
hipotecaria, formalizado en escritura publica entre
y unos consumidores, la entidad bancaria se reservo
facultad de declarar el vencimiento total anticipad
préstamo y exigir la devolucion del capital con los
intereses y gastos en caso de falta de pago en sus
vencimientos de una parte cualquiera del capital de
préstamo o de sus intereses.

2° A raiz del impago de cuatro cuotas mensuales, el
BBVA declar6 el vencimiento anticipado del préstamo
procedio al cierre de la cuenta, instando el oportu
procedimiento de ejecucion hipotecaria en reclamaci
capital prestado, intereses y costas.
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3° El Juzgado consider6é que la citada clausula era

abusiva, al no prever un nimero minimo de plazos me nsuales
de retraso en el pago antes de que pudiera declarar se el
vencimiento anticipado, cuando el art. 693.3 LEC, t ras la
reforma operada por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, e stablece
un retraso minimo de tres cuotas.

Con esta base, el 6rgano judicial pregunta al Tribu nal
de Justicia de la Union Europea de si, de conformid ad con
los arts. 6.1y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE del C onsejo,
de 5 de abril de 1993, cuando un juez nacional apre cie la
existencia de una clausula abusiva acerca del venci miento
anticipado, debe deducir tenerla por no puesta y ex traer
las consecuencias a ello inherentes, incluso aun cu ando el
profesional haya esperado el tiempo minimo previsto en la

norma nacional.

El TJUE reconduce la cuestion a dilucidar si la

Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que,
cuando un juez nacional haya constatado el caracter

“abusivo” de una clausula de un contrato celebrado entre un
consumidor y un profesional, la circunstancia de qu e tal
clausula no haya llegado a aplicarse no se opone po r si
sola a que el juez nacional deduzca todas las conse cuencias
oportunas del caracter abusivo de la mencionada cla usula.

Centrada asi la consulta, el TJUE proclama por enés ima
vez su doctrina acerca de que, dada la naturaleza y la
importancia del interés publico que constituye la
proteccion de los consumidores, los cuales se encue ntran en
una situacién de inferioridad en relacibn con los
profesionales, la Directiva 93/13 impone a los Esta dos
miembros, tal como se desprende de su art. 7.1, en relacion
con su vigesimocuarto considerando, la obligacion d e prever
medios adecuados y eficaces para que cese el uso de
clausulas abusivas en los contratos celebrados entr e
profesionales y consumidores (sentencia Unicaja Ban co vy
Caixabank, C-482/13, C-484/13, C-485/13 y (C-487/13,
EU:C:2015:21, apartado 30), y que, por consiguiente ,“afin
de garantizar el efecto disuasorio del articulo 7 d e la
Directiva 93/13, las prerrogativas del juez naciona | que
constata la existencia de una «clausula abusiva», e n el
sentido del articulo 3, apartado 1, de la misma Dir ectiva,
no pueden estar supeditadas a que la clausula abusi va se
apligue o no en la practica " (apartados 49 y 50 de la
resolucion).

Acto seguido, el TJUE recuerda el concepto de claus ula
abusiva previsto en el art. 3.1 de la Directiva 93/ 13, asi
como que el art. 4.1 de la misma norma * precisa que el
caracter abusivo de una clausula contractual se apr eciara
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o se rvicios
gue sean objeto del contrato y considerando, en el momento
de la celebracién del mismo, todas las circunstanci as que
concurran en su celebracién, asi como todas las dem as
clausulas del contrato, o de otro contrato del que dependa”

(apartado 51).



Y después de matizar que “
cladusula de vencimiento anticipado sobre la que ver
litigio principal resulte contraria al articulo 693
apartado 2, de la Ley de Enjuiciamiento Civil no pe
por si solo llegar a la conclusion del caracter abu
dicha clausula " (apartado 52), el Tribunal concluye que
“teniendo en cuenta que una clausula de un contrato
considerarse «abusiva» si  causa en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los de
obligaciones de las partes que se derivan de dicho
contrato, incumbe al juez nacional comprobar si la
estipulaciébn sobre el vencimiento anticipado, tal ¢
figura en la clausula 6.2 bis del contrato sobre el
versa el litigio principal, produce efectivamente u
desequilibro de ese tipo. En este sentido, la mera
circunstancia de que la mencionada clausula no haya
a aplicarse no excluye por si sola que concurra tal
supuesto .” (apartado 53).

