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RESUMEN:

Tras la STJUE de 26 de marzo de 2019, se resuelven dos incognitas sobre la clausula de
vencimiento anticipado que hasta ese momento se encontraban en el aire. Por un lado, la
imposibilidad de que la clausula abusiva tenga una eficacia parcial y, por otro, la sustitucion
de la clausula declarada nula por una disposicion de derecho nacional, concretamente el art.
693.2 LEC, si el contrato de préstamo hipotecario no puede subsistir en caso de supresion
de dicha clausula. Corresponde a los tribunales nacionales determinar si, una vez declarada

abusiva la clausula de vencimiento anticipado, el contrato puede subsistir.

El Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo se pronuncié por unanimidad, en sentencia
de 11 de septiembre de 2019, sobre los efectos derivados de la nulidad de las clausulas de
vencimiento anticipado de préstamos hipotecarios. Argumenta que, al ser un negocio juridico
complejo de préstamo con una garantia hipotecaria, la supresiéon de la clausula afecta a la
garantia y, por tanto, a la economia del contrato y a su subsistencia. Estarfamos ante el
supuesto de la sentencia del TJUE de 15 de marzo de 2012, asunto Perenicova, debiéndose
anular totalmente el contrato de préstamo hipotecario ya que, de no haber existido la clausula
declarada abusiva, el negocio juridico no se hubiera llevado a cabo. Para que la anulacién del
contrato no sea perjudicial para el consumidor, el TS al igual que el TJUE permite la
sustitucion de la clausula de vencimiento anticipado nula por una disposicién de derecho
nacional, pero la integracion del contrato no se hara de acuerdo con el art. 693.2 LEC sino

con el nuevo art. 24 LCCI, disposicién de caracter imperativo.

Por el contrario, el TS considera que los préstamos hipotecarios si que pueden subsistir sin

la clausula de vencimiento anticipado.
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ABSTRACT

Before the judgment of 26 March 2019 of the CJEU, there were some jurisprudential gaps
over the early acceleration clause, related to the impossibility of the EAC being partially
executed, and the replacement of the clause declared invalid with a provision of national law,
specifically the article 693.2 of the LEC, in the situation where the contract concluded is not
capable of continuing. National courts must determine if, after they declare abusive the EAC,

there can be a continuity of the mortgage loan.

The plenary of the Supreme Court agreed unanimously in the judgment of 11 September
2019 on the effects of the nullity of the AC, declaring that, as being a complex legal business
of loan with a mortgage guarantee, the removal of the clause affects the guarantee and,
therefore, the contract balance and its continuity. We are facing the case of the CJEU
judgment of 15 March 2012, subject Pereni¢ova, where the CJEU said that if the contract
contains unfair clauses, it should be annulled as a whole, due to the fact that without that
abusive clause, the contract would have never been signed. However, to avoid unfavorable
consequences for the consumer, both the Supreme Court and the CJEU allow the
replacement of the early acceleration clause null and void with a provision of national law,
but the contract revision will not be done based on the article 693.2 of the LEC but on the

new article 24 of the LCCI which it’s an imperative norm.

Conversely, the Supreme Court believes that personal loans can continue without the

acceleration clause.
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1. Introduccién
El crecimiento econémico al que asistimos en Espana hasta 2008 dio lugar a la concesion de
multitud de préstamos por las entidades bancarias de forma desproporcionada y repletos de
clausulas abusivas, préstamos que estaban sujetos a una escasa supervision por parte del

Banco de Espafia, la regulacién europea y la desfasada legislaciéon en materia hipotecaria.

Estas clausulas fueron introducidas unilateralmente por las entidades abusando de su
posicion de superioridad en el momento de la contratacion a sabiendas de los momentos de

crisis econémica que estaban por venir.

En los dltimos afos hemos presenciado las acciones judiciales que han emprendido estos
consumidores con objeto de denunciar estos abusos y poner fin a estas practicas abusivas en

los préstamos hipotecarios.

La clausula de vencimiento anticipado que las entidades crediticias han incluido en los
contratos de préstamos hipotecario, aunque también esta presente en los préstamos
personales, es una de las clausulas susceptibles de ser calificada como abusiva. Exige la
devolucion integra del capital mas los intereses devengados, si el deudor incumple alguna de
las cuotas de reembolso en la fecha debida. Esta clausula pone fin al aplazamiento pactado y

priva al consumidor del beneficio de la devolucién aplazada del préstamo hipotecario'.

La practica habitual de los Bancos fue la de aplicar dicha clausula y exigir el pago de todo el
capital pendiente de amortizar. Es evidente que quien no puede hacer frente a una o varias
cuotas de hipoteca, aun menos pueda hacerlo al pago de la totalidad de la deuda. En
consecuencia, el desenlace final de la aplicaciéon de dicha clausula pasaba por el desahucio

tras el oportuno procedimiento de ejecucion hipotecaria.

Esta clausula ha ocasionado un cambio jurisprudencial en los tltimos afios a rafz de una serie
cuestiones prejudiciales que se han planteado al TJUE por parte de los tribunales espafioles
y que, asimismo, han dado lugar también a un cambio normativo, tal y como se va a analizar

en el presente trabajo.

1 (AGUERO ORTIZ, 2016)



2. La clausula de vencimiento anticipado: concepto, regulacion y tipos de
control
2.1 Definicion
El art. 1740 CC establece que el contratado de préstamo es aquel en el que “una de las partes
entrega a la otra, alguna cosa no fungible para que use de ella por cierto tiempo y se la devuelva, en cuyo caso
se llama comodato, o dinero u otra cosa fungible, con condicion de devolver otro tanto de la misma especie y
calidad, en cuyo caso conserva simplemente el nombre de préstamo”. Por tanto, los préstamos
hipotecarios son un préstamo de dinero o cosa fungible en los que se concede al acreedor un
derecho real de garantfa sobre un bien inmueble, de forma que el deudor garantiza el pago
mediante un derecho real sobre la finca, derecho real que faculta al prestamista a ejecutar la

garantia para recobrar las cantidades prestadas en caso de incumplimiento del deudor”.

La obligacién principal de todo prestatario es la devolucion del importe prestado con los
intereses correspondiente, en caso de haberse pactado (arts. 1753 y 1754 CC en relacién con
el art.1170 CC). El momento en el que el prestatario debe efectuar su entrega es el estipulado

en el contrato, en virtud del principio de autonomia de la voluntad (art. 1255 CC).

Asi, el vencimiento es la fecha o plazo en que el prestatario debe cumplir con su obligacion
de devoluciéon de entrega del capital prestado junto con los intereses devengados y, en
consecuencia, es la fecha en que esta suma puede ser exigida por el acreedor al prestatario.
Este vencimiento puede ser Gnico si se pacta la devoluciéon en una tnica fecha o fraccionado,

en caso de que la devolucion este prevista en vatias fechas’.

La clausula de vencimiento anticipado es la estipulacién consignada en un contrato de
préstamo que concede el poder unilateral al prestamista de resolver el contrato, con
anterioridad a su finalizaciéon, cuando se produzca el incumplimiento de determinadas
circunstancias especificas en el contrato. Supone la pérdida del beneficio del plazo como
consecuencia del incumplimiento por parte del deudor de alguna de las obligaciones

estipuladas en el contrato.

La clausula de vencimiento anticipado en un contrato de préstamo con garantia hipotecaria
permite a la entidad bancaria resolver el contrato cuando el hipotecado incumpla con alguna

de sus obligaciones.

2 (AGUERO ORTIZ, 2016)
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En definitiva, podemos definir, con HERNANDEZ- GIL, la situacién econémico-juridica
de la anticipacién del vencimiento como aquella que "ex consideracion a ciertas circunstancias, deja

de actuar la determinacion temporal y se actualiza la exigibilidad del crédito".

El fundamento dltimo que permite al acreedor, de manera unilateral, exigir el plazo antes del
vencimiento es el de dotar a las relaciones contractuales de una seguridad juridica que proteja

la seguridad econémica.

No existe una unica expresion en la doctrina y jurisprudencia para referirse al vencimiento

anticipado, sino que se refieren a este fenémeno con expresiones como "cesacion del

nn
b

término

pérdida del beneficio del plazo" o "exigibilidad anticipada".

Es importante sefialar que para que se pueda proceder al vencimiento anticipado del
préstamo debe haberse producido el incumplimiento de alguna de las condiciones fijadas en
el contrato, es decir, su aplicacion debe estar fundada en alguna de las situaciones recogidas
en el contrato. Cuando se constate que se han cumplido las causas previstas en la clausula de
vencimiento anticipado para resolver el contrato, se podra declarar el vencimiento total de la
deuda pendiente. Normalmente, las entidades bancarias requieren en un primer momento al
deudor hipotecario el pago de la deuda de forma extrajudicial, sin embargo, en caso de que
el deudor no procediera al pago, la entidad bancaria puede instar el procedimiento para la

ejecucion hipotecaria y, en su caso, el posterior lanzamiento.

El vencimiento anticipado, al aplicarse sobre una deuda aplazada en el tiempo (la devolucion
del préstamo), desde la perspectiva juridica lleva consigo un efecto resolutorio de la
obligacion, consistente en la pérdida del derecho o beneficio del plazo para el prestatario,
quien demas debera acarrear con la consecuencia econdémica aparejada de tener que devolver
de inmediato la totalidad del préstamo pendiente de cancelar a la entidad financiera en la
fecha de cumplimiento’. La mayoria de las ocasiones al aplicarse esta clausula, el prestatario
carece de capacidad econémica para hacer frente a la totalidad de la deuda vencida por lo
que la entidad financiera procede a la ejecucion de la garantia hipotecaria® para intentar cubrir
la deuda anticipadamente vencida a la que hay que sumas los intereses y las costas causadas

por la reclamacion judicial del crédito.

+ HERNANDEZ-GIL, ANTONIO: "Derecho de obligaciones" Tomo 3 Obras completas, pags. 325

y ss.
5 (AMAT LLOMBART, 2018)

¢ Normalmente la garantia hipotecaria recae sobre el inmueble, que suele ser la vivienda habitual del
deudor prestatario.



Hay que sefalar que, incumplida la obligacién de reembolso de alguna de las cuotas en la
fecha debida, el acreedor podra exigir el pago de la misma, pero no de las cuotas futuras que
aun no se hubieran impagado, puesto que no se ha producido su vencimiento y no ha nacido

la obligacién de pago y se estarfa privando al prestatario del beneficio del plazo’.

Estas clausulas pueden estar presentes en cualquier tipo de contrato (de compraventa,
laboral, mercantil...) originando que la relacién termine antes de lo previsto por el
incumplimiento de una de las partes de cualquiera de sus obligaciones. Sin embargo, en los
ultimos afios esta figura ha adquirido especial relevancia en el ambito de los préstamos con
garantia hipotecaria de forma que las entidades bancarias insertaban esta clausula y cuando
el prestatario dejaba de pagar las cuotas del préstamo, la entidad se reservaba el derecho a

resolver la operacion y exigir la devolucion del préstamo pendiente.

La clausula de vencimiento anticipado generalmente se trata de una condicion general de la
contratacion de los préstamos hipotecarios concedidos por las entidades financieras y que
forma parte del conjunto de estipulaciones que tienen por objeto anticipar y ordenar los
efectos juridicos y econémicos derivados del incumplimiento de las obligaciones por parte

del prestatario.

2.2 Regulacion
En nuestro ordenamiento juridico, el art. 1124 CC permite la resolucién de las obligaciones
bilaterales en caso de incumplimiento por una de las partes, mientras que la posibilidad de
formalizar deudas se encuentra regulada en el art. 1125 CC. Por su parte, el art. 1129 CC
prevé expresamente la posibilidad de que el acreedor pueda reclamar la totalidad de lo
adeudado, antes del vencimiento del plazo pactado, cuando el deudor “pierde” el derecho a

utilizar el plazo.

La jurisprudencia ha aceptado la aplicaciéon analdgica de este precepto pues el impago
continuado de alguna de las cuotas en el plazo indicado conllevaria la pérdida de las garantfas
del pago. Asi lo consideré la STS de 12 de diciembre de 2008 al estipular que “e/ art. 1129
establece que perderd el dendor todo derecho a utilizar el plago cuando, después de contraida la obligacion,
resulte insolvente, salvo que garantice la denda, cnando no otorgne al acreedor la garantia a que estuviese
comprometido, y cuando por actos propios hubieran disminuido las garantias establecidas o cuando por caso

Jortuito hubiera desaparecido, salvo que se hubieran sustituido por unas nuevas. En verdad, estas normas del

7 (AGUERO ORTIZ, 2016)



Codigo Civil poseen cardcter dispositivo, que no impiden el vencimiento anticipado de los préstamos
hipotecarios, en base a lo establecido en el art. 1255 CC”®. De esta sentencia se puede deducir que
la autonomia de la voluntad de las partes en el ambito contractual posibilita que las partes en
el contrato acuerden el vencimiento del contrato por impago de las obligaciones pecuniarias

del deudor’.

En el ambito procesal también se regula esta clausula, concretamente en el art. 693 LEC, que
ha sufrido diversas modificaciones a lo largo del tiempo. Este art. recoge en su apartado
primero que, cuando el pago deba de hacerse a plazos y deje de pagarse una parte del crédito
o de los intereses, podra el acreedor ejercitar el vencimiento anticipado de la deuda. Establece
un limite a esta reclamacion, es necesario que se hayan vencido al menos tres plazos
mensuales sin cumplir la obligacién de pago o un nimero de cuotas tal que suponga que el
deudor ha incumplido su obligaciéon por un plazo al menos equivalente a tres meses. Aflade
este apartado que “As7 se hard constar por el Notario en la escritura de constitucion y por el Registrador
en el asiento correspondiente”. Es decit, para poder acudir a un procedimiento de ejecucion del
Capitulo V de la LEC, se requiere que se haga constar por el Notario en la escritura de
constituciéon y por el Registrador en el asiento correspondiente.

Con anterioridad a la citada reforma, resultaba posible que venciera todo el préstamo por el

impago de una sola cuota, prevision legal que refrendo la STS de 16 de diciembre de 2009.

El segundo apartado de este articulo fue modificado por la disposicion final 5.2 de la Ley
5/2019, de 15 de marzo (LCCI). La nueva redaccién dispone que podra reclamarse la
totalidad de lo adeudado por capital y por intereses en los términos en los que asi se hubiese
convenido en la escritura de constituciéon y consten en el asiento respectivo. Afiade que
cuando se trate de un préstamo o crédito concluido por una persona fisica y que esté

garantizado mediante hipoteca sobre vivienda o cuya finalidad sea la adquisicion de bienes

8 La inclusién del vencimiento anticipado en uno de los supuestos del art. 1129 CC también ha sido
reconocido en el AAP de Madrid de 17 de diciembre de 2015, al sostener que “en este dmbito no vemos
qgue la clausnla de vencimiento anticipado sea contraria a los limites que impone el art. 1225 CC, ya citado, 0 a los
qgue se refiere el art. 6 CC, ni que el pacto sea contrario al art. 1129 CC. Su mision es regular el cumplimiento de
contrato endureciendo la mora que se convierte en antomitica, y sin necesidad de requerimiento. El acreedor no tiene
por qué sgportar la mora mis alld de lo razonable, ni en el contrato puede quedar al arbitrio de nuno de los contratantes
ex art. 12567

9 En la misma STS de 12 de diciembre de 2008 se sostiene que “en ¢/ supuesto de impago por parte del
dendor, el acreedor no esta obligado a esperar el transcurso del plago convenido cnalquiera que sea su duracion para
glecutar la garantia y limitar la ejecncion a los vencimientos impagados, debido a que ninguno de estos preceptos excluye
la factibilidad de que, como consecuencia de pacto entre las partes, se establezca el vencimiento anticipado de la obligacion,
cuya legalidad tiene cobijo en el art. 1255 del Codigo Civil, que permite a los contratantes establecer los pactos, clinsulas
_y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no Sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden piiblico”.



inmuebles para uso residencial, se estard a lo que prescriben el articulo 24 de la Ley 5/2019,
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario y, en su caso, el articulo 129 bis de la Ley

Hipotecaria.

La clausula de vencimiento anticipado también aparece regulada en la Ley 5/2019, de 15 de
marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliatio (LCCI)", en concreto en el art. 24
que es de aplicacién imperativa''. Este precepto recoge los requisitos que tienen que

cumplirse para que el acreedor pueda optar por el vencimiento anticipado del préstamo:

e Lapersona prestataria se ha de encontrar en mora en el pago de una parte del capital

del préstamo o de los intereses.

e la entidad prestamista ha debido requerir el pago a la persona prestataria
concediéndole plazo de, al menos, 1 mes para cumplirlo y advirtiéndole de que, de

no ser atendido, reclamara el reembolso total adeudado del préstamo.

e Las cuantias de las cuotas vencidas y no satisfechas deberan equivaler, al menos: al
3% de la cuantia del capital concedido (si la mora se produjera dentro de la primera
mitad de duracion del préstamo, considerandose cumplido este requisito cuando las
cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al impago de 12 plazos mensuales o un
numeros de cuotas tal que suponga que la persona deudora ha cumplido su
obligacién por un plazo equivalente a 12 meses), o al 7% de la cuantia del capital
concedido (si la mora se produjera dentro de la segunda mitad de duraciéon del
préstamo, considerandose cumplido este requisito cuando las cuotas vencidas y no
satisfechas equivalgan al impago de 15 plazos mensuales o un nimero de cuotas tal
que suponga que la persona deudora ha cumplido su obligaciéon por un plazo al

menos equivalente a 15 meses).

En el ambito comunitatio es aplicable la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores debido a
que son clausulas que, con caracter general, no son objeto de negociacion, y por lo tanto la

entidad financiera impone sus clausulas con la redaccién que considera oportuna.

10 HEsta normativa entré en vigor el 16 de junio de 2019.
W Art. 24.2 LCCIL: “Las reglas contenidas en este articnlo no admitiran pacto en contrario”.



El art. 3.1 es el que enuncia los extremos que, de concurrir en una estipulacién, permite
calificar a ésta como abusiva. Su redacciéon es similar a la contenida en el art. 82.1
TRLGDCyU. Sostiene este art. que seran abusivas “/as cliusulas contractuales que no se hayan
negociado individnalmente se consideraran abusivas s, pese a las exigencias de la buena fe, cansan en
detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se

derivan del contrato”.

El apartado 2 delimita cuando debe considerarse no negociada individualmente una clausula,
al afirmar que, “se considerari que una clausula no se ha negociado individnalmente cuando haya sido
redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular en el caso de

los contratos de adbesion”.

Por su parte, el art. 4.1 ofrece a los operadores juridicos los elementos que deben ser tenidos
en cuenta para prejuzgar una clausula como abusiva o no. La redaccién de esta regla es
idéntica al art. 82.3 TRLDGDCyU. Asi dispone que “e/ cardcter abusivo de una clausula contractual
se apreciard teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato y
considerando, en el momento de la celebracion del mismo, todas las circunstancias que concurran en su

celebracion, asi como todas las demads clinsulas del contrato, o de otro contrato del que dependa’.

El art. 4.2 de la Directiva regula el alcance del control que debe efectuarse del contenido de
las clausulas. En este articulo, se establece una limitaciéon en cuanto al analisis de la concreta
estipulacion, en funcién de si la clausula incide en el objeto principal del contrato o, por el
contrario, solo afecta a cuestiones accesorias. Asi, sostiene que “/z apreciacion del cardcter abusivo
de las clansulas no se referird a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y
retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por
otra, siempre que dichas clansulas se redacten de manera clara y comprensible”. Esta norma no ha sido
objeto de transposiciéon a nuestro ordenamiento juridico, pero esta omisién no constituye
una vulneracién del derecho comunitario ya que es la Directiva se rige por el principio de

armonizacion parcial.

En el caso de la clausula de vencimiento anticipado, como veremos mas adelante, no se
refiere a un elemento esencial del contrato, por lo que podra someterse a este control de

abusividad.



Al igual que la Directiva, las clausulas de vencimiento anticipado considerada como
condicion general de la contratacion, estan sujetas al régimen contenido en la LGDCyU y en

la LCGC.

También se hace referencia a esta figura en el art. 10 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de
Venta a Plazos de Bienes Muebles que sefiala que “sz ¢/ comprador demora el pago de dos plazos o
del diltimo de ellos, el vendedor, sin perjuicio de lo que dispone el articulo signiente, podra optar entre exigir el

pago de todos los plazos pendientes de abono o la resolucion del contrato”.

Y, en el art. 146 de Ley Concursal se contempla que la apertura de la liquidacién producira
el vencimiento anticipado de los créditos concursales aplazados y la conversion en dinero de

aquellos que consistan en otras prestaciones.

En la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento
de posesion, también hay una referencia a esta figura en el art. 29: “E/ acreedor podrd, aunque
no haya transcurrido el plazo estipulado en el contrato, dar por vencida la obligacion por cualguiera de las
siguientes cansas: Primera. Modificacion de la clase de comercio o industria del establecimiento hipotecado, si
1o se pactare otra cosa. Segunda. Incumplimiento de las obligaciones establecidas en el articulo veintisiete y en
especial la falta de pago del alguiler, cargas sociales y fiscales y primas de seguros. ... Asimismo, en el art.
44.3 se contempla otra posibilidad de dar por vencido el préstamo: “E/ mal uso o la resistencia
del deundor a la inspeccion de la cosa por el acreedor o persona que éste designe, conferird al acreedor derecho a

dar por vencida la obligacion hipotecaria”

2.3 Tipos de control aplicables al vencimiento anticipado
Los principales tipos de control que pueden afectar al vencimiento anticipado de acuerdo
con GUILLEM SOLER SOLE'? son, en primer lugar, ciertas instituciones de la normativa
general del derecho de obligaciones, en segundo lugar, el control judicial de incorporacion,
en tercer lugar, el control judicial de abusividad y, por dltimo, el control de legalidad propio

de la nulidad absoluta por infracciéon de una norma imperativa.

Se trata de controles heterogéneos, que son autbnomos, pero pueden ser compatibles entre
si, es decir, no son excluyentes, pueden alegarse simultaneamente con la tnica exigencia de

formular la pretension de modo subsidiario de acuerdo con el art. 399.5 LEC.

12 (SOLER SOLE, 2019)



2.3.1 Derecho general de obligaciones
El CC ofrece algunos instrumentos con los que se puede controlar la validez de las clausulas
contractuales de consumo. El analisis de la validez del vencimiento anticipado en el derecho
general de obligaciones, puede hacerse teniendo en cuenta tanto la literalidad de la clausula

como las circunstancias que rodean su ejercicio’’.

En primer lugar, se puede acudir a los limites recogidos en el art. 1255 CC que contiene el
del principio de autonomia de la voluntad. De acuerdo con este precepto “/os contratantes
pueden establecer los pactos, clansulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios
a las leyes, a la moral ni al orden priblico”. Por tanto, se puede declarar abusiva una clausula que
sea contraria a la ley (esta remision puede entenderse realizada a la normativa de consumo,
pero también al abuso del derecho del art. 7 CC'*), la moral y el orden publico. Respecto del
orden publico hay que sefialar que, ciertos aspectos de la normativa de consumo tienen,
segun ha declarado el TJUE en las sentencias de 21 de diciembre de 2016 y de 26 de enero
de 2017, la calidad de disposiciones de orden publico.

También se puede acudir al art. 1258 CC que alude al principio de buena fe como parametro
de interpretacion de los contratos. En virtud de este precepto, desde el momento en el que
el contrato se perfecciona por el consentimiento, las partes se obligan ademas de al
cumplimiento de lo expresamente pactado, también a las consecuencias que, segin su
naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley. Se trata de una disposicion de dificil
aplicacion ya que recoge un concepto juridico indeterminado que dificulta su concreciéon en

el caso concreto.

Por dltimo, no hay que olvidar el art. 1256 CC que sefala que Yz validez y el cumplimiento de los

contratos no pueden quedar al arbitrio de uno de los contratantes”.

Acudir al derecho general de obligaciones para determinar la invalidez del vencimiento
anticipado no es muy comun, ya que en materia de consumo existe una normativa especifica
aplicable a estas cuestiones. Sin embargo, es importante tener en cuenta esta posibilidad
cuando no se aplica la normativa de consumo en el caso concreto. Asi, GUILLEM SOLER
SOLE"® pone como ejemplo el caso de un auténomo en el que concurren en una proporcion

menor elementos de consumo en comparacion con el destino profesional.

13 (SOLER SOLE, 2019)
14 (SOLER SOLE, 2019)
15 (SOLER SOLE, 2019)



2.3.2. Control de incorporacion
El control de incorporacién o de transparencia formal se aplica a las condiciones generales
de la contratacion, es decir, aquellas clausulas que no han sido negociadas individualmente
con independencia de que se refieren a un elemento esencial del contrato o no y de que se

trate de un contrato suscrito con un profesional o con un consumidor.

Las clausulas de vencimiento anticipado con caracter general son elaboradas unilateralmente
por las entidades bancarias y su incorporacion al contrato solo viene dada por una de las
partes y, suelen estar redactadas patra incorporarse a un conjunto de contratos. Por tanto, las
clausulas de vencimiento anticipado suelen ser condiciones generales de la contratacién y, en

consecuencia, deberan de superar el control de incorporacion.

Este control se centra en la redacciéon de la clausula, es decir, en la claridad y comprensibilidad
que se deriva de su lectura. Segin la STS de 17 de diciembre de 2018 se debe de comprbar
que “Ja adhesion se ha realizado con unas minimas garantias de cognoscibilidad por parte del adherente”.
Los arts. 5.5'° y 7" LCGC exigen que la redaccién sea transparente, clara, concreta y sencilla,
con oportunidad real de conocer las clausulas al tiempo de la celebracion del contrato y que

no sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incompresibles.

En caso de no pasar por este control, la clausula sera nula y se tendra por no puesta en el

contrato.

Con caracter general, el vencimiento anticipado suele superar este control de incorporacion
y los tribunales no suelen excluir la validez del VA por no superar este examen. Aunque esto
no implica que no existan, asi por ejemplo, una clausula oscura es aquella que sefiala que “el
acreedor podra declarar el vencimiento anticipado del préstamo en caso de que el prestatario
deje de atender cualquier cuota o parte de la misma, de capital o interés”. Aunque su
redaccién es clara y sencilla, se trata de una clausula ambigua ya que deja abierta la prision
del nimero de los impagos que debe de producirse para que el acreedor acuda al vencimiento

anticipado del préstamo.

16 Articulo 5.5: “La redaccion de las clausulas generales deberd ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
concrecion y sencillez. Las condiciones incorporadas de modo no transparente en los contratos en perjuicio de los
consumidores serdn nulas de pleno derecho”.

17 Articulo 7: “No guedardn incorporadas al contrato las siguientes condiciones generales:

a) Las que el adberente no haya tenido gportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la celebracion del
contrato o cuando no hayan sido firmadas, cuando sea necesario, en los términos resultantes del articulo 5.

b) Las que sean ilegibles, ambignas, oscuras e incomprensibles, salvo, en cnanto a estas siltimas, que bubieren sido
expresamente aceptadas por escrito por el adberente y se ajusten a la normativa especifica que discipline en su dmbito la
necesaria transparencia de las clansulas contenidas en el contrato”.



2.3.3  Control de abusividad y de trasparencia
El control de trasparencia material se trata de un control que solo puede aplicarse a clausulas
insertas en contratos de consumo, no se aplica a los contratos celebrados por profesionales,
tal y como dispone la STS de 17 de diciembre de 2018: “e/ control de incorporacion es aplicable a
cualquier contrato en que se utilicen condiciones generales de la contratacion. Pero no ocurre ignal con los
controles de trasparencia y abusividad, reservados a los contratos celebrados con consumidores”. Se trata de
un control de creacién jurisprudencial, no legal'® y determina el conocimiento que ha podido

tener el consumidor de la carga econémica que implica la clausula.

Este control no se proyecta sobre el contrato en su globalidad sino sobre una unica clausula
contractual como puede ser la clausula suelo, el IRPH... y como consecuencia, el efecto es

la nulidad y expulsién del contrato tnicamente de la clausula afectada.

Se aplica si el contenido de la clausula afecta, directa o indirectamente, al objeto principal del
contrato, es decir, en el precio del préstamo o crédito. Asi lo manifiesta el articulo 4, apartado
2, de la Directiva que excluye del control de transparencia a aquellas clausulas relativas al
objeto principal del contrato, la adecuacién del precio y retribucion y los servicios y bienes

contratados, siempre y cuando su redactado sea claro y comprensible.

Este articulo, sin embargo, no fue transpuesto por el legislador espafiol pero, el TJUE
declaro, en su sentencia de 3 de junio de 2010, que los 6rganos jurisdiccionales espafioles
estaban facultados para apreciar la abusividad de una cldusula en cualquier circunstancia,

incluso si entraban en la excepcion del articulo 4, apartado 2, de la directiva.

En este tipo de control lo que debe analizarse es si la informaciéon dada permite al
consumidor, potencial e hipotéticamente, adquirir conciencia y comprender adecuadamente
la carga econémica que implica, real y efectivamente, la clausula en el marco global del

funcionamiento del contrato.

En caso de que el Tribunal determine que no hay transparencia, debe de realizarse el control

de abusividad.

La clausula de vencimiento anticipado no es un elemento esencial que afecta al precio del
contrato, aunque esto no quiere decir que la clausula no sea trascendente para la entidad
financiera, que no prestaria bajo ningin concepto o condicion si no tuviera la certeza absoluta

de que podria reclamar la totalidad de lo debido cuando el prestatario hubiera incumplido de

18 Hspecialmente a partir de la sentencia de 9 de mayo de 2013 sobre las clausulas suelo.



modo reiterado sus obligaciones'’. Por tanto, no es un elemento esencial del contrato, sino
una garantfa extra adicional de los bancos. Si se declara abusiva, se pueden quedar sin dicha

garantia extraordinaria, mientras los elementos esenciales (bien, precio y plazo) subsisten®.

Por tanto, la cldusula de vencimiento anticipado al no afectar a un elemento esencial del
contrato no esta sujeta a este control de transparencia, sino que debe someterse al control de

abusividad.

El control de abusividad por su parte, si que es aplicable al vencimiento anticipado. Se trata
de un control de origen legal ya que se prevé y se desarrolla en la LCGCy en el TRLGDCyU.
El efecto de este control es la nulidad y exclusién del contrato de la clausula abusiva y al igual

que en el control de trasparencia, solo se aplica a clausulas insertas en contratos de consumo.

Este control se aplica cuando se trata de una clausula que no incide en el precio, sino que es
secundaria o accesoria. Analiza el desequilibrio que genera la clausula en el conjunto de los
derechos y obligaciones de las partes, es decir, en el control de abusividad se centra en el

reparto de beneficios y cargas derivadas de la clausula en el contexto global del contrato.