Con estas premisas, el TJUE responde a la consulta
planteada y sienta como doctrina que “
debe interpretarse en el sentido de que, cuando el
nacional haya constatado el caracter «abusivo» —en
sentido del articulo 3, apartado 1, de la propia Di
93/13— de una clausula de un contrato celebrado ent
consumidor y un profesional, la circunstancia de qu
clausula no haya llegado a aplicarse no se opone po
sola a que el juez nacional deduzca todas las conse
oportunas del caracter abusivo de la clausula en cu

Doctrina jurisprudencial que, de acuerdo con el art
bis apartado 1° de la Ley Orgéanica del Poder Judici
vincula a los jueces espafioles en la interpretacion
aplicacién del Derecho de la Unién Europea, y de la
desprende que la aplicacion que pudiera hacer la en
financiera de la clausula de vencimiento anticipado
absoluto purifica el eventual caracter abusivo de |
clausula, el cual habra de examinarse atendiendo a
naturaleza y contenido del contrato, al conjunto de
circunstancias que concurran en el momento de su
celebracién y a las demas clausulas del mismo contr

Si a la vista del concreto negocio juridico celebra
del plazo de duracion y la cuantia del préstamo, as
del conjunto de obligaciones asumidas por las parte

constata que la facultad de declarar el vencimiento
anticipado se prevé en términos exorbitantes o
desproporcionados, procedera declarar la nulidad po

abusiva de la referida clausula con independencia d _
haya sido o no aplicada o del modo en que se hubier
aplicado por el acreedor.

Es mas, esta interpretacion cuenta a su favor con o
argumento poderoso: si el consumidor demanda la nul
la clausula por abusiva o ejercita una accion de nu
prevista en la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacién en un proceso declarativo, o si una as
de consumidores deduce una accion colectiva de ces

el mero hecho de que la

sa el

_ rmite
sivo de

debe

rechosy

omo
que

llegado

la Directiva 93/13

juez
el

rectiva
re un

e tal
rsi
cuencias
estion .

ato.

do,
i como
S, se

e que

tro
idad de
lidad

ociacié_n
acion



preventiva en un juicio ordinario, el juez valorara
eventual caracter abusivo exclusivamente en funcién
circunstancias concurrentes en el momento de su cel
(art. 4.1 de la Directiva), sin que pueda sopesar e

en qué pudiera aplicarse o dejar de aplicarse ya qu
pretensibn se plantea antes de que el acreedor
ejercitado la facultad, y, en consecuencia, resulta
absurdo que, si en lugar de invocarse via acciéon en
juicio ordinario, se alega como motivo de oposicion
excepcion en un procedimiento de ejecucién hipoteca
criterios a tener en cuenta sean distintos.

haya

Téngase en cuenta que una hipotética interpretacion
gue afirmara ese distinto trato del consumidor en f
del tipo de procedimiento es factible, tropezaria
igualmente con la pacifica doctrina del TJUE, que e
sentencia de fecha 17 de julio de 2014 (asunto asu
C-169/14, BBVA vs Sanchez Morcillo), dictada en res
una cuestion prejudicial suscitada por un 6rgano es
acerca de la compatibilidad con la Directiva 93/13
695.4 LEC, por el diferente trato al acreedor y al
la hora de interponer recurso de apelacion contra e
gue resuelve la oposicién a la ejecuciéon, puso de r

gque el * sistema procesal controvertido en el litigio
principal pone en peligro la realizacibn del objeti
perseguido por la Directiva 93/13. En efecto, este

desequilibrio entre los medios procesales de que di

por un lado, el consumidor y, por otro, el profesio

hace sino acentuar el desequilibrio que existe entr

partes contratantes, que ya se ha puesto de relieve

apartado 22 de la presente sentencia, y que, por lo

se reproduce en el marco de un recurso individual q
afecte a un consumidor y a un profesional en su cal

otra parte contratante (véase, en este sentido y mu
mutandis, la sentencia Asociacion de Consumidores
Independientes de Castila y Ledn, EU:C:2013:800,
apartado 50) " (cfr. el apartado 46).

Y la misma sentencia de 17 de julio de 2014 insiste
su apartado 47: “ Por otro lado, procede declarar que un
sistema procesal de este tipo resulta contrario a |
jurisprudencia del Tribunal de Justicia segun la cu
caracteristicas  especificas  de los  procedimientos
judiciales que se ventilan entre los profesionales
consumidores, en el marco del Derecho nacional,
constituyen un elemento que pueda afectar a la prot
juridica de la que estos ultimos deben disfrutar en
de las disposiciones de la Directiva 93/13 (véase,
sentido, la sentencia Aziz, EU:C:2013:164, apartado

no

Si entendiéramos que, en el procedimiento de ejecuc
hipotecaria, el acreedor puede alegar en su favor g
clausula contractual, aunque en abstracto sea abusi
el modo en que la aplica ya no lo es, cuando carece
posibilidad en el proceso declarativo, es obvio que
prevision resultaria contrario al principio de igua
armas o de igualdad procesal, que forma parte integ
del principio de la tutela judicial efectiva de los
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derechos que el ordenamiento juridico de la Unién ¢
a los justiciables, tal como se garantiza en el art

de la Carta (véanse, en este sentido, las sentencia
otros, C-199/11, EU:C:2012:684, apartado 48, y Bani
Bank, EU:C:2013:88, apartado 29).