2.3.4  Control de legalidad: nuevo régimen del art. 24 LLCCI
La LLCCI ha incluido en el art. 24 un nuevo régimen imperativo aplicable al vencimiento
anticipado. Ya no es un control que deben aplicar discrecionalmente los tribunales, sino que
se trata de un supuesto de invalidez imperativamente establecido por el legislador. Los
tribunales simplemente deben de comprobar que lo establecido en la clausula encaja con el

contenido de la ley.

Se trata de un régimen que se impone a las partes que este sujetas a este precepto (con caracter
general, los contratos celebrados tras la aprobacion de esta ley). Es decir, los contratos a los
que sea de aplicacion deberan regirse por el art. 24 LCCI y el acreedor tnicamente podra
acudir al vencimiento anticipado si se cumplen una serie de requisitos: que el deudor haya
impagado un nimero determinado de cuotas, en concreto, el 3% del capital concedido o 12
cuotas mensuales si es en la primera mitad de vida del contrato, o el 7% o 15 cuotas si es en

la segunda mitad.

19 STS de 11 de septiembre de 2019.
20 (NAVAS, 2019).



Este régimen se aplica con independencia de que las partes hayan previsto o no el
vencimiento anticipado en el contrato de préstamo, también se aplica cuando hubiesen
pactado un contenido diferente al recogido en este precepto. Si se pacta un régimen diferente
la clausula sera nula de pleno derecho y simplemente habrd que acudir al régimen legal

imperativo del art. 24 LCCI.

En los proximos epigrafes se analizara con mas detalle esta cuestion, determinando a que
contratos se aplica este nuevo régimen imperativo y como se aplica ya que el problema
principal es determinar cudl es el régimen aplicable a los contratos anteriores a la ley cuyo
vencimiento anticipado se haya producido con posterioridad a la misma y determinar cual de
los dos regimenes de invalidez hay que aplicar, si el de abusividad o el régimen legal

imperativo.

3. Evolucion jurisprudencial de la clausula de vencimiento anticipado
Tanto la regulacién como la interpretacion jurisprudencial de la abusividad de la clausula de

vencimiento anticipado ha sufrido numerosas variaciones a lo largo del tiempo.

3.1 Validez general de la clausula de vencimiento anticipado
A la hora de reconocer la nulidad de las clausulas de vencimiento anticipado fue pionera la
STS de 27 de marzo de 1999. El Tribunal en esta sentencia se preguntaba si estas condiciones
son aceptables: “En estos ziltimos arios se han generalizado, en los préstamos hipotecarios, unas clinsulas
que puedan precipitar los vencimientos anticipados de los préstamos y de sus garantias. Cabe preguntarse si
estas condiciones son aceptables. El art. 1255 del Cidigo Civil consagra en nuestro Derecho la libertad
pacticia siempre que las estipulaciones convenidas por los contratantes no sean contrarias a las leyes.
Considera que la clausula que permite vencer anticipadamente el préstamo por
incumplimiento de uno solo de los vencimientos semestrales “constituye un pacto contrario a las
leyes (a los varios preceptos del Cidigo Civil y a los arts. 127 y 135 de la Ley Hipotecaria, a los que se opone
frontalmente). Por tanto, da lugar a un pacto nulo, subsumible en el calor anatema del art. 6 del Cédigo
Civil (...) constituye una clausula poderosamente revolucionaria en el juego normal d los préstamos
hipotecarios (...). Entronizando esta condicion se aborta anticipadamente la biologia del préstamo
garantizado. Si se otorga un crédito con obligacion de amortizacion en un plago de 16 asos, garantizdandose
con hipoteca el derecho del acreedor, éste tendra que esperar al transcurso del plago pactado para poder reclamar

los devengos siltimos, annque esté lleno de suspicacia negocial por el hecho de que el prestatario haya dejado de



satisfacer algiin plazo ya vencido. Esta obligada estoicidad financiera del prestamista resulta del juego

combinado de los dos articulos mencionados en la 1ey Hipotecaria™'.

Esta sentencia constituye una posicion doctrinal mantenida unicamente en este caso, ya que
posteriormente el TS ha manifestado la validez de las clausulas de vencimiento anticipado en
general y en los préstamos hipotecarios en particular. La STS de 4 de junio de 2008 se
desvincula del anterior criterio, asi sefiala que “sz ciertamente la doctrina del Tribunal Supremo abogd
inicialmente (...) por la nulidad de tales clausulas de vencimiento anticipado en los préstamos hipotecarios,
con invocacion de la legislacion hipotecaria y con referencia también a los articulos 1125 y 1129 del Cidigo
Civil, no puede desconocerse que este pronunciamiento, gue no tuvo acceso al fallo y se emitid “obiter dicta”,
en un supuesto ademds en que se estipularon una serie de condiciones que desvirtuaban el contenido del
préstamo y suponian prerrogativas exorbitantes y abusivas para el banco prestamista, no fue seguido por otras
resoluciones posteriores en las que la Sala, con cardcter general, ha mantenido como vilidas estas clausulas,
por ejemplo en Sentencias de 9 de margo de 2001 y también, en el ambito del contrato de arrendamiento

financiero, en la de 7 de febrero de 2000”.

21 Afiade en esta sentencia de 27 de marzo de 1999 el TS que “Por ello, como esta condicion consigue adulterar
las coordenadas temporales de los préstamos hipotecarios representa un pacto de gran trascendencia practica, gue influye
poderosamente en el devenir de la relacion juridica. Es un ariadido de gran importancia que modifica el curso normal
de estos créditos y, por tanto, capaz de engendrar evidentes secuelas civiles y fiscales. El art. 127 de la 1.ey Hipotecaria
claramente preconiza la necesaria perdurabilidad del crédito hipotecario en los contratos habituales, en los que no se
pacta la condicion resolutoria del crédito (...) demuestra elocuentemente que la sitnacion creditnal ha de prolongarse
hasta el siltimo dia convenido al contratar (...). El dinero se entrega de presente pero sélo se puede cobrar en el futuro.
La locucion legal es didfanamente expresiva a este respecto: se deposita el dinero “para pagar al acreedor al vencimiento
de los plazos pendientes. El legislador pretende que la pendencia se mantenga hasta el final y no permite yugularla
anticipadamente’ .

Continua su argumentacion seflalando que “fampoco el Codigo civil da margen para el juego de la condicin
resolutoria que nos ocupa. La principal obligacion del mutuatario consiste en restituir al prestamista otro tanto de lo
recibido en el tiempo y lugar designados en el contrato. Y segin el articnlo 1255 del Codigo Civil las obligaciones a
término sélo son exigibles cnando el dia legue. Las excepciones a esta regla contenidas en el articulo 1129 del Cidigo
Civil establecen la pérdida del beneficio del plazo precisamente en que la denda carezca de garantias, lo que no ocurre
cuando los préstamos estan asegurados con hipoteca. Siempre que las deudas estén suficientemente garantizadas no serdn
excigibles hasta que el plazo venga. Y cnando se debilitan las garantias es cuando debe precipitarse el cumplimiento de
la obligacion para evitar posibles insolvencias del deudor. En congrnencia con esta doctrina, el articulo 1915 del Cddigo
establece gue en los casos de concurso o quiebra vencen todas las dendas a plazo. Como el término se presume (articnlo
1127) establecido en beneficio del acreedor y del duro, aquél no puede reclamar el pago antes del vencimiento y el dendor,
frente a las impaciencias de su prestamista, podyd rebusar el pago. El establecimiento contractual de la condicion
resolutoria implica otorgar al acreedor un resorte muy vigoroso para conseguir la instantinea recuperacion del total
préstamo sin tener que esperar a que e cumplan los a veces dilatados plazos restitutorios. Consigne destruir el negocio
Juridico alejando las oz0bras cobratorias futuras y recupera las sumas prestadas para realigar otras operaciones”.
Llega el Tribunal ala siguiente conclusion: “S7 esta pertinacia del legislador hipotecario (congruente con el Codigo
Civil, segrin el cnal el plazo se entiende establecido en beneficio del acreedor y del deudor), que no hace ninguna concesion
hacia la posibilidad de resolver prematuramente el préstamo, nos sugiere la conviccion de que los pactos resolutorios
devienen “contra legem” y estdn teriidos de nulidad. Si se considera que cumplen una finalidad licita debieran derogarse
los preceptos del Codigo Civil que contradicen las anticipaciones resolutorias y lis articulos 127 y 135 de la Ley
Hipotecaria y los preceptos concordantes. En bastantes casos la condicion resolutoria visibiliza una actitnd leonina y
prepotente de las entidades financieras”.



Defiende la validez de estas clausulas aludiendo al art. 1255 (principio de la autonomia de la
voluntad) y siempre que concurra justa causa, es decit, “cuando nos encontramos ante una verdadera
'y mantfiesta dejacion de las obligaciones de cardcter esencial contraidas, como puede ser, ciertamente, el
incumplimiento por el prestatario de la obligacion de abono de las cuotas de amortizacion de un préstamo’.
Es mas, la tesis expuesta sobre la validez de las citadas clausulas de vencimiento anticipado
“ha venido a ser respaldada, a nivel legislativo, por la diccion literal del articulo 10 de la 1ey 28/ 19998,
de 13 de julio, de venta a plazos de bienes muebles, o del citado por la Sentencia recurrida, el articnlo 693.2
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de 7 de enero de 2000, expresamente referido a la ejecucion hipotecaria™.
Sin embargo, considera el Tribunal que en determinadas ocasiones pueden declararse estas
clausulas como abusiva, por ejemplo cuando “Se prevea la facultad de vencimiento anticipado para
incumplimientos irrelevantes, por concurrencia de circunstancias cuya apreciacion se deja al puro arbitrio de
la entidad bancaria, o cuando se perjudica con su ejercicio de manera desproporcionada y no equitativa al

prestatario”.

Resoluciones posteriores han ido confirmando esta nueva percepcion de la clausula,

sosteniendo su esencial licitud y validez.

El propio TS, en resolucion de 12 de diciembre de 2008, manifestaba respecto de la
resolucion de 27 de marzo de 1999, que “no cabe tener en cuenta la sentencia indicada como integrante
de doctrina jurisprudencial, en virtud de lo dispuesto en el art. 6 .1 del codigo Civil, dado que manifiesta nn
criterio asilado y sin continuidad en esta Sald”. En esta sentencia, el TS efectia una interpretacion
de los preceptos de la LH esgrimidos en la Sentencia de 27 de marzo de 1999 para justificar
la nulidad de pacto sobre vencimiento anticipado: “E/ articulo 127 hace mencion al procedimiento
gfecutivo que el acreedor puede iniciar para hacer efectivo su derecho, y el articulo 135 facilitaba una
posibilidad, que tendria su origen en la voluntad del acreedor hipotecante, o en un pacto contractual sin excluir
la posibilidad de la clausula de vencimiento anticipado amparada en el articnlo 1255 del Codigo Civil”.
También recuerda que “e/ articulo 10 de la Ley de venta a plazos de bienes muebles determina que, en
caso de impago de dos plazos del diltimo, el financiador puede optar entre resolver el contrato o exigir la

totalidad de los plazos pendientes”.

Asimismo sostiene que “no sirve para el objetivo pretendido la tesis de que, con fundamento en lo
establecido en los articnlos 127 y 135 de la 1ey Hipotecaria, en el supuesto de impago por parte del deudor,
el acreedor hipotecarlo venga obligado a esperar el transcurso del plazo convenido cualquiera que sea su
duracion para ejecutar la garantia y limitar la ejecucion a los vencimientos impagados, debido a que ninguno
de estos preceptos exclnye la factibilidad de que, como consecuencia de pacto entre las partes, se establezea el

vencimiento anticipado de la obligacion, cuya legalidad tiene cobijo en el articnlo 1255 del Codigo Civil, que



permite a los contratantes establecer los pactos, clansulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre
que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden piiblico”, afiadiendo que “los articulos 1125,
1127 y 1129 del Cidigo Civil son preceptos dispositivos y no imperativos (...) poseen cardcter dispositivo y
no impiden el vencimiento anticipado de los préstamos hipotecarios, con base en lo establecido en el articulo

1255 del Codigo Civil”.

También la STS de 6 de diciembre de 2009 sigue esta posiciéon doctrinal: “La doctrina
Jurisprudencial mas reciente ha declarado con base en el art. 1255 CC' la validez de las clausulas de
vencimiento anticipado en los préstamos cuando concurra justa cansa-verdadera y manifiesta dejacion de las
obligaciones de cardcter esencia. Como puede ser el incumplimiento por el prestatario de la obligacion de abono

de las cnotas de amortizacion del préstamo”™.

También hay que hacer referencia a la entrada en vigor en 2001 de la LEC, cuyo articulo
693.2, en sede de ejecucion hipotecario y de acuerdo con su redaccién inicial, preveia que
“podra reclamarse la totalidad de lo adendado por capital y por intereses si se hubiese convenido el vencimiento
total en caso de falta de pago de alguno de los plazos diferentes y este convenio constase inscrito en el Registro”.
Por tanto, este articulo se puede entender que es un refrendo legal-procesal de la validez de

estas clausulas.

Por tanto, en base a la literalidad original de la LEC y, con anterioridad a la emision de la
STJUE de 14 de marzo de 2013, se defendia la viabilidad del vencimiento anticipado ante el
impago de una Gnica cuota de amortizacion. Asi, la SAP Barcelona de 10 de octubre de 2012,
sostenia que “ex la actualidad, la clinsula de vencimiento anticipado se encuentra expresamente admitida
en el art. 693.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en relacion con los préstamos
hipotecarios, ya que permite la reclamacion de la totalidad de lo adecuado por capital y por intereses si se
hubiese convenido el vencimiento total en caso de falta de pago de alguno de los plazos diferentes, zanjando la
nueva norma la discusion doctrina que se venia produciendo acerca de la exigibilidad de los plazos sucesivos

ann no vencidos”.

3.2. La STJUE de 14 de marzo de 2013 (Caso Aziz)
Esta sentencia se dicta como consecuencia del planteamiento del Juzgado de lo Mercantil
numero 3 de Barcelona de una cuestién prejudicial. Esta peticion se planted en el marco del

litigio entre el Sr. Aziz y Caixa D’Estalvis de Catalunya, Tarragona i Manresa

22 Comparte idéntico criterio la STS de 17 de diciembre de 2001.



(Catalunyacaixa), relativo a la validez de determinadas clausulas de un contrato de préstamo

hipotecario celebrado entre dichas partes®.

La cuestion prejudicial planteada versa sobre dos puntos:

e La conformidad del Derecho espafiol con la Directiva 93/13/CEE?.

e Los elementos constitutivos del concepto de «clausula abusiva» en el sentido del art.
3ap. 1y 3delaDirectiva y su Anexo para asi poder apreciar si tienen caracter abusivo
las tres clausulas que constituyen el objeto del litigio y que se refieren: una al
vencimiento anticipado en los contratos de larga duracién (33 afios en este caso) por
incumplimientos en un periodo muy limitado y concreto, dos a la fijacién de los
intereses de demora (18.75%) y tres al pacto de liquidez (se estipula la liquidacion
unilateral de la deuda impagada que el banco puede presentar directamente para

iniciar el procedimiento de ejecucion hipotecaria).

Senala el TJUE en primer lugar, que incumbe al juez nacional pronunciarse sobre la

calificacion concreta de las clausulas contractuales en funcién de las circunstancias propias

2 Hl 19 de julio de 2007, el St. Aziz, nacional marroqui que trabajaba en Espafia, suscribié con
Catalunyacaixa, mediante escritura notarial, un contrato de préstamo con garantia hipotecatia. El
inmueble que constituia dicha garantia era la vivienda familiar del St. Aziz.