Las consideraciones que se dejan apuntadas llevan a
sentar el caracter abusivo de la cldusula de vencim
anticipado utilizada en la escritura publica de pré
con garantia hipotecaria suscrita entre ejecutante
ejecutado.

Efectivamente, la clausula 6° bis de la escritura,
bajo el titulo de “RESOLUCION ANTICIPADA POR LA ENT
CREDITO”, dispone: * (...) la Caja, sin necesidad
requerimiento previo, podra dar por vencido el prés
exigir judicialmente la totalidad de la deuda, tant
cantidades vencidas como pendientes de vencer, con
intereses, demoras, gastos y costas, en los siguien
casos: a) Falta de pago de cualquiera de los vencim
de intereses o cuotas de amortizacion, incluidos to
conceptos que la integran, solicitando expresamente
partes la constancia de este pacto en los libros de
Registro de la Propiedad... ”

Es verdad que el pago de las cuotas constituye la
obligacion esencial del deudor en el contrato de pr
como también que el pacto que autoriza la resolucié
anticipada del contrato a instancia de una de las p
por incumplimiento de la obligacion de satisfacer |
cuotas estipuladas es, en abstracto, admisible dent
ambito de autonomia de las partes al contratar (art
CQ).

Mas en el caso que nos ocupa, esta facultad no esta
prevista exclusivamente para los casos en los que e
incumplimiento tiene caracter suficientemente grave
respecto a la duracion y a la cuantia del préstamo.

El tenor literal de la clausula es terminante: la
falta de pago de cualquiera de los vencimientos de
cuotas, incluyendo todos los conceptos que las inte
suficiente para desencadenar, a voluntad del presta
el vencimiento anticipado. Y ello con independencia
el incumplimiento afecta a una o a mas cuotas, si e
o parcial, si afecta al principal o a los intereses
produce al principio del periodo contractual o
avanzado el mismo...

mas

No es que la facultad se reconozca Unicamente al
empresario (lo que de por si justificaria la apreci
una desproporcién entre las partes), sino que se re
con base en cualquier incumplimiento, tenga o no la
consideracion de grave en atencion a la cuantia 'y d
del préstamo, lo gue resulta manifiestamente
desproporcionado y, en consecuencia, abusivo (cfr.
85.4 TRLGDCU vy art. 3 de la Directiva 93/13).
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Esta conclusién no queda desvirtuada ni por el hech
de que el art. 693.2 LEC, en su actual redaccion, e
minimo de gravedad al incumplimiento, ni porque la
financiera haya aguardado, en el caso concreto, a q
deudor dejara de abonar cuatro cuotas mensuales.

La reforma de la Ley 1/2013, al exigir unos requisi
minimos, hace patente que la clausula era abusiva,
todo caso, no legitima cualquier reclamacion del to
adeudado por el simple dato de que haya tres cuotas
pendientes, sino que el precepto se limita a fijar
minimo para valorar el incumplimiento, pero ello no
que, en funcion de las circunstancias particulares
caso, ese suelo sea irrelevante atendiendo a la cua
duracién del contrato y, por tanto, susceptible del
de abusividad.

En estas condiciones la Sala concluye que nos halla
ante una clausula que impone al consumidor prestata
al menos permite imponerle, una sancion que
absolutamente desproporcionada en relacion con la e
del incumplimiento, que ciertamente existe, pero qu
estima insuficiente para provocar la pérdida del pl
determinar el vencimiento anticipado por la sola vo
de la entidad prestamista.

resulta

A tenor del art. 83.1 del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba e
refundido de la Ley General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementari
clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y s
tendran por no puestas” . Procede, pues, declarar la nulidad
de la clausula de vencimiento anticipado incluida e
contrato de préstamo hipotecario celebrado entre la
financiera y la parte ejecutada.

los

- SEXTO.- Consecuencia_s o_Ie la decl_a_racién de nulidad
abusiva de la clausula de vencimiento anticipado

~ Afirmada la nulidad por abusiva de la clausula de
vencimiento anticipado, el debate se traslada a det
cudles son los efectos juridicos de tal declaracién

En lo que se refiere a las consecuencias que deben
extraerse de la apreciacion del caracter abusivo de
clausula de un contrato que vincula a un consumidor
profesional, el TJUE ha declarado reiteradamente qu
tenor literal del art. 6.1 de la Directiva 93/13 re
que los jueces nacionales estan obligados Unicament
dejar sin aplicacion la clausula contractual abusiv
de que ésta no produzca efectos vinculantes para el
consumidor, sin estar facultados para modificar el
contenido de la misma. En efecto, el contrato de qu
trate debe subsistir, en principio, sin otra modifi
que la resultante de la supresibn de las clausulas
abusivas, en la medida en que, en virtud de las nor

Derecho interno, tal persistencia del contrato sea
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juridicamente posible (sentencias Banco Espariol de
C-618/10, EU:C:2012:349, apartado 65, y Asbeek Brus
Man Garabito, C-488/11, EU:C:2013:341, apartado 57,
como Unicaja Banco y Caixabank, C-482/13, C-484/13,
485/13 y C-487/13, EU:C:2015:21, apartado 28).

En particular, el TJUE ha sefialado que el mencionad
art. 6.1 no puede interpretarse en el sentido de qu
permita al juez nacional, cuando aprecie el caracte
abusivo de una clausula penal en un contrato celebr
entre un profesional y un consumidor, reducir el im
la pena convencional impuesta al consumidor, en lug
excluir plenamente la aplicacion a éste de la refer
clausula (sentencias Asbeek Brusse y de Man Garabit
488/11, EU:C:2013:341, apartado 59, asi como Unicaj
y Caixabank, C-482/13, C-484/13, C-485/13 et C-487/
EU:C:2015:21, apartado 29), ya que, de hecho, si el
nacional tuviera la facultad de modificar el conten
las clausulas abusivas, dicha facultad podria poner
peligro la consecucién del objetivo a largo plazo p
en el art. 7 de la Directiva 93/13, puesto que cont
a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre lo
profesionales el que, pura y simplemente, las claus
abusivas no se apliquen frente a los consumidores,
medida en que podrian verse tentados a utilizar tal
clausulas al saber que, aun cuando llegara a declar
nulidad de las mismas, el contrato podria ser integ
el juez nacional en lo que fuera necesario, garanti
este modo el interés de dichos profesionales (sente
Banco Espafiol de Crédito, C-618/10, EU:C:2012:349,

69, y Kasler y Kaslerné Rébai, C-26/13, EU:C:2014:2
apartado 79, asi como Unicaja Banco y Caixabank, C-
C-484/13, C-485/13 y C-487/13, EU:C:2015:21, aparta

A la luz de estas consideraciones, el TJUE establec
gue el art. 6.1 de la Directiva 93/13 *
de Derecho nacional que atribuye al juez nacional,
éste declara la nulidad de una clausula abusiva con
en un contrato celebrado entre un profesional y un

consumidor, la facultad de integrar dicho contrato
modificando el contenido de Ila clausula abusiva
(sentencias Banco Espafiol de  Crédito, C-618/10,

EU:C:2012:349, apartado 73, y Kasler y Kaslerné Rab
26/13, EU:C:2014:282, apartado 77, asi como Unicaja
Caixabank, C-482/13, C(C-484/13,
EU:C:2015:21, aparado 32).

Y aunque es verdad que el Tribunal ha reconocido al
juez nacional la facultad de sustituir una clausula
por una disposicion supletoria de Derecho nacional,
se ha preocupado de sefalar que esta posibilidad se
a los supuestos en los que la declaracién de la nul
la clausula abusiva obligaria al juez a anular el ¢
en su totalidad, quedando expuesto el consumidor de
modo a consecuencias de tal indole que representara
éste una penalizacion (sentencia Unicaja Banco y Ca
C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13, EU:C:2015:
apartado 33).
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En el presente litigio, la anulacion de la clausula
bis del contrato, relativa al vencimiento anticipad
puede acarrear consecuencias negativas para el cons
antes al contrario, al desaparecer la clausula, des
la facultad que se reservaba la entidad bancaria de
vencido el préstamo y exigir judicialmente la total
la deuda, tanto de las cantidades vencidas como pen
de vencer, con sus intereses, demoras, gastos y cos
para el caso de impago de cualquiera de los vencimi
intereses o cuotas de amortizacion.