El capital prestado por Catalunyacaixa era de 138.000 euros. Debia amortizarse en 33 anualidades,
con 396 cuotas mensuales, a partir del 1 de agosto de 2007.

En concreto, la clausula 6 bis de dicho contrato conferfa a Catalunyacaixa la facultad de declarar
exigible la totalidad del préstamo en el caso de que alguno de los plazos pactados venciera sin que el
deudor hubiese cumplido su obligacién de pago de una parte del capital o de los intereses del
préstamo.

Por ultimo, la clausula 15 del contrato, que regulaba el pacto de liquidez, preveia no sélo la posibilidad
de que Catalunyacaixa recurriera a la ejecucion hipotecatia para cobrar una posible deuda, sino
también de que pudiera presentar directamente a esos efectos la liquidacion mediante el certificado
oportuno que recogiese la cantidad exigida.

El St. Aziz aboné con regularidad las cuotas mensuales desde julio de 2007 hasta mayo de 2008, pero
dej6 de hacerlo a partir de junio de 2008.

Tras requerir al Sr. Aziz el pago de lo debido, Catalunyacaixa inicié el 11 de marzo de 2009 un
procedimiento de ejecucién contra el interesado, reclamandole las cantidades de 139.674,02 euros en
concepto de principal, 90,74 euros en concepto de intereses vencidos y 41.902,21 euros en concepto
de intereses y costas.

En estas circunstancias, el 20 de julio de 2010 se celebrd una subasta publica para proceder a la venta
del inmueble.

El 11 de enero de 2011 el Sr. Aziz presenté demanda en un proceso declarativo ante el Juzgado de
lo Mercantil nim. 3 de Barcelona, solicitando que se anulara la clausula 15 del contrato de préstamo
hipotecatio por estimarla abusiva y, en consecuencia, que se declarara la nulidad del procedimiento
de ejecucién.

En este contexto, el Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Barcelona manifesté dudas en cuanto a la
conformidad del Derecho espafiol con el marco juridico establecido por la Directiva.

24 En el presente trabajo no se va a entrar a analizar esta cuestion ya que el tema central es la clausula
de vencimiento anticipado, sobre la que se pronuncia el Tribunal en el segundo punto.



del caso y por ello el TJUE se limitara a dar al érgano jurisdiccional indicaciones que éste
debe tener en cuenta para apreciar el caracter abusivo de la clausula la cual se trate. Hay que
sefialar que el Alto Tribunal determina que el juez nacional puede examinar de oficio la

existencia de clausulas abusivas, sin que deban ser alegadas a instancia de parte.

El art. 3.1 de la Directiva dispone que “Las clansulas contractuales que no se hayan negociado
individualmente se considerardn abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del
contrato”. Ademas, la Directiva en su Anexo establece un listado de clausulas que deberan ser
consideradas en virtud del art. 3.1, en concreto, el apartado 1.e) se refiere a las clausulas que
tengan por objeto o efecto “mponer al consumidor que no cumpla sus obligaciones una indemmnizacion

desproporcionadamente alta™.

Sobre este precepto se ha manifestado el TJUE, indicado que debe interpretarse en el sentido

de que:

e FEl concepto de “desequilibrio importante” en detrimento del consumidor debe
apreciarse mediante “un andlisis de las normas nacionales aplicables a falta de acuerdo entre
las partes, para determinar si —y, en su caso, en qué medida— el contrato deja al consumidor en una
sitnacion juridica menos favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente. Asimismo, resulta
pertinente a estos efectos levar a cabo un examen de la situacion juridica en la que se encuentra
dicho consumidor en_funcion de los medios de que dispone con arreglo a la normativa nacional para
que cese el uso de clansulas abusivas”.

En el derecho espanol, la norma a la que hay que acudir es al art. 1129 CC que
impone la pérdida del beneficio del plazo del deudor que deviene insolvente, sin
limitar esta facultad al incumplimiento de un nimero de cuotas. También en el art.
1124 CC aparece recogida esta figura, este precepto permite resolver o exigir el
cumplimiento en caso de infraccién de las obligaciones en los contratos bilaterales.
Por tanto, el juez debe valorar si la clausula de vencimiento anticipado que permite
vencer el préstamo tras el incumplimiento de una sola cuota deja en peor posicion
al consumidor que la situacién que habria experimentado de aplicarse el art. 1129
CC que permite vencer anticipadamente sin existir incumplimiento, por la mera

insolvencia del deudor?.

% Correlativo al art. 85.6TRLGDCyU.
26 (AGUERO ORTIZ, 2016)



e Para determinar si se causa el desequilibrio “pese a las exigencias de la buena fe”,
“debe comprobarse si el profesional, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, podia
estimar ragonablemente que éste aceptaria la clausula en cuestion en el marco de una negociacion
individual”.

e Asimismo, afiade que el articulo 3, apartado 3, de la Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que “e/ anexo al que remite esa disposicion solo contiene una

lista indicativa y no exhanstiva de clansulas que pueden ser declaradas abusivas™.

En concreto, respecto de la clausula relativa al vencimiento anticipado en los contratos de
larga duraciéon por incumplimientos del deudor en un periodo limitado ha proporcionado el
TJUE cuatros criterios que el juez debera comprobar y que permiten valorar la abusividad

de la clausula®”:

e Obligacion esencial: el consumidor tiene que haber incumplido una obligacién que
revista caracter esencial en el marco de la relacién contractual de que se trate. Es claro
que, en el caso de un préstamo, la obligacién de pago es un elemento esencial. Por
tanto, el juez nacional debera evaluar si el incumplimiento lo es de una obligacion

accesotia o de una obligacion esencial, como lo es la devolucion de lo prestado™.

e Incumplimiento grave: la facultad de vencimiento anticipado tiene que estar prevista
para los casos en los que el incumplimiento tenga caracter suficientemente grave con
respecto a la duracion y a la cuantfa del préstamo.

En este sentido, deben evaluarse tanto el nimero de cuotas impagadas respecto al
numero de cuotas total pendiente de pegado, asi como el porcentaje que representa

el importe impagado respecto al importe total debido.

27 “Corresponde al jueg; remitente comprobar especialmente, como seniald la Abogado General en los puntos 77 y 78 de
sus conclusiones, si la facultad del profesional de dar por vencida anticipadamente la totalidad del préstamo depende de
que el consumidor haya incumplido una obligacion que revista cardcter esencial en el marco de la relacion contractual de
que se trate, si esa facultad estd prevista para los casos en los que el incumplimiento tiene cardcter suficientemente grave
con respecto a la duracion_y a la cuantia del préstamo, si dicha facultad constituye una excepcion con respecto a las
normas aplicables en la materia y si el Derecho nacional prevé medios adecuados y eficaces que permitan al consumidor
sujeto a la aplicacion de esa clansula poner remedio a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo” (STJUE de
14 de marzo de 2013).

28 (SOLER SOLE, 2019)



e Excepcion a la norma aplicable: hay que analizar si la facultad de vencimiento

anticipado constituye una excepcion con respecto a las normas aplicables en la
materia.
Se trata de determinar su la facultad de vencer anticipadamente el préstamo estarfa a
disposiciéon del prestamista en caso de que no se hubiera pactado tal clausula “de
manera que resulte mds dificil para el consumidor, a la vista de los medios procesales de que dispone,
el acceso a la justicia y el ejercicio de su derecho de defensa”™.

GUILLEM SOLER SOLE™ considera que para comprobarlo habria que acudir al

art. 1129 CC, relativo a la pérdida del plazo pactado, entre cuyos supuestos no se

halla el impago del deudor. O, en segundo lugar, al art. 1124 CC, que prevé con
caracter general (sin necesidad de pago) la facultad de resolver las obligaciones
reciprocas en caso de que una parte no cumpla lo que le incumbe, con resarcimiento
de dafios y perjuicios. Sin embargo, no parece que pueda equipararse vencimiento

anticipado y el art. 1124 CC ya que son instituciones juridicas de naturaleza y

presupuestos distintos, aunque puedan llevar a resultados econémico-contractuales

similares.

En un primer momento, el TS habia considerado que el art. 1124 CC no era aplicable

al contrato de préstamo, pero en la STS de 11 de julio de 2018 cambio de criterio,

considerando que si que resulta aplicable.

En este sentido, la AP de Girona ha manifestado que “Za/ facultad no es una excepcion
segiin las reglas y principios del Derecho civil, pues conforme dispone el articulo 1124 del Cédigo
civil, la facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, pero ademas, se
permite expresamente en el articulo 693 de la I.E.C™'. Sin embargo, hay tribunales que se
han posicionado en contra de este criterio, por ejemplo, el JPI de Fuenlabrada declaré
en el Auto de 14 de julio de 2014 que “/a clausula de vencimiento anticipado se desvia del
Derecho dispositivo. El articulo 1125.1  del Cédigo Civil  establece: «Las obligaciones para cuyo
cumplimiento se haya seiialado un dia cierto sélo serin exigibles cuando el dia legne». Y el 1129
admite la pérdida del beneficio del plazo, entre otros supuestos, cuando la denda carezea de garantias,

lo que no sucede al continuar el préstamo asegurado con hipoteca”.

2 STJUE de 14 de noviembre de 2013
30 (SOLER SOLE, 2019)
31 AAP de Girona de 26 enero de 2015



El'TS en su sentencia de 18 de febrero de 2016 clarificé que la posibilidad de vencer
anticipadamente el préstamo no constituye una excepcion a la normativa nacional
pues “en nuestro ordenamiento juridico, el art. 1.129 CC prevé expresamente la posibilidad de
que el acreedor pueda reclamar la totalidad de lo adendado, antes del vencimiento del plazo pactado,
ctando el dendor «pierde» el derecho a utilizar el plazgo; y el art. 1.124 del mismo Codigo permite
la resolucion de las obligaciones bilaterales en caso de incumplimiento. A su vez, en el dmbito de los
préstamos y créditos hipotecarios, tal posibilidad estd expresamente contemplada en el articnlo 693.2
LEC, stempre y cuando se haya pactado expresamente. Pese a que concluyera la abusividad de la
clansula, como estudiaremos pormenorizadamente mas adelante, pues “anngue pueda ampararse en
las mencionadas disposiciones de nuestro ordenamiento interno, ni modula la gravedad del
incumplimiento duracion y cuantia del préstamo, ni permite al consumidor evitar su aplicacion
mediante una conducta diligente de reparacion (anngue con posterioridad lo haya permitido la

legislacion cuando el bien hipotecado es la vivienda habitual -art. 693.3, pdrrafo 2 LLEC”.

Remedios legales: otro factor que debe tenerse en cuenta es si el derecho nacional
prevé medios adecuados y eficaces que permitan al consumidor poner remedios a los
efectos del vencimiento anticipado del préstamo.

En este caso hay que acudir al art. 693.3 LEC que, en su redaccion original, permitia
al deudor liberar el bien a voluntad del acreedor, es decir, parar la ejecucion y volver
a la situacion inicial antes del vencimiento anticipado si abonase el importe debido
por todos los conceptos (cuotas debidas hasta la declaracion de vencimiento
anticipado, cuotas que habrian surgido durante el procedimiento, e intereses de
demora generados). Cuando se trata de la vivienda habitual, la facultad del acreedor
de ofrecer esta posibilidad se convertia en un derecho del deudor, pudiendo
ejercitarla incluso sin el consentimiento de éste, pero sélo una vez a lo largo de la
vida del préstamo salvo que el acreedor lo solicitase.

Esta redaccion fue modificada con la Ley 41/2007 de 7 de diciembre, permitiendo al
deudor de un préstamo hipotecario sobre la vivienda familiar el acceso a este
mecanismo de liberacion, siempre y cuando hubieran transcurrido cinco afios entre
la fecha de la liberacion y el nuevo requerimiento de pago judicial o extrajudicial
efectuado por el acreedor. Asimismo, la Ley 1/2013 de 14 de mayo, modificé el
parrafo segundo del art. 693.3 LEC, reduciendo el plazo que debia mediar para poder
acceder sucesivamente al mecanismo de liberacién en caso de que la hipoteca

recayera sobre la vivienda habitual, pasando a ser de tres afios.



Sobre este asunto se pronunci6 la Sentencia de la AP de Asturias de 3 de febrero de
2014 establecia que “no puede decirse que el vencimiento anticipado resulte abusivo, en cnanto
basta para dejar sin efecto tal resolucion con el pago o consignacion simultanea en el procedimiento
en que se hace valer el mismo, para dejarlo sin efecto”.

También el Auto de la AP de Barcelona de 29 de mayo de 2015 determind que
“aungue el desencadenante del vencimiento anticipado pudiera resultar abusivo -impago de una
pequena porcion del capital sobre el total adeudado- la cliusula no queda invalidada desde el
momento en que el consumidor disponia de la posibilidad real y efectiva de desactivarla mediante el
pago de lo debido, sin ninguna sancion adicional”.

La AP de Girona en el asunto de 26 de enero de 2015 con mayor cautela establecia
que solo en el caso de que el bien hipotecado fuera la vivienda habitual existiria esta

posibilidad y, solo en el procedimiento ejecutivo.

Hay que sefalar a este respecto, las pocas probabilidades del deudor de poder
recuperarse econoémicamente y asumir los pagos en pocos meses.

Este criterio no suele ser apreciado por lo tribunales para determinar la abusividad o
no del vencimiento anticipado, ya que suelen valorar otros criterios como la gravedad
del incumplimiento y en ningun caso han descartado los efectos de la nulidad por la

mera prevision legal de la enervacién hipotecaria.

3.3. La Ley 1/2013 de 14 de mayo
Tras la STJUE AZIZ, el legislador espafiol modificé a través de la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion
de deuda y alquiler social, el art. 693 LEC aplicable a las ejecuciones hipotecarias. Hay que
destacar que, aunque la reforma de este precepto vino impulsada por la STJUE de 14 de
marzo de 2013, no era una exigencia ya que esta sentencia se centré en el hecho de que no
poder el consumidor alegar o el juez apreciar de oficio, en sede de ejecucion, la posible

abusividad de una clausula.

Este precepto fij6 como requisito, con caracter general, un impago minimo de tres cuotas
mensuales para poder acudir al vencimiento anticipado. El art. 693.2 LEC queda redactado
de la siguiente manera: “Podrd reclamarse la totalidad de lo adeudado por capital y por intereses si se
hubiese convenido el vencimiento total en caso de falta de pago de, al menos, tres plazos mensuales sin cumplir

el dendor su obligacion de pago o un nimero de cuotas tal que suponga que el dendor ha incumplido su



obligacion por un plazoe, al menos, equivalente a tres meses, y este convenio constase en la escritura de

constitucion y en el asiento respective’™”.

Por tanto, limit6 la facultad de los bancos para resolver los contratos de préstamos a través

del establecimiento de un doble requisito:

¢ Que el deudor deje de pagar efectivamente al menos tres cuotas. Se trata de un
requisito de caracter factico.

e Que la posibilidad de acudir al vencimiento anticipado conste en la inscripcion
registral pero no de modo genérico sino con la especifica referencia de que debera
darse un impago de al menos tres cuotas. Al contrario que el anterior, este requisito

es estrictamente contractual, relativo al contenido de la clausula del contrato.

3.3.1 La conformidad con la Directiva del art. 693.2 LEC
El legislador espafiol en 2013 quiso atajar el problema de la abusividad del vencimiento
anticipado en base a la Directiva 93/13 estableciendo los tres vencimientos en el art. 693
LEC. De esta forma intentaba excluir el control de la Directiva en base al art. 1.2 de esta

norma.

La Directiva 93/13/CEE tiene como objetivo aproximar las legislaciones nacionales para
elevar el nivel de proteccion de los consumidores contra las clausulas abusivas no negociadas

individualmente en contratos celebrados entre un profesional y un consumidor.