Si la posible reclamacién, al menos en via ejecutiv
gueda circunscrita a las cantidades efectivamente
adeudadas, no hay duda de que la expulsién de la cl
es beneficiosa para el consumidor y debe tenerse po
puesta, sin posibilidad alguna de integrar el contr

Ahora bien, la exclusién de la clausula de vencimie
anticipado de la escritura publica que se invoca co
titulo ejecutivo en un procedimiento de ejecucion
hipotecaria nos obliga a profundizar en las consecu
procesales de dicha decision.

Mientras que la declaracién de nulidad de la clausu
litigiosa en el marco de un proceso declarativo no
dudas, ya que la sentencia se limitara a anular la
y expulsarla del contrato, impidiendo que pueda inv
como fundamento para reclamar el importe total del
préstamo, haya o0 no vencido (sin perjuicio de la
posibilidad de acudir al art. 1124 CC), no sucede |
con el procedimiento de ejecucion hipotecaria, regu
los arts. 681 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civ

Efectivamente, en una primera aproximacion, la Sala
encuentra ante cuatro posibilidades:

12 Sustituir la clausula 62 bis por el art. 693.2 L
de forma que, si el vencimiento anticipado se decla
cuando hay al menos tres plazos mensuales insatisfe
procederia seguir adelante la ejecucion despachada
principal reclamado.

22 Entender que es de aplicacion en el
procedimiento de ejecucién la facultad resolutoria
en el art. 1124 CC, lo que supone que, si el juez o
tribunal valora que estamos ante un incumplimiento
pueda dar por resuelto el contrato y mandar seguir
la ejecucion por el total.

propio

32 Considerar que, al anular la clausula, Unicament
pueden reclamarse las cuotas efectivamente vencidas
pagadas, por lo que la ejecucion deberia continuar
por dicha suma, sin perjuicio de ampliar la ejecuci
plazos que vayan venciendo.

4° Estimar que la clausula de vencimiento anticipad
es una clausula que constituye fundamento de la eje
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y, por tanto, su nulidad comporta el sobreseimiento de la

ejecucion hipotecaria, con independencia de que el acreedor
pueda acudir a un procedimiento de ejecucion ordina ria en
reclamacién de las cuotas vencidas, al amparo de la poliza,

0 a un proceso declarativo ordinario en reclamacion del
total capital prestado con invocacion del art. 1124 CC.

De entrada, la Sala descarta de plano las dos prime ras
alternativas: la primera, porque ya se ha estudiado que el
TJUE circunscribe la aplicacion supletoria de una n orma
legal al caso de que la declaracién de la nulidad d e la
clausula abusiva obligue a anular el contrato en pe rjuicio
del consumidor, lo que aqui no sucede; y la segunda porque
aun cuando a priori podria pensarse que, si el impa go
afecta a un numero considerable de cuotas, realment e nos
encontramos ante el supuesto de hecho previsto en e | art.
1124 CC y razones de economia procesal pueden lleva ra
considerar que no tiene sentido dilatar los tramite sy el
cobro de la deuda, lo cierto es que, por una parte, dadas
las singulares caracteristicas del procedimiento de
ejecucion, con alteracion de la posicion procesal d e las
partes y una cognitio  y unos medios de alegacién, oposicion
y prueba muy limitados y basados en causas tasadas, no
parece que sea el cauce oportuno para alegar, contr adecir y
resolver sobre la concurrencia de los presupuestos del art.
1124 CC, y, por otra parte, el procedimiento de eje cucion
tiene un caracter eminentemente formal y se fundame nta en
la certeza de la deuda reclamada —deuda vencida, li quida y
exigible-, lo que resulta contradictorio con el deb ate de
fondo que exige la aplicacion de la facultad resolu toria
(obsérvese que el art. 698.1 LEC reenvia c ualquier
reclamacién que el deudor, el tercer poseedor y cua Iquier
interesado puedan formular y que no se halle compre ndida en
los articulos anteriores, incluso las que versen so bre
nulidad del titulo o sobre el vencimiento, certeza,
extincion o cuantia de la deuda, al juicio que corr esponda,
sin producir nunca el efecto de suspender ni entorp ecer el

procedimiento de ejecucién hipotecaria).

La discusion se contrae, pues, a optar entre las
alternativas tercera y cuarta.

A favor de seguir la ejecucion por las cuotas venci das

e impagadas, y por las que vayan venciendo, podemos citar
los siguientes argumentos '

1° El art. 693.1 LEC contempla expresamente esta

posibilidad de ejecucion parcial al sefialar que “[ L]o
dispuesto en este Capitulo sera aplicable al caso e n
gue deje de pagarse una parte del capital del crédi to
o los intereses, cuyo pago deba hacerse en plazos, si
vencieren al menos tres plazos mensuales sin cumpli r
el deudor su obligacién de pago o un nimero de cuot as

tal que suponga que el deudor ha incumplido su

obligacion por un plazo al menos equivalente a tres

meses (...). Si para el pago de alguno de los plazos del
capital o de los intereses fuere necesario enajenar el
bien hipotecado, y aun quedaren por vencer otros



plazos de la obligacion, se verificara la venta y s e
transferira la finca al comprador con la hipoteca

correspondiente a la parte del crédito que no

estuviere satisfecha

Y el artt 127 de Ley Hipotecaria aborda

igualmente la enajenacion de la finca hipotecada pa ra
el pago de alguno de los plazos del capital o de lo S
intereses.

Es decir, el mismo legislador admite que, en el
procedimiento de ejecucidon hipotecaria, puedan

reclamarse exclusivamente las cuotas vencidas, siem pre
y cuando sean tres o mas, aclarando que la finca se
transferira con la hipoteca correspondiente a la pa rte

del crédito insatisfecha.

2° El art. 573.3 LEC prevé que “[S]i el acreedor
tuviera duda sobre la realidad o exigibilidad de
alguna partida o sobre su efectiva cuantia, podré

pedir el despacho de la ejecucion por la cantidad g ue
le resulta indubitada y reservar la reclamacion del

resto para el proceso declarativo que corresponda, que
podra ser simultaneo a la ejecucion ", en tanto que el

art. 575.2 de la misma norma recoge que *“ el tribunal

no podra denegar el despacho de la ejecucién porque
entienda que la cantidad debida es distinta de la
fijada por el ejecutante en la demanda ejecutiva

De donde cabe extraer la viabilidad de despachar
ejecucion por las cantidades efectivamente vencidas
frente al principal reclamado, ya que, conforme al
principio dispositivo, el 6rgano judicial no puede
conceder mas, pero si menos de lo reclamado.

3° La clausula de vencimiento anticipado no

constituye fundamento de la ejecucién, sino que tie ne
por objeto facultar al prestamista para dar por

vencido la totalidad del préstamo con anterioridad al
plazo establecido, en el momento en que el deudor

incumple su obligacién de pago de parte del capital 0
de los intereses del préstamo, es decir, permite a la

entidad financiera reclamar por via ejecutiva el
capital no vencido, pero como mera facultad, no
obligacion, de manera que puede demandar el total o
solo la parte vencida.

Al no ser fundamento de la ejecucién, el
procedimiento puede seguir mediante una simple
operacion de liquidacion, en la que se excluya la
parte no vencida.

Como argumentos en contra de las tesis expuesta vy,

consecuentemente, a favor del sobreseimiento  del

procedimiento de ejecucion, cabe alegar:

- 1° lLa inclusibn de la clausula de vencimiento
anticipado en un contrato de préstamo con garantia



hipotecaria parte de la idea de que el vencimiento
anticipado del crédito lleva aparejado el de la
hipoteca que garantiza el mismo. De ahi que el art.
693.1 LEC exija que el pacto de vencimiento anticip

se haga constar por el Notario en la escritura de
constitucion y por el Registrador en el asiento
correspondiente, ya que afecta de forma inmediata
la garantia real: cuando se rescinda la operacion,
consumidor pasa a adeudar la totalidad del principa
pendiente y el prestamista podra cobrarse la deuda
través de la garantia real, normalmente la finca
hipotecada.

Dicho de otra manera, la clausula de vencimiento

anticipado no opera igual en una ejecucién ordinari

gue en una ejecucion hipotecaria, ya que en esta
tltima se actia la garantia misma. Es verdad que
también puede ejecutarse la hipoteca Unicamente por
las cuotas vencidas, pero no es ése el sentido

primigenio de la hipoteca.

2° En esta linea, cabe destacar que, asi como el
art. 561.1.32 LEC prevé que, cuando se aprecie el
caracter abusivo de una o varias clausulas, el auto

gue se dicte determinara las consecuencias de tal
caracter, decretando bien la improcedencia de la

ejecucion, bien despachando la misma sin aplicacion
aquéllas consideradas abusivas ”

ejecucion, sin embargo, en el procedimiento especia
de ejecucion hipotecaria, el art. 695.1.42 LEC habl

de clausula contractual que “ constituya el fundamento

de la ejecucién o que hubiese determinado la cantid

exigible ",y el apartado 3° del mismo precepto ordena

que, en caso de estimarse la oposicion por aprecia

el caracter abusivo de una clausula, * se acordara el
sobreseimiento de la ejecucién cuando la clausula

contractual fundamente la ejecucion. En otro caso,
continuara la ejecucion con la inaplicacion de la
clausula abusiva ”

El hecho de que se no mencione en el
561.1.32 y si en el art. 695.1.42 y 3 parrafo 2°,

apunta a que, en el procedimiento ejecucion

hipotecaria, la clausula de vencimiento anticipado

constituye el fundamento de la ejecucion. Obsérvese

que, junto con la clausula que recoge el pacto de
liquidacion, es la dnica que podria afectar
directamente a la procedencia del a ejecucion.