En base al Principio general comunitario de Presunciéon de la Adecuacion segun el cual se
presume que las disposiciones legales de los estados miembros que hacen referencia directa
o indirectamente a las clausulas de los contratos celebrados con consumidores, no contienen
clausulas abusivas. Este principio se basa en que la norma de un estado ha contado con la
aprobacion del legislador nacional y, por tanto, son suficientemente equilibradas y no cabe
predicar de ellas que se han impuesto por el profesional en perjuicio del consumidor ni que

causan un desequilibrio entre las partes33 .

Sobre este principio se redacté el art. 1.2 de la Directiva 93/13 que sefiala que “Las cldnsulas

contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias imperativas, asi como las disposiciones o los

322 LA Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el amito de la
Administracion de Justicia y Registro Civil, afladi6 esta Gltima parte al precepto: “Asi se bard constar
por el Notario en la escritura de constitucion y por el Registrador en el asiento correspondiente (...). 2. (...) y este
convenio constase en la escritura de constitucion y en el asiento respectivo”.

33 (GIMENEZ ALCOVER, La clausula de vencimiento anticipado, 2016)



principios de los convenios internacionales, en especial en el dmbito de los transportes, donde los Estados

miembros o la Comunidad son parte, no estaran sometidos a las disposiciones de la presente Directiva”.

Por tanto, de acuerdo con este precepto, las clausulas contractuales que reflejen disposiciones
legales o reglamentarias imperativas no estaran sometidas a las disposiciones de la Directiva
93/13. Asi lo dispone el TJUE en la sentencia de 30 de abril de 2014, dictada en el Caso
Barclays Bank, S.A., que establece que: ‘% Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clansulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, y los principios del derecho
de la Unidn relativos a la proteccion de los consumidores y al equilibrio contractual deben interpretarse en el
sentido de que estan excluidas de su dmbito de aplicacion las disposiciones legales y reglamentarias de nn
Estado mientbro, como las controvertidas en el litigio principal, cuando no existe una clausula contractual

que modifique el alcance o el ambito de aplicacion de tales disposiciones”.

Asi pues, el citado precepto establece la exclusion de tales clausulas del ambito de aplicacion

de la Directiva 93/13, exclusién que es de interpretacion estricta™.

Existe un sector de la doctrina que, en base a este precepto, considera que el art. 693 de la
LEC en la redaccion dada por la Ley 1/2013 se trata de una disposicion legal de caracter
imperativo que no esta sometida a la Directiva 93/13 y, por tanto, no se puede constatar el

caracter abusivo de la clausula ni los criterios establecidos en la STJUE en el caso AZIZ.

En este sentido, GIMENEZ ALCOVER manifiesta que “/ incorrecta interpretacion que se hace
al aplicar la Directiva 93/ 13 provoca una pérdida del rango registral, convirtiendo todos los préstamos y
créditos concedidos hasta hoy en préstamos sin garantia hipotecaria, lo que atenta a los mds elementales
principios de seguridad juridica, sumiendo a todo el sistema financiero y crediticio y a toda la administracion
de justicia espariola en una absurda conculcacion de la Constitucion Espariola que en su articulo 9.3 establece
que “La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarguia normativa, la publicidad de las normas,
la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la

seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piblicos”.

Anade que con la interpretaciéon que permite declarar la abusividad de las clausulas de
vencimiento anticipado por impago que reflejan lo establecido en el articulo 693 de la LEC,
se esta procediendo a la conculcaciéon de los principios de justicia y seguridad juridica, se
prescinde del principio de legalidad, se olvida la jerarquia normativa al no tener en
consideracion el articulo 1.2 de la Directiva 93/13, constituyendo todo ello un verdadero

obstaculo que dificultara la participacion de todos los ciudadanos en la vida econémica (art.

34 STJUE de 3 de marzo de 2020, Caso M.G.M.G. contra BANKIA, S. A.



9.2 Constitucion Espafiola) al dinamitarse todo el sistema hipotecario y con ello, el acceso al
crédito. La consecuencia redunda en unos perjuicios irreparables para los consumidores
consiguiéndose, con esa interpretacion, el efecto contrario al pretendido por la propia
Directiva 93/13, sumiendo a todos los consumidores en una total desproteccion al ver total

y absolutamente vedado su acceso al crédito.

Concluye senalando que “una interpretacion como la que vienen haciendo nuestros Tribunales es de tal
calado que significa, simple y lanamente el fin de los procedimientos hipotecarios y la total ineficacia de todos

los articnlos que en el Capitulo V" de la I.EC se hacen sobre el procedimiento de ejecucion hipotecaria™.

Otros autores como MARTIN FABA estan a favor de la aplicacién de la Directiva 93/13 a
estas cliusulas de vencimiento anticipado. Asi argumenta muy acertadamente que®, en
primer lugar, aunque el TJUE no se haya pronunciado con homogeneidad sobre qué tipo de
disposiciones legales quedan comprendidas en el articulo 1.2 de la Directiva 93/13, si lo ha
hecho la Abogada General, Verica Trstenjak, en las Conclusiones de 13 de septiembre de
2012, donde la ponente elabora un concienzudo analisis en el que realizando una
interpretacion historica y teleoldgica del referenciado precepto, conforme a los antecedentes
legislativos y los objetivos de la norma, deja claro, en resumidas cuentas, que el concepto
disposicion legal o reglamentaria imperativa se esta refiriendo a todo el Derecho vigente
aplicable a un determinado tipo de contrato, sin que el legislador comunitario quisiera

diferenciar entre categorias de normas.

Anade que “E/ ragonamiento que defiende que solo las clausulas contractuales que reproduzgcan normas
imperativas o dispositivas son las que se excluyen del ambito de aplicacion de la Directiva 93/ 13 es, a mi
entender, absurdo, pues a través de una exégesis historica y teleoligica del articulo 1.2 de la Directiva 93/ 13
se infiere que lo que verdaderamente quiso el legislador comunitario fue excluir del dmbito de aplicacion de la
Directiva 93/ 13 las clansulas gue reproduzean el Derecho legal vigente, relacionado con un tipo de contrato,
de un estado miembro, pues se supone que las disposiciones nacionales, independientemente de la categoria que
ostenten, han sido aprobadas por el poder legislativo, el cnal ha buscado un equilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes a la hora de producir cualquier tipo de normas. Notese, que el hecho de que una
norma sea de una determinada categoria y no de otra no la convierte en una disposicion mds o menos
equilibrada para las partes. Asi, normas dispositivas como los artienlos 105 1LH, IRLMH y 671 LEC

son en cierta medida perjudiciales para el prestatario™’.

3 (GIMENEZ ALCOVER, 2016)
36 (MARTIN FABA, 2017)
37 (MARTIN FABA, 2017)



Alega en segundo lugar que, aunque cierta jurisprudencia menor espafiola (SJPI de Oviedo
nim. 189/2016 de 21 julio) y el Abogado General en las Conclusiones del caso Banco Primus
digan que el articulo 693.2 LEC no es una norma imperativa porque necesita de un pacto
expreso entre las partes, lo cierto, es, que, el citado precepto fija un requisito obligatorio para
que el acreedor pueda acudir al procedimiento de ejecuciéon hipotecaria, es decir, debe
pactarse el vencimiento anticipado como regula la citada disposicién para poder ejecutar por
la via sumaria. Por tanto, en sede de ejecucion hipotecaria, el art. 693.2 LEC tiene cierto
grado de imperatividad, pues no se puede instar el procedimiento hipotecario sin que conste
la clausula de vencimiento anticipado en la escritura y en el Registro, y no pueden las partes
apartarse de esa obligacién de caracter procesal. Ademas, aunque en teorfa pueda existir una
escritura publica de préstamo hipotecario que no disponga de una clausula de vencimiento
anticipado, aquella carecerfa de una de sus virtudes primordiales ya que el acreedor no podria
ejecutar por la via especial en caso de impago del crédito, desapareciendo de esta forma unas

de las razones fundamentales por la que el acreedor decide conceder el préstamo hipotecatio.

Por tanto, la cuestion esta en determinar si el art. 693 LEC constituye una norma imperativa
o derecho supletorio, en conceto respecto del apartado dos de este precepto que exigia el
pacto de vencimiento anticipado se hubiera convenido entre las partes y constase inscrito en

el Registro de la Propiedad, de forma que pueda entenderse incluida en el art. 1.2 Directiva.

Esta cuestién fue abordada por el TJUE en su sentencia de 26 de enero de 2017%. El
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Abogado General™ negd que estas clausulas pudieran entenderse comprendidas en el art. 1.2
de la Directiva ya que el art. 693 LEC no constituye una disposicién normativa aplicable en

ausencia de pacto, esto es, no constituye una norma imperativa ni de derecho supletorio.

El Alto Tribunal considerd que “si bien, con arreglo al articulo 1, apartado 2, de la Directiva 93/ 13,
«las clausulas contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias imperativas |[...] no estardan
Sometidas a las disposiciones de la presente Directivay, la clansula 6 bis del contrato controvertido en el litigio
principal, por la que se fijan las condiciones del vencimiento anticipado, a la que se refieren las cuestiones
prejudiciales sextay séptima, no refleja las disposiciones del articulo 693, apartado 2, de la LEC. En efecto,
dicha clansula prevé que el prestamista podrd declarar el vencimiento anticipado y exigir la devolucion
inmediata del capital, de los intereses y de los demis gastos en caso de que se produzca la falta de pago en la

fecha convenida de cualguier cantidad adendada en concepto de principal, intereses o cantidades adelantadas

38 Que da respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas por el Juzgado de Primera Instancia n® 2
de Santander.
3 Abogado General Maciej Szpunar



por el banco, y no, como establece el articulo 693, apartado 2, de la LEC, en caso de incumplimiento de la
obligacion de pago por un periodo de tres meses. Asimismo, fignran en dicha clansula los términos «en los
signientes casos, ademds de los legales”. De esta formulacion se deduce que, mediante esa clausula, las partes
manifestaron su voluntad de no limitar las causas de vencimiento anticipado a la cansa prevista en el articulo

693, apartado 2, de la LEC.

En consecuencia, la citada clansula 6 bis esti comprendida en el dmbito de aplicacion de la Directiva 93/ 13
(véase, a sensu contrario, la sentencia de 30 de abril de 2014, Barclays Bank, C280/ 13, EU:C:2014:279,
apartado 41) y el juez nacional esta obligado a apreciar de oficio su eventual cardcter abusivo (véase, en
particular, la sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C415/11, EU:C:2013:164, apartado 46 y

Jurisprudencia citada)”.

De esta sentencia, se deduce que en todos los casos en los que las partes limitan el
vencimiento anticipado del préstamo a la causa prevista en el art. 693.2 LEC, vigente en el
momento de la inclusion de la clausula en el contrato, esta clausula queda excluida del ambito
de aplicacion de la Directiva 93/13. Se mantiene la incertidumbre sobre si las clausulas de
vencimiento anticipado que reproduzcan el articulo 693.2 LEC, en la redaccion vigente en el
momento de suscribir el préstamo hipotecario, estan o no excluidas del ambito de aplicacion
de la Directiva 93/13/CEE en virtud de su articulo 1.2, puesto que la sentencia no aclara

este tema.

Posteriormente, en las sentencia de 26 de marzo y en los autos de 3 de julio de 2019, el TJUE
establece que “resulta de las apreciaciones de los drganos jurisdiccionales remitentes que las clansulas
controvertidas en los litigios principales, pese a estar inspiradas en el articulo 693, apartado 2, de la 1.EC,
en su version vigente en la fecha en que se firmaron los contratos de préstamo hipotecario objeto de los litigios
principales en los que se incluyeron, deben considerarse abusivas en la medida en que establecen que la entidad
financiera puede declarar el vencimiento anticipado del contrato y exigir la devolucion del préstamo en caso de
que el dendor deje de pagar una mensnalidad’. Abandona el criterio establecido en la Sentencia
Banco Primus, de asimilar la clausula de vencimiento anticipado al reflejo de una norma legal
y utiliza el término “claunsula cuya redaccion esti inspirada en una disposicion legal aplicable en caso de
convenio entre las partes del contrato”, estableciendo en dicha clasificacion a “las cldusulas
controvertidas en los litigios principales, inspiradas en la redaccion del articnlo 693, apartado 2, de la LEC,

en su version vigente en el momento de la celebracion de esos contratos”.

Por tanto, de estas sentencias se deduce que las clausulas cuya redaccion esta inspirada en
una disposicion legal aplicable en caso de convenio entre las partes del contrato, que no estan

incursas en la limitacién del ambito de aplicacion que establece el Articulo 1.2 de la Directiva



93/13y, por tanto, que pueden ser declaradas abusivas, implica que el juzgador debera tener
en consideracion que estamos ante una clausula no impuesta por los prestamistas
aprovechandose de su situacion de desigualdad en la negociaciéon sino ante una clausula que,

en realidad, es un “pactum secundum lege”*.

El tema se ha planteado de nuevo en la STJUE de 3 de marzo de 2020 a propésito de la
revision conforme al IRPH. La STJUE de 3 de marzo de 2020, Caso M.G.M.G. contra
BANKIA, S. A, dispone que la exclusion del art. 1.2 requiere que concurran dos requisitos:
“la clansula contractual debe reflejar una disposicion legal o reglamentaria y esta disposicion debe ser

umperativa’.

Para determinar si concurren los mencionados requisitos, el Tribunal de Justicia ha declarado
que incumbe al juez nacional comprobar si la clausula contractual de que se trata, refleja
normas de Derecho nacional que se apliquen entre las partes contratantes de manera
imperativa con independencia de su eleccién o normas de naturaleza dispositiva y, por tanto,

aplicables con caracter supletorio, es decir, cuando las partes no hayan pactado otra cosa.

En esta sentencia de 3 de marzo el Alto Tribunal establece que “e/ articulo 1, apartado 2, de la
Directiva 93/ 13 debe interpretarse en el sentido de que si estd comprendida en el ambito de aplicacion de esa
misma Directiva la clausula de un contrato de préstamo hipotecario celebrado entre un consumidor y un
profesional que estipule que el tipo de interés aplicable al préstamo se base en uno de los indices de referencia
oficiales establecidos por la normativa nacional y que las entidades de crédito pueden aplicar a los préstamos
hipotecarios, cuando esa normativa no establezca ni la aplicacion imperativa del indice en cuestion con
independencia de la eleccion de las partes en el contrato ni su aplicacion supletoria en el supuesto de que las

partes no hayan pactado otra cosa’.

3.3 ATJUE de 11 de junio de 2015
En este Auto, el Alto Tribunal dispone que, de acuerdo con el art. 6.1 de la Directiva 93/13,
los jueces nacionales estan obligados inicamente a dejar sin aplicacion la clausula contractual
abusiva, a fin 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 que se trate
debe subsistir, en principio, sin otra modificacién que la resultante de la supresion de las

clausulas abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno, tal

4 (GIMENEZ ALCOVER, STJUE 26 de marzo de 2019, sobre el vencimiento anticipado y la Ley
de contratos de crédito inmobiliario, 2019)



persistencia del contrato sea juridicamente posible*. Esta disposiciéon no permite al juez
nacional, cuando aprecie el caracter abusivo de una clausula penal en un contrato celebrado
entre un profesional y un consumidor, reducir el importe de la pena convencional impuesta

al consumidor, en lugar de excluir plenamente la aplicacién a éste de la referida®.