3° La hipoteca se define como un derecho real de

garantia, por el que uno o mas bienes quedan afecto
al cumplimiento de una determinada obligacion; es u
derecho de realizacion de valor, que autoriza al
acreedor que no ha cobrado al vencimiento a embarga

vender el inmueble para pagarse con el precio

obtenido.
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Por su parte, la accion hipotecaria puede
ejercitarse, directamente contra los bienes
hipotecados, sujetando su ejercicio a lo dispuesto
el Titulo IV del Libro Il de la Ley de Enjuiciamie
Civil, con las especialidades que se establecen en
Capitulo V, o mediante la venta extrajudicial del b
hipotecado (art. 129.1 LH). En el primer caso, el
procedimiento parte de una tasacién preexistente y
la inmediata convocatoria de subasta, que tiene por
objeto de la venta y adjudicacion del bien, para co
su importe hacer frente a la deuda garantizada.

Aunque legalmente esté prevista la ejecucién solo
por la parte impagada de la deuda, el presupuesto d
partida del procedimiento especial es la reclamacio
del todo, lo que explica la inclusion de la clausul
de vencimiento anticipado en las escrituras de
préstamo como practica bancaria inveterada.

La reclamacion de parte de la deuda a través de
este cauce, aunque viable, tropieza con la razon de
ser de la institucién, que atiende a la venta del b
como féormula de pago de la deuda en su totalidad.

4° Desde el punto de vista practico, no parece
factible una sucesion de procedimientos de ejecucio
hipotecaria para el cobro de las cantidades que van
venciendo, y, en todo caso, el postor que participe
debera ofrecer una suma que supere el 50 por cient
del valor de tasacion o, siendo inferior, cubra, al
menos, la cantidad por la que se haya despachado la
ejecucion, ya que, en otro caso, el Secretario
judicial puede no aprobar el remate a la vista de |
circunstancias del caso y teniendo en cuenta
especialmente la conducta del deudor en relacion co
el cumplimiento de la obligacibn por la que se
procede, las posibilidades de lograr la satisfaccio
del acreedor mediante la realizacién de otros biene
el sacrificio patrimonial que la aprobacion del rem
suponga para el deudor y el beneficio que de ella
obtenga el acreedor (cfr. arts. 670y 671 LEC).

Légicamente, si el principal pendiente de pago es
elevado y se mantiene la carga hipotecaria, las
posibilidades reales de adjudicacion van a ser esca
0o nulas y probablemente obligaran al acreedor a
cesiones no previstas, degradando su posicion.

5° En el &ambito estrictamente procesal, el
proceso de ejecucion hipotecaria exige una pretensi
como afirmacién de un interés juridico frente a otr
al que se pretende imponer el cumplimiento de la
obligacion garantizada, mediante la venta del bien
hipotecado y pago del precio de remate a cuenta de
cantidad por las que se hubiera despacho la ejecuci
La causa o razon de esta pretension consiste en los
presupuestos facticos de la norma juridica cuya
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actuacion es impetrada para obtener los efectos

juridicos postulados.

En el caso de autos, la entidad ejecutante invocé
como fundamento de pretensién no solo la escritura
préstamo con garantia hipotecaria y el impago de ci
cuotas mensuales, sino que, de conformidad con la
clausula de vencimiento anticipado, habia declarado
vencido el préstamo y procedido al cierre, reclaman
el saldo deudor que arrojaba.

La clausula de vencimiento anticipado, en
relacion con el impago y el cierre de la cuenta,
aparecen como elementos sobre los que se articula |
pretensiébn concreta y que configuran la causa de
pedir, por lo que, si la citada estipulacion se anu
y expulsa del contrato, varia la causa de pedir. No
trata de que el tribunal conceda menos de lo que se
pide, sino que se da algo distinto, incurriendo en
vicio de incongruencia extra petita

En estas condiciones, aun reconociendo que estamos
ante una cuestion discutida y llena de matices, la
considera que la ponderada valoracion critica de lo
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razonamientos expuestos conduce a estimar que, al m

€nos en

el procedimiento de ejecucion hipotecaria, la claus

ula de

vencimiento anticipado forma parte de la causa de p

edir y

constituye presupuesto, y, en consecuencia, fundame

nto de

la ejecucion , @ modo de condicion de procedibilidad
impropia, por o que la declaracion de nulidad dete

imposibilidad de continuar con el procedimiento de
ejecucion hipotecaria y, légicamente, el sobreseimi

la ejecucion instada al amparo de la clausula que s
declara nula.

Decision de sobreseer que no impide un ulterior
procedimiento de ejecucién ordinaria, al existir un
gue lleva aparejada fuerza ejecutiva (art. 517.2.5°
como tampoco obsta al proceso declarativo que pudie
instarse en reclamacion de las cantidades vencidas
caso, del total importe del préstamo al socaire de
arts. 1124y 1129 CC, en cuyo caso la sentencia est
podria ejecutarse manteniendo la preferencia deriva
derecho real de hipoteca, el cual légicamente sigue
subsistente.

Profundizando en este ultimo punto, cumple resaltar
que el hecho de que la declaracion de nulidad de la
clausula. de  vencimiento  anticipado determine el
sobreseimiento de la ejecucién hipotecaria en absol
afecta al derecho de hipoteca, que se mantiene. La
es unanime al insistir en que
real que tiene por regla general relacién con los ¢
pero también puede vivir completamente alejado de e
(Jerénimo Gonzalez) o en que “
causal, sin que sera su causa la existencia de un c
asegurable, sino Unicamente el animo solvendi. Con
concepcion, cuando el crédito asegurado es pagado a
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titular de la hipoteca, la extincién ipso iure del

real no se produce por un fenbmeno de accesoriedad,

por la desaparicién de su Unica y necesaria causa.

demds causas de extincion del crédito (prescripcion
concurso, etc) que no son de pago, queda intacta la
hipoteca, precisamente por subsistir su causa: aseg

pago” (Chamorro).

De ahi que el acreedor tenga abierta la puerta de |
ejecucion ordinaria o el proceso declarativo que
corresponda, con la preferencia derivada de la hipo
inscrita.

Al acordar el sobreseimiento de la ejecucion no
procede entrar a analizar las demas clausulas cuest

SEPTIMO.- Costas procesales

No obstante declarar la nulidad por abusiva de la
clausula de vencimiento anticipado y el correlativo
sobreseimiento de la ejecucién, estimando asi el re
la oposicibn a la ejecucién, la Sala considera que
problematica expuesta con relacion a la naturaleza
efectos de la referida clausula suscita dudas de de
apuntadas igualmente en la presente resolucién, que
justifican que no se haga expreso pronunciamiento d
condena en materia de costas a la parte vencida (ar
y 398 LEC).

Vistos los articulos citados y demas de general y
pertinente aplicacion,

LA SALA ACUERDA:

Que debemos estimar y estimamos el
apelacioén interpuesto por la procuradora Sra. Dugque
en nombre de D. xxx, contra el auto dictado el 11 d
febrero de 2015, por el Juzgado de Primera Instanci
Instruccion nam. 3 de Tui, y, en su consecuencia, d
revocar y revocamos dicha resolucion en el sentido

1° Declarar la nulidad por abusiva de la clausula 6
bis letra “a”, de la escritura publica de préstamo
garantia hipotecaria, otorgada en fecha 22 de junio
2005, ante el notario de Vigo Sr. Rodriguez Gonzale
(nimero 1723 de protocolo), del siguiente tenor:

recurso de
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62. bis. RESOLUCION ANTICIPADA POR LA ENTIDAD DE

CREDITO.

Ademas de lo dispuesto en el parrafo segundo de la

clausula 12 bis, la Caja, sin necesidad de requerim
previo, podrd dar por vencido el préstamo y exigir

iento



judicialmente la totalidad de la deuda, tanto de la S

cantidades vencidas como pendientes de vencer, con sus
intereses, demoras, gastos y costas, en los siguien tes
casos:

a) Falta de pago de cualquiera de los vencimientos de
intereses o cuotas de amortizacion, incluidos todos los
conceptos que la integran, solicitando expresamente las

partes la constancia de este pacto en los libros de I
Registro de la Propiedad...

2° Ordenar el sobreseimiento de la ejecucion
despachada.

Cada parte debera abonar las costas causadas en amb as

instancias, siendo las comunes por mitad.

Asi lo acuerda la Sala y lo pronuncian, mandan v fi rman los
Magistrados expresados al margen. Doy fe.