El TJUE atiende exclusivamente en esta resolucion a la literalidad de la clausula®, asf se

desprende cuando afirma que lo que debe analizarse es si genera desequilibrios “/z estipulacion
sobre el vencimiento anticipado, tal como figura en la clausula 6° bis del contrato”, o cuando especifica
que “la circunstancia de que tal clansula no haya llegado a aplicarse no se opone por si sola a que el juez

nacional deduzca todas las consecuencias oportunas del cardcter abusivo de la clansula en cuestion”.

CARRASCO PERERA™ critica la doctrina contenida en esta resolucion, sostiene que es
“oscura y poco matizada, ademas, no puede construirse sobre la base de entender que el juez; nacional haya
de proceder a la declaracion de nulidad y sobreseimiento del despacho de ejecucion por el hecho de gue la

cliusnla fuera nula en origen, anngue «no haya sido aplicada por el predisponente”™.

3.4 STS de 23 de diciembre de 2015 y de 18 de febrero de 2016
Las SSTS de 23 de diciembre de 2015 y de 18 de febrero de 2016 consideran que siempre
que se cumplan las condiciones minimas establecidas en el art. 693.2 LEC, los tribunales
deben valorar, ademas, en el caso concreto, si el ejercicio de la facultad de vencimiento
anticipado por parte del acreedor esta justificado, en funcién de los criterios antes expuestos:
esencialidad de la obligacion incumplida, gravedad del incumplimiento en relaciéon con la
cuantfa y duracién del contrato de préstamo y posibilidad real del consumidor de evitar esta
consecuencia; tal como estableci6 la ya mencionada STJUE de 14 de marzo de 2013. Habra
que estar a lo dispuesto en el art. 693.2 LEC de acuerdo con la interpretacion que realizo el
ATJUE de 11 de junio de 2015: “/a Directiva 93/ 13 debe interpretarse en el sentido de que, cuando
el juez nacional haya constatado el cardcter «abusivoy —en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la propia

Directiva 93/ 13— de una clansula de un contrato celebrado entre un consumidor y un profesional, la

4 En este sentido las sentencias Banco Espafiol de Crédito de 2012, Unicaja Banco y Caixabank de
2015.

42 Sentencias Asbeek Brusse y de Man Garabito de 2013 y Unicaja Banco y Caixabank de 2015.

4 (SOLER SOLE, 2019)

4 (CARRASCO PERERA, 2015)

45 “E[ juez comunitario no ha sostenido —ni podia sostener— que la nulidad de la clansula de vencimiento haya de
producir tales consecuencias adicionales o indirectas. Simplemente, sostiene lo obvio, a saber, que, si no se puede
despachar ejecucion por un impago, entonces no se puede despachar ejecucion sobre la base de una integracion posterior
de la lagnna dejada por la nulidad.”



circunstancia de que tal clansula no haya llegado a aplicarse no se opone por si sola a que el jue; nacional

deduzca todas las consecuencias oportunas del cardcter abusivo de la clausula en cuestion".

Aclara que la abusividad proviene de los términos en que la condicion general predispuesta
permite el vencimiento anticipado, no de la mera prevision de vencimiento anticipado, que

no es per se ilicita.

Asimismo, en dicho fallo manifiesta que conforme a la jurisprudencia del TJUE, el juez
nacional puede sustituir una clausula abusiva por una disposicion supletoria de Derecho nacional,
siempre qute esta sustitucion se ajuste al objetivo del art. 6, apartado 1, de la Directiva 93/ 13 y permita
restablecer un equilibrio real entre los derechos y las obligaciones de las partes del contrato”. Sin embargo,
limita esta posibilidad “a los supuestos en los que la declaracion de nulidad de la clausula abusiva obligne
al juez a anular el contrato en su totalidad, quedando expuesto el consumidor de ese modo a consecuencias de

tal indole que representan para éste una penalizacion”*.

Por tanto, el tribunal matiza los efectos procesales de la nulidad de la clausula, considerando
que, si la nulidad del vencimiento anticipado conllevara el cierre del proceso ejecutivo incluso
en los supuestos en que la gravedad del incumplimiento justificara el ejercicio de la accion
hipotecaria, se privaria al deudor de las especiales ventajas que contiene este tipo de

procedimiento.

Segin ALFAROY, “e/ argumento podria mejorarse afirmando que, en el juicio declarativo, la posicion del

consumidor no mejoraria’.

MARTIN FABRA* sostiene que la mayorfa de las Audiencias Provinciales, siguiendo o no
al TS, declarando o no la clausula de vencimiento anticipado por un impago abusiva,
permiten el despacho de ejecucion hipotecaria en caso de un incumplimiento dilatado del

prestatario® que evidencie la frustracion del contrato.

46 Y es0 es lo que, a nuestro criterio, como tribunal nacional superior en el orden civil (art. 123.1 CE), sucederia si
la declaracion de abusividad de la clansula de vencimiento anticipado, por razin de la levedad del incumplimiento
previsto para su aplicacion, cerrara el acceso al proceso de ejecncion hipotecaria incluso en los casos en que el
incumplimiento efectivamente producido haya tenido una gravedad adecuada a la consecuencia del vencimiento
anticipado; ya que no puede considerarse que el sobreseimiento de la via ejecutiva hipotecaria sea en todo caso mds
Sfavorable al consumidor”.

47 (ALFARO AGUILA-REAL, 2016)

48 (MARTIN FABRA, 2016)

49 La media de los pleitos examinados es de 7 cuotas aproximadamente.



3.5 STJUE de 26 de enero de 2017
La STJUE de 26 de enero de 2017 reitera la doctrina del TJUE al senalar que “por /o que se
refiere a las consecuencias que deben extraerse del eventual cardcter abusivo de una clansula de esa indole, es
preciso recordar que resulta de la redaccion del articnlo 6, apartado 1, de la Directiva 93/ 13 que el juez
nacional estd obligado sinicamente a dejar sin aplicacion una clausula contractual abusiva para que no surta
efectos vinculantes respecto del consumidor, sin que esté facultado para variar su contenido. En efecto, el
contrato debe subsistir, en principio, sin otra modificacion que la resultante de la supresion de las clansulas
abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno, tal persistencia del contrato sea

Juridicamente posible”.

El Abogado General del caso, Szpunar dispone que “en ¢/ presente caso, el hecho de que la entidad
bancaria no diera inicio al procedimiento de ejecucion hipotecaria hasta el impago de siete mensunalidades
consecutivas es un elemento factico gue no ha de tenerse en cuenta en la apreciacion de una clansula contractual
que tenia en realidad por objeto permitir a la entidad bancaria proceder a la ejecucion hipotecaria en caso de
umpago de una sola mensualidad. Cabe observar, a este respecto, que, en el dmbito de la proteccion de los
consumidores, un comportamiento razonable en un marco contractual abusivo no priva a una clausula de su
cardcter abusivo”. Esto no exime al juez nacional de la obligacién de deducir las consecuencias

derivadas del caracter abusivo de la clausula.

La sentencia del TJUE concluye que es contraria al derecho comunitario una interpretacion
jurisprudencial de una disposicion de Derecho nacional relativa a las clausulas de vencimiento
anticipado (art. 693.2 LEC), que prohibe al juez nacional que ha constatado su caracter
abusivo declarar su nulidad y dejarla sin aplicar cuando el prestamista no la ha aplicado en la

practica.



4. La STJUE de 26 de marzo de 2019

La STJUE de 26 de marzo da solucién a las cuestiones prejudiciales planteadas por el TS, a
través del auto de 8 de febrero de 2017, y por el Juzgado de Primera Instancia n°1 de

Barcelona®.

Las clausulas enjuiciadas en ambos casos son declaradas abusivas y en consecuencias nulas.
El TJUE dispone que “Gncumbe al juez; nacional, atendiendo a los criterios enunciados en el articulo 3,

apartado 1, y en el articulo 5 de la Directiva 93/ 13, determinar si, dadas las circunstancias propias del caso

50 <1) s Debe interpretarse el articulo 6.1 de la Directiva 93/13]...] en el sentido de que admite la posibilidad de que
un tribunal nacional, al enjuiciar la abusividad de una clansula de vencimiento anticipado incorporada en un contrato
de préstamo hipotecario celebrado con un consumidor que prevé el vencimiento por impago de una cuota, ademds de otros
supuestos de impago por mids cuotas, aprecie la abusividad solo del inciso o supuesto del impago de nna cnota y mantenga
la validez, del pacto de vencimiento anticipado por impago de cnotas también previsto con cardcter general en la clausnla,
con independencia de que el juicio concreto de validez 0 abusividad deba diferirse al momento del ejercicio de la facultad
[de declarar el vencimiento anticipado del préstamo)?

2) ¢ Tiene facultades un tribunal nacional, conforme a la Directiva 93/13/...], para —una vez; declarada abusiva
una clausnla de vencimiento anticipado de un contrato de préstamo o crédito con garantia hipotecaria— poder valorar
qgue la aplicacion supletoria de una norma de Derecho nacional, anngne determine el inicio o la continnacion del proceso
de ejecucion contra el consumidor, resulta mds favorable para el mismo que sobreseer dicho proceso especial de ejecucion
hipotecaria y permitir al acreedor instar la resolucion del contrato de préstamo o crédito, o la reclamacion de las cantidades
debidas, y la subsigniente ejecucion de la sentencia condenatoria, sin las ventajas que la ejecucion especial hipotecaria
reconoce al consumidor?’.

51.<1) s8¢ apone a los articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13 una doctrina jurisprudencial (sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de febrero de 2016) segiin la cunal, a pesar de la abusividad de la cliusula de vencimiento anticipado y
a pesar de tratarse de la clansula que fundamenta la demanda ejecutiva, no debe archivarse la ejecucion hipotecaria
porgue su continuacion es mds beneficiosa para el consumidor, dado que en una eventual ejecucion de una sentencia
dictada en un procedimiento declarativo basado en el articulo 1124 del Codigo Civil el consumidor no podria beneficiarse
de los privilegios procesales propios de la ejecucion hipotecaria, pero sin tener en cuenta dicha doctrina jurisprudencial
que, segiin una jurispriudencia continuada y consolidada del propio Tribunal Supremo, este articulo 1124 del Cddigo
Civil (previsto para los contratos que generan obligaciones reciprocas) no es aplicable al contrato de préstamo, al ser un
contrato real y unilateral gue no se perfecciona hasta la entrega del dinero y que, por ello, solo genera obligaciones para
¢l prestatario y no para el prestamista (acreedor), con lo que, de seguirse esta doctrina del mismo Tribunal Supremo en
el proceso declarativo, el consumidor podria obtener un pronunciamiento desestimatorio de la pretension resolutoria e
indemnizatoria y ya no podria sostenerse que la continnacion de la ejecucion hipotecaria le resulta mds beneficiosa?

2) Para el caso de admitirse la aplicacion del artienlo 1124 del Codigo Civil a los contratos de préstamo o en todos los
casos de contratos de crédito, ;se opone a los articulos 6 y 7 de la Directiva 93/ 13 una doctrina jurisprudencial como
la indicada que no tiene en cuenta, para valorar si le resulta mds beneficioso para el consumidor la continnacion de la
¢lecucion hipotecaria o mds perjudicial la tramitacion de un declarativo basado en el articulo 1124 del Codigo Civil,
que en este procedimiento puede desestimarse la resolucion del contrato y la peticion indemnizatoria si el tribunal aplica
la prevision del mismo articnlo 1124 del Cédigo Civil segiin la cnal “el tribunal decretard la resolucion que se reclame,
a no haber cansas justificadas que le antoricen para seiialar plazo”, teniendo en cuenta que precisamente en el contexto
de préstamos y créditos hipotecarios para adquirir viviendas con duraciones prolongadas (20 0 30 arios) es relativamente
probable que los tribunales apliquen esta causa de desestimacion, especialmente cuando el incumplimiento efectivo de la
obligacion de pago no haya sido mny grave?

3) Para el caso de aceptarse que es mds beneficioso para el consumidor continuar la ejecucion hipotecaria con los efectos
del vencimiento anticipado, ;se opone a los articulos 6 y 7 de la Directiva 93/ 13 una doctrina jurisprudencial como la
indicada que aplica supletoriamente una norma legal (articnlo 693.2 LEC a pesar de que el contrato puede subsistir
sin la cldusula de vencimiento anticipado, y que otorga efectos a dicho articnlo 693.2 LEC a pesar de que no se da su
presupnesto fundamental: la existencia en el contrato de un convenio valido y eficaz de vencimiento anticipado, que
precisamente ha sido declarado abusivo, nulo ¢ ineficaz?”.



concreto, esa clansula cumple las exigencias de buena fe, equilibrio y transparencia establecidas por esta

Directiva”™.

Las cuestiones sobre las que se pronuncia el TJUE son las siguientes:

4.1 ¢Es posible declarar la abusividad solo de la parte de la clausula declarada

abusiva y mantener la validez del resto del pacto de vencimiento?

En la primera de las cuestiones prejudiciales se plantea si es posible que una vez declarada la
abusividad de la clausula de vencimiento anticipado, ésta puede conservarse parcialmente

mediante la supresion de los elementos que la hacen abusiva®.

Sobre este aspecto ha manifestado el Alto Tribunal que, si el juez nacional tuviera la facultad
de modificar el contenido de las clausulas abusivas que figuran en el contrato, se pondria en
peligro el objetivo a largo plazo previsto en el art. 7 de la Directiva, elimindndose el efecto
disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que tales clausulas abusivas no se
apliquen a los consumidores, en la medida en que los profesiones podrian verse tentados a
utilizar tales clausulas al saber que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas,
el contrato podtia ser integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizado

de este modo el interés de dichos profesionales™.

Concluye el TJUE sefialando que “/a mera supresion del motivo de venciniento que convierte en abusivas
las clausulas controvertidas en los litios principales equivaldria, en definitiva, a modjficar el contenido de
dichas clausulas afectando a su esencia. Por lo tanto, no cabe admitir el mantenimiento parcial de dichas

clausulas pues, de otro modo, se menoscabaria directamente el efecto disuasorio”.

Por tanto, descarta el TJUE que la aplicacién de la doctrina del “Blue Pencil” sea acorde a
los arts. 6 y 7 de Ia Directiva 93/13. Estos preceptos se oponen a que una cldusula de
vencimiento anticipado de un contrato de préstamo declarada abusiva sea conservada

parcialmente mediante la supresiéon de los elementos que la hacen abusiva, cuando tal

52 Tas sentencias de 21 de marzo de 2013 y de 30 de abril de 2014, Kasler y Késlerné Rabai.

53 El TS en el auto de 8 de febrero de 2017 alude a la doctrina del “blue pencil” afirmando que “/z
Hamada blne pencil rule no tiene por qué oponerse al Derecho de la Unidn, ya que no constituye un caso de integracion
del pacto nulo por ser abusivo, ni de reduccion conservadora de su validez. La delimitacion y expulsion del elemento
abusivo, con mantenimiento del contenido vilido de la clinsula, no supone una integracion o sustitucion judicial del
contenido contractual, sino simplemente la concrecion de qué elementos de un pacto son abusives, y por tanto no pueden
vincular al adberente consumidor, y qué otros pueden mantenerse por no ser abusivos y, en consecuencia, Ser validos,
vinculantes y ditiles para las partes, en el sentido del art. 6.1 de la Directiva (mayor beneficio para el consumidor
particular y para los consumidores en general)(...) No se trata, por tanto, de un supuesto de integracion de la clansnla,
$ino de ineficacia parcial, itil en caso de clausulas nulas por abusivas, en las que, eliminando la parte que se considera
abusiva, el contrato subsiste con el resto de la clausula”.

54 STJUE de 26 de marzo de 2019



supresion equivalga a modificar el contenido de dicha clausula afectando a su esencia. Se
puede entender que el Tribunal admite la separacién o fraccionamiento cuando no afecte a

la esencialidad de la clausula y, por consiguiente, no implique modificar su contenido.

4.2 ¢Es posible sustituir la clausula declarada abusiva por una norma de derecho

nacional?

El criterio que adopta el TJUE en esta materia se separa del que adopta el Abogado General
en su informe de 13 de septiembre de 2018. Para el Abogado, los contratos de préstamo
hipotecario si que pueden subsistir tras la supresion de las clausulas de vencimiento
anticipado y ello porque las consecuencias de la supresiéon de estas clausulas no serfan
relevantes “en e/ plano juridico”, que de acuerdo con su criterio es el unico bajo el que debe
analizarse, y porque, a pesar de comprender “las inquietudes que subyacen a la interpretacion
propuesta por el Tribunal Supremo”, no se trataria, a su juicio, “de atender a consideraciones como el

hecho de st el banco habria o no concedido un préstamo sin la garantia hipotecaria’.

Por el contrario, el Alto Tribunal considera que el art 6.1 de la Directiva no se opone a que
el juez nacional suprima la clausula abusiva, sustituyéndola por una disposicién supletoria de

Derecho nacional siempre que se cumplan dos condiciones:

¢  Que el contrato de préstamo hipotecario no puede subsistir en caso de supresion de
la citada clausula abusiva.
e Y que la anulacién del contrato en su conjunto exponga al consumidor a

consecuencias especialmente perjudiciales.

Los argumentos que ofrece para llegar a esta conclusion son, por un lado, que la finalidad
del art. 6.1 de la Directiva es lograr un equilibrio real entre las dos partes del contrato, es
decir, entre la entidad prestamista y el deudor™ desbancando asi el equilibrio formal que el

contrato instaura entre los derechos y obligaciones de las partes.

Otro de las tesis que aporta es, que en caso de que se declarare la nulidad de la totalidad del
contrato, implicarfa que el prestatario tiene que hacer frente al pago del importe del préstamo
pendiente de devolucion. Esto ocasiona un grave perjuicio al consumidor debido a que esta

cuantfa puede exceder de la capacidad econdémica del consumidor de manera que se

55 Alude a la sentencias de 30 de abril de 2014, Kisler y Késlerné Ribai y de 14 de junio de 2012,
Banco Espafia de Crédito



penalizarfa a éste mas que al prestamista, que no quedaria disuadido de insertar este tipo de

clausulas en los contratos.

Por estas razones, considera el TJUE que el juez puede sustituir la clausula abusiva por una
disposicién de derecho nacional introducida con posterioridad a la celebracién del contrato,
en caso de que el contrato no pueda subsistir sin dicha clausula, pero siempre que se cumplan

las dos condiciones anteriormente sefialadas.

El TJUE no se pronuncia sobre si el contrato de préstamo puede o no subsistir sin el
vencimiento anticipado, ni tampoco sobre sobre si es mas beneficioso o perjudicial para el
consumidor continuar la ejecucion hipotecaria o verse sometido como de demandado a un
juicio ordinario, entiende que son cuestiones que corresponde resolver a los tribunales
nacionales™. Asi dispone que “Corvesponde a los drganos jurisdiccionales nacionales comprobar, de
acuerdo con las normas de Derecho interno y adoptando un enfoque objetivo, si la supresion de esas clausulas
tendria como consecuencia gue los contratos de préstamo hipotecario no puedan subsistir. Y, en ese caso, si la
anulacion de los contratos de préstamo expondria a los consumidores a consecuencias especialmente
perjudiciales. Asi, en caso de invalidacion de los contratos de préstamo el control de los créditos de los bancos
deberd tener lugar a través de un procedimiento de ejecucion ordinaria, mientras que se aplicaria el proceso
especial de ejecucion hipotecaria si los contratos se mantienen sustituyendo la clansula abusiva por la redaccion
del art. 693.2 LLEC que declara el vencimiento anticipado en caso de impago por parte del deudor de, al

menos, tres mensualidades”.

Acudir al procedimiento de ejecucioén ordinaria supone un deterioro de la situacion procesal
del deudor”’, por lo que podtia justificar que se sustituyera la cliusula abusiva por el art. 693.2

LEC.

Sin embargo, una vez hechas estas apreciaciones, el TJUE simplemente dispone que “dado
que las caracteristicas de estos procedimientos se enmarcan exclusivamente en la esfera del Derecho nacional,
corresponde en exclusiva a los drganos jurisdiccionales remitentes llevar a cabo las comprobaciones y las

comparaciones necesarias a tal efecto”. Se trata de una afirmacion sorprendente tal y como sefiala

56 E1'TS en la sentencia de 11 de septiembre de 2019, como se vera posteriormente, ha concluido que
no puede subsistir un contrato de préstamo hipotecario sin la cldusula de vencimiento anticipado al
menos en los préstamos hipotecarios de larga duracién.

57 Bl procedimiento especial de ejecucién hipotecatia de la vivienda habitual se caracteriza por la
posibilidad de que el deudor libere el bien hipotecado antes del cierre de la subasta mediante la
consignacién de la cantidad debida, por la posibilidad de obtener una reduccién parcial de la deuda u
por la garantia de que el bien hipotecado no sera vendido por un precio inferior al 75% de su valor
de tasacion.



JUAN MARIA DIAZ FRAILE® ya que previamente habfa sostenido el Tribunal que si bien,
a falta de armonizacién de los mecanismos nacionales de ejecuciéon forzosa, los
procedimientos de ejecucién hipotecaria forman parte del ordenamiento juridico interno de
cada Estado miembro en virtud del principio de autonomia procesal de los Estados
miembros, sin embargo “e/ Tribunal de Justicia ha declarado que las modalidades de que se trata deben
responder al doble requisito de que no sean menos favorables que las que rigen situaciones similares de cardcter
interno (principio de equivalencia) y de que no hagan imposible en la prdctica o excesivamente dificil el ejercicio

de los derechos que confiere a los consumidores el ordenamiento juridico de la Unidn (principio de

efectividad)™.

Respecto de esta sentencia hay que sefialar que el TJUE alude al art. 693.2 LEC, sin embargo,
este precepto solo se aplicara tal y como se sefiala en el articulo publicado por el ICAT®, en
los contratos de préstamo hipotecario vencidos, estén o no judicializados, el resto quedara
sometido al precepto 24 LCCI, que modifica el numero de cuotas para declarar el

vencimiento anticipado®".

Para los autores de este articulo el TJUE da un paso atras con la aceptacion de la sustitucion
de la estipulacion abusiva por la norma 693.2 LEC porque consideran que es contradictoria
con otras resoluciones suyas como las SSTJUE de 14 de marzo de 2013, 26 de enero de 2017
y 13 de septiembre de 2018, las cuales sostienen que no serd equitativo, y, por tanto, abusivo,
la resolucién del contrato por un numero de cuotas no proporcional a la duracién y cuantia

del préstamo®.

Por su parte, GUILLEM SOLER SOLE, juez titular del JPT n°1 de Barcelona que plante6

una de las cuestiones prejudiciales al TJUE, manifiesta que la aplicacion supletoria del art.

58 (DIAZ FRAILE, 2019)

59 Sentencias Mostaza Claro; Asturcom Telecomunicaciones, Aziz y Sanchez Morcillo.

60 (ICAT, 2019)

61 Pasando de las tres previstas en la norma 693.2 LEC, al 3% o al impago de doce plazos mensuales
del capital concedido, si la mora se produjera dentro de la primera mitad de la duracién del préstamo,
o al 7% o al impago de quince plazos mensuales, si la mora se produjera dentro de la segunda mitad
de la duracién del préstamo.

62 Se preguntan el ICAT si: “cAbora mantendremos que 3 cuotas es proporcional? ;Se le privari al deudor de
Sformular oposicion alegando que tres cuotas es irrisorio ante la totalidad del contrato? ;Cudndo se le dé traslado al
dendor para decidir si le perjudica o no, y acepte el consumidor la aplicacion del articulo 693.2 LEC, para eliminar
una clansula de peores términos, queda vinculado a la literalidad de esta norma, por aceptarla, o podra formular
oposicion en base a la no proporcionalidad de las tres cnotas?sLos Jueces aplicardn de oficio, al analizar la abusividad
de las clansulas, la doctrina de las sentencias del4 de margo de 2013, 26 de enero de 2017 y 13 de septiembre de
2018, mads y cuando saben que en el declarativo, la gravedad se estd determinando por un aio, y cuando la nueva
LRCCI establece que solo procede el vencimiento anticipado, si durante la primera mitad del préstamo, se produce e/
impago de 12 cuotas, o si es en la segunda mitad, ante el impago de 15 cuotas? El acomodo de los argumentos contenidos
en la STJUE de 26 de marzo de 2019, no resultard fdcil ni exento de problemas, en la préctica forense”.



693.2 LEC puede plantear problemas. Alude a la jurisprudencia comunitaria en virtud de la
cual el juez nacional solo puede sustituir la clausula abusiva por una norma nacional en “/os
supuestos en los que la declaracion de la nulidad de la clansnla abusiva obligaria al juez a anular el contrato
en su totalidad, quedando expuesto el consumidor de ese modo a consecuencias de tal indole gue representaran
para este una penalizacion”. Asimismo, sefiala que en caso de que se pudiera aplicar en abstracto
el art. 693.2 LEC, la existencia de un convenio entre las partes es un elemento fundamental
necesario para su aplicacion, en este caso existe el convenio en el contrato pero ha sido

declarado abusivo y nulo.

FERNANDEZ SEIJO argumenta la inviabilidad de sustituir la cliusula abusiva por el art.
693 LLEC, al que se refiere constantemente el TJUE®. Para este autor, el TJUE no se resuelve

el problema sobre las ejecuciones pendientes®.

Para VERONICA DEL CARPIO y DIONISIO MORENO TRIGO® “/ ¢jecucion hipotecaria,
cuando se ha considerado el vencimiento anticipado del contrato por un incumplimiento de la obligacion de
pago, ni puede permitir la subsistencia del resto de la clausula, ni puede sustituirse por la nueva redaccion del

art. 693.2 1.LEC, para que continiie la ejecucion, puesto que el contrato puede subsistir sin dicha clansnla”.

Hay que concluir sefialando que, tal y como declara el Tribunal, los contratos de préstamo
que pueden subsistir sin las clausulas abusivas controvertidas deberan abstenerse de aplicar
la disposicion de derecho nacional, salvo que el consumidor se oponga a ello y considere que
una ejecucion hipotecaria seguida al amparo de tal clausula le serfa mas favorable que el
procedimiento de ejecucién ordinaria. Por tanto, en este caso el contrato puede subsistir con

la supresion de la clausula y sin ninguna otra modificacion.

4.2.1 ;Puede subsistir un contrato de préstamo sin la clausula de vencimiento

anticipado?

Como ya se ha dispuesto anteriormente, para que el juez pueda sustituir la clausula de
vencimiento anticipado declarada abusiva por una disposicién de derecho nacional, hay que

determinar si el contrato puede subsistir sin esta estipulacion.

63 En Diario de la Ley de 27 de marzo de 2019.
¢4 (FERNANDEZ SEIJO, 2018)
65 (DEL CARPIO FIESTAS & MORENO TRIGO, 2019)



e Es el vencimiento anticipado un elemento esencial?

A mi juicio, es claro que el vencimiento anticipado no es un elemento esencial del contrato
ya que podemos imaginar un contrato de préstamo que no incluya esta clausula, en este
sentido me remito a las acertadas palabras utilizadas por GUILLEM SOLER SOLE® que
manifiesta que “es evidente que es posible la subsistencia de un préstamo sin vencimiento anticipado por la
simpe razon de que no integra un elemento esencial (...). No es inconcebible un préstamo sin esta prevision”.
La esencia de un contrato de préstamo es la entrega por el prestamista de un importe al
prestatario y la obligacién de éste de devolverlo en determinados plazos durante un periodo
de tiempo determinado. No es, por tanto, esencial del contrato el hecho de que el acreedor
cuando se cumplan determinadas circunstancias, que con caracter general suele ser haber
dejado de abonado alguna de las cuotas, pueda pasar a reclamar al deudor la totalidad de los
plazos antes de que los mismos hayan trascurrido. Es una situaciéon que puede darse, pero
no es imprescindible para la existencia del contrato, aunque sea una prevision muy

beneficiosa para el prestamista.

En este sentido, argumenta FERNANDEZ SEIJO que resulta muy complicado defender
que el derecho al plazo o la pérdida del plazo es un elemento esencial del contrato de
préstamo, “cierto es que para el prestamista el vencimiento anticipado le da grandes ventajas materiales
(reclamarlo todo) y, sobre todo procesales (reclamar todo en una ejecucion). Pero el contrato pervive sin
problema ya que nada impide al acreedor reclamar en el ejecutivo las cuotas impagadas, sin perjuicio de ir al
declarativo para pedir el cumpliniento inmediato de todo lo pactado, con pérdida del derecho al plazo. St la
clausula de vencimiento anticipado no es un elemento esencial del contrato de préstamo, dificilmente puede
defenderse que sea un elemento esencial del contrato de garantia. Ia garantia signe siendo la mismay con la
misma incidencia haya vencido completamente o no la obligacién garantizada”®’. Para el autor, el articulo
24 de la LRCCI permite superar uno de los grandes vacios legales respecto del derecho al
plazo y su pérdida, pero lo hace con proyeccion de futuro, a los contratos que se firmen con

posterioridad a la entrada en vigor de la Ley.

Asimismo, hay que sefalar que tanto el TS como el TJUE han manifestado que el

vencimiento anticipado esta sujeto al control de abusividad, que la Directiva 93/13 excluye

66 (SOLER SOLE, 2019)
7 Afirma que “/a sinica duda es si el procedimiento de ejecncion da las condiciones procesales o materiales para discutir
sobre beneficio de plago y la invocacion de los incumplimientos como ragon poderosa para dar por resuelto el contrato

manteniendo la ejecucion viva, o si, por el contrario, esa discusion debe realizarse en el juicio declarativo archivandose
la ejecucion por no ser el marco adecuado para la controversia”. (FERNANDEZ SEIJO, 2018)



respecto de las clausulas que se refieren al objeto principal del contrato®

. Los parametros
fijados por los tribunales sobre el vencimiento anticipado son de abusividad y no de
transparencia, de lo que se deriva que no nos encontramos ante una cldusula que fija el objeto

principal del contrato, ni tampoco es uno de sus elementos esenciales.

Por otro lado, el hecho de que el legislador regule imperativamente esta facultad no supone
que dicha clausula pase a integrar un elemento esencial del contrato. GUILLEM SOLER
SOLE manifiesta que “s esta firera la consecuencia necesaria, se legaria al absurdo de que el legislador
tinicamente podria regular imperativamente un contrato si dicha regulacion se refiere a uno de sus elementos
esenciales, lo que a su vog implicaria admitir que el legislador estaria limitado materialmente en cuanto a los
elementos contractuales susceptibles de ser regulados con una norma imperativa: no podria regular
imperativamente un elemento secundario o accesorio de un determinado contrato, sino que deberia hacerlo,
obligatoriamente, con una norma meramente dispositiva. Es evidente que esta conclusion no es adnisible,
puesto gue el legislador rinicamente esta limitado por la CE y por la normativa europea segiin es interpretada
por el TIUE. Es por ello que si el legislador opta, como sucede con el VA, por regular imperativamente un
elemento no esencial del contrato, este elemento serd en efecto exigible entre las partes, aungue no esté previsto

en el contrato, pero seguird siendo un elemento no esencial del contrato, regulado, de modo imperativo”.

El objetivo de la LCCI es simplemente, aumentar la seguridad juridica en los contratos de
crédito inmobiliario, protegiendo especialmente a los consumidores que son los mas
perjudicados como consecuencia de la insercién de clausulas abusivas en este tipo de

negocios juridicos.
¢ Enfoque objetivo

A la conclusion expuesta en el apartado anterior de que el vencimiento anticipado no es un
elemento esencial se ha llegado a través de una perspectiva tedrica o legal de la definicién del
contrato de préstamo. Sin embargo, el TJUE sefiala que se debe de analizar desde una
perspectiva concreta, la del enfoque objetivo, que es el que ha utilizado la STS de 11 de
septiembre de 2019: “Gucumbe a los drganos jurisdiccionales remitentes comprobar, con arreglo a las
normas de Derecho interno y adoptando un enfoque objetivo, si la supresion de esas clausulas tendria como

consecuencia que los contratos de préstamo hipotecario no puedan subsistir”.

Para determinar que se entiende por enfoque objetivo hay que acudir a la STJUE de 15 de

marzo de 2012, asunto Perenicova y PereniC : “por lo que se refiere a los criterios que permiten

68 De acuerdo con el art. 4.2 de la Directiva 93/13 una clausula que se refiera al objeto principal del
contrato o que delimite uno de sus elementos esenciales no puede ser objeto de este control de
abusividad en principio, aunque si de trasparencia.



determinar si un contrato puede efectivamente subsistir sin las clansulas abusivas, procede senalar que tanto
el tenor del art. 6.1 Directiva 93/ 13 como los requisitos relativos a la seguridad juridica de las actividades
econdmicas abogan por un enfoque objetivo a la hora de interpretar esta disposicion, de manera que, como ha
senalado la Abogado General en los puntos 66 a 68 de sus conclusiones, la posicion de una de las partes en
el contrato, en el presente caso el consumidor, no puede considerarse el criterio decisivo que decidir sobre el

ulterior destino del contrato”.

Por tanto, el enfoque objetivo implica que no puede resolverse la cuestion acudiendo

unicamente a la posicién de una de las partes en el contrato.

Acudiendo al Informe de la Abogada General al que alude la mencionada sentencia, la regla
de que un contrato “ha de subsistir a pesar de que exista una clansula abusiva solo puede exceptuarse
cuando el propio contrato objetivamente no pueda subsistir sin la clansula abusiva, pero no, en cambio, cnando
Segrin una apreciacion a posteriori, resulta gue una de las partes no habria celebrado el acuerdo sin ella”.
Afnade el Informe, que la Directiva persigue no solo el equilibrio entre profesionales y
consumidores y la mejor proteccion del consumidor, sino también “estimular la actividad
comercial”, lo cual solo es viable “alli donde se garantice la seguridad juridica a los agentes economicos” que
inclnye la proteccion de “su confianza en la continuidad de sus relaciones contractuales. Una normativa segin
la cual la eficacia de un contrato en su conjunto dependa sinicamente del interes de una parte contractual puede
no solo no fomentar dicha confianza, sino que podria incluso quebrantarla a largo plazo. De la misma manera

que, de tal modo, podria reducirse la disposicion de los profesionales a celebrar acuerdos con los consumidores”.

Por ello, segun este Informe “/a actitud subjetiva del consumidor hacia el, por lo demis, contrato residual
que no haya de calificarse de abusivo no puede considerarse un criterio decisivo que decida sobre su ulterior
destino. A mi juicio serian, en cambio, decisivos otros factores como por ejemplo la posibilidad material
objetivamente apreciable de la aplicacion subsiguiente del contrato”. Seria relevante, en definitiva, si “as
lagnnas que tal contrato presente tras constatarse el cardcter abusivo de alguna clausula resultante ser

demasiado extensas”.

Continta el Abogado General afirmando que se dara la imposibilidad de subsistir el contrato
cuando, como consecuencia de la nulidad de la clausula, desaparezca el fundamento para la

celebracion del contrato desde la perspectiva de ambas partes contratantes.

Por tanto, utilizando estos criterios y a través del enfoque objetivo deberan los tribunales
nacionales determinar si el contrato de préstamo hipotecario puede subsistir sin la clausula

de vencimiento anticipado.



Sobre el criterio adoptado por el TJUE, existen numerosas opiniones. El ICAT, en un
articulo publicado en su pagina web®, considera que el contrato puede subsistir pese a la
nulidad de la clausula abusiva porque, en primer lugar, “/a abusividad del vencimiento anticipado
Pplasmado en el contrato de préstamo hipotecario condiciona la utilizacion del proceso de ejecucion hipotecaria,
al ser esta estipulacion solo operativa para esta modalidad procedimental pero no para otras vias judiciales™ .
En segundo lugar, por el hecho de que la clausula de vencimiento anticipado regulada en la
ejecucion hipotecatia “ostenta naturaleza contractual, pues su inclusion en el contrato depende de la
voluntad de las partes, mientras que la posibilidad de decretar el vencimiento anticipado en el resto de procesos,
ostenta cardcter legal, al ser nna facultad regulada y permitida en el articulo 1129 CC’™. En tercer lugar,
la abusividad de la clausula de vencimiento no hace perder el derecho del deudor al plazo
reglamentado en el articulo 1129 CC, e/ cual desaparece ante su insolvencia, pudiendo, en consecuencia,
el acreedor eliminar el plazo y vencer anticipadamente la deuda, reclamando la cantidad debida, sin la

aplicacién del articulo 693.2 1.EC”™. Asi concluye disponiendo que “/z nulidad de la clinsula de

vencimiento anticipado es un problema de cardcter procesal pero no sustantivo o de fondo del contrato”.

Lo relevante no si el contrato de préstamo puede subsistir sino si tras la eliminacion de la
clausula, se produce una modificaciéon de la naturaleza juridica o finalidad del contrato de
manera que éstas no sean las mismas sin la clausula. Tal y como sefiala la STJUE de 15 de
marzo de 2012, no es posible la existencia del contrato “cuando, como consecuencia de la nulidad
de una o de varias clansulas, hubiera desaparecido el fundamento para la celebracion del contrato desde la
perspectiva de ambas partes contratantes”. E1 Abogado General dispone que “Excepcionalmente podria
por ejemplo considerarse una nulidad total del contrato cuando pudiera darse por supuesto que el negocio no

se habria realizado sin las clausulas nulas conforme a la voluntad conuin real o hipotética de ambas partes

9 (ICAT, 2019)

70 Tesis sostenida por la SAP Barcelona de 23 de julio de 2018, al considerar que la existencia de una
cldusula valida de vencimiento anticipado no se exige para acudir al proceso declarativo ordinario en
el que la reclamacién de la deuda se encuentra sometida, en el aspecto procesal, a las normas del
proceso declarativo ordinario, entre las que no se incluye un requisito de procedibilidad semejante al
articulo 693 LEC.

" En este sentido, la SAP Cantabria de 15 de mayo de 2018, manifiesta que en la reclamacién en el
caso port el incumplimiento del deudor no se acude a la utilizacién de una clausula convencionalmente
pactada -vencimiento anticipado incorporado como clausula sexta bis- que puede ser analizada y
considerada abusiva en su consideraciéon "abstracta", sino, al contrario, de una facultad legal, la
prevista en el art. 1124 CC, que permite encontrar la resolucién contractual por incumplimiento grave
y esencial de la obligacién del deudor.

72 Como sostiene la SAP Barcelona de 23 de julio de 2018, al defender que aun no habiendo cldusula
de vencimiento anticipado pactada, el acreedor puede reclamar el saldo deudor, en caso de
incumplimiento del prestamista, con fundamento en las normas generales del articulo 1124 del
Cédigo Civil, sobre la facultad de exigir el cumplimiento o la resolucién de la obligacién, en caso de
incumplimiento de uno de los obligados, o del articulo 1129 del Cédigo Civil, sobre la pérdida del
beneficio del plazo.



porgue la finalidad o la naturaleza juridica del contrato ya no sean las mismas”. Por tanto, no es
suficente con que una de las partes o ambas no hubieran celebrado el contrato en caso de no
existir la clausula, sino que también hay que tener en cuenta el elemento objetivo relativo a
la finalidad o naturaleza juridica del contrato. Por ello, cabe preguntarse si se produce este
cambio en la naturaleza juridica del contrato cuando se suprima la clausula de vencimiento

anticipado.

Para JUAN MARIA DIAZ FRAILE" si que se produce esta modificacién ya que entiende
que no podria acudirse al procedimiento de ejecucion hipotecaria por la anulacion de la
clausula de vencimiento anticipado™. Alude a la doctrina de la DGRN para los casos de
supresion de los pactos de ejecucion por la via del procedimiento especial de ejecucion
hipotecaria o por la via de la venta extrajudicial, cuando se plantea la cuestiéon de la posible
inscripcién parcial de la hipoteca, con exclusion de dichos pactos, cuando los mismos no
cumplen con las exigencias de fijacién de domicilio y tasacién de la finca del articulo 688 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. En concreto, la Resolucion de 22 de febrero de 2019 destaca
el caracter “esencial” de dichos pactos, de forma que si bien admite la posibilidad de la
inscripcion parcial en tales casos “ya gue el acreedor puede acudir para la realizacion de la hipoteca al
Juicio ejecutivo ordinario que corresponda’, exige para ello una solicitud expresa de las partes: ‘para
poder practicar la inscripcion parcial de la hipoteca sin dichas clansulas, se precisa solicitud expresa de las
partes (articulos 19 bis y 322 de la 1ey Hipotecaria) dado que se considera que las mismas constituyen un
elemento delimitador del contenido esencial del derecho real de hipoteca, que viene constituido por la

responsabilidad hipotecaria y por los procedimientos ejecutivos que le son propios”™.

El profesor PANTALEON™, que a mi entender es que el ofrece el comentario mas
interesante sobre esta sentencia, considera que en esta sentencia el TJUE matiza la doctrina
“Kasler” fijada en la STJUE de 30 de abril de 2014, caso Kasler y Kaslerné Rabai. La regla
general contenida en esta sentencia, tal y como la define es que “Las lagunas contractuales
cansadas por el hecho de tener por no puestas condiciones generales de la contratacion abusivas no pueden ser

cublertas o integradas con disposiciones supletorias del Derecho nacional”. Sin embargo, esta regla

73 (DIAZ FRAILE, 2019)

74 Al requerir acudir previamente al juicio declarativo ex art. 1124 CC

75 “Debe recordarse que la utilizacion de tales procedimientos especiales, aunque su nso sea potestativo por parte del
acreedor, no le es indiferente a la parte prestataria ya que, tratindose de su vivienda habitual, en los mismos goza, si el
importe del remate aprobado fuera insuficiente para lograr la completa satisfaccion del derecho del ¢jecutante (articulos
579.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 129.2.h) de la Ley Hipotecaria), de unos derechos de quita y participacion
en las ganancias de la venta posterior de la finca (si se hubiera rematado o adjudicado al acreedor) que carece en el resto
de los procedimientos y que le pudo levar a consentir el pacto. Derechos de los que cuales careceria en el caso de inscripeion
parcial’.

76 (PANTALEON, 2019)



general contiene una excepcion: “Salvo que, el perjudicado por esa falta de integracion acabe siendo el
propio consumidor; basicamente porgue, sin ella, el Juez se viese obligado a anular el contrato en su totalidad,
quedando asi expuesto el consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales, que representen para este
una penalizacion: por lo que a los préstamos hipotecarios respecta, al hacerse inmediatamente exigible al
consumidor prestatario el pago total del importe del préstamo pendiente de devolucion, en una cuantia que

puede exceder de la capacidad econdmica del consumidor”".

Para este autor, la Gran Sala™ reiter6 la “doctrina Kasler” con la contradiccién interna que
la caracteriza: “lmitar la posibilidad de sustituir la clansula abusiva por una disposicion supletoria del
Derecho nacional a que la sustitucion resulte beneficiosa para el consumidor (evite una anulacion total del
contrato gue le expondria a consecuencias especialmente perjudiciales) y, a la vez, afirmar que tal sustitucion
estd plenamente justificada a la luz de la finalidad de la Directiva 93/ 13, ya que se ajusta al objetivo de su
articnlo 6, apartado 1, de “reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre los derechos y

obligaciones de las partes por un equilibrio real que pueda restablecer la ignaldad entre estas”.

En este caso, la doctrina “Kaslet”, “a la que quiza habria gue comenzar a denominar ““doctrina Kasler-
Abanca’, ha quedado modificada, “para decir gue procedera integrar el contrato, sustituyendo la clansula
abusiva por una disposicion de Derecho nacional de cardcter supletorio, siempre que, de no hacerlo asi, la
permanencia en vigor del contrato provocaria a cualquiera de las partes consecuencias tan especialmente
perjudiciales, un sacrificio o penalizacion tan desproporcionados, que no quepa concebir que, actuando ambas
leal y honradamente, hubieran celebrado un contrato como el restante, atendida la finalidad o la naturaleza
Juridica del tipo contractual de que se trate”. Asi dispone PANTALEON que “/a Sentencia de la Gran
Sala de 26 de margo de 2019, si no ha emprendido una mutacion de la gue agui vengo llamando “doctrina
Kisler”, al menos ha mostrado sin duda la empatia —deferencia, si se prefiere— hacia la Sala Primera de
nutestro Tribunal Supremo, de la que no tuvo a bien hacer gala el Abogado General Sr. Szpunar””. Como

apunta el autor ya va siendo hora de olvidarnos del principio de efectividad.

La Gran Sala del TJUE dej6 claro que cabe la supresiéon de una clausula abusiva accesoria sin
integrar la laguna generada por dicha supresion con una disposicién supletoria del Derecho

nacional, lo que no impide la subsistencia juridica del contrato en el sentido del articulo 6.1

77 PANTALEON se manifiesta contra esta doctrina Kasler al considerar que “uuo de los mds graves
errores en gue el TJUE ha incurrido”. Sefiala que el objetivo del derecho priado es lograr el equilibrio
entre las partes del contrato de manera que el profesional predisponente “no quede mejor” por el
hecho de haber predispuesto una condicién general abusiva no, hacer que la relacién contractual
venga a quedar desequilibrada en el sentido contrario, en contra del profesional predisponente, a fin
de que este “quede necesatiamente peot” por haber actuado asi.

78 En los apartados 56 a 59.

7 (PANTALOEN PRIETO, 2019)



de la Directiva 93/13. Se notara que ello implica que el concepto de subsistencia del contrato
en ese articulo, como todos los conceptos de naturaleza juridica utilizados por dicha
Directiva, “pertenecen al Derecho de la Unidn y, en consecuencia, deben ser objeto de una interpretacion
antinoma’, lo que es perfectamente compatible con que la apreciaciéon de su concurrencia, o

no, en el caso concreto corresponda a los tribunales nacionales®.

Asimismo, la Gran Sala™ dej6 bien claro, sobre todo, que ese juicio de posibilidad, o no, de
subsistencia juridica del contrato sin integracion “debe realizarse con un enfoque objetivo que, con el
fin de garantizar la seguridad juridica de los agentes econdmicos, protegiendo su confianza en la continuidad
de las relaciones contractuales, y procurar el equilibrio de esas relaciones, tome en consideracion, no
excclusivamente el interés del consumidor adberente, sino también el del profesional predisponente; lo que
conducird a una respuesta negativa, siempre que haya de concluirse que, sin la regulacion sustitutoria de
Derecho nacional, el contrato no se habria celebrado conforme a la voluntad comiin real o hipotética de las

partes, porque su finalidad o la naturaleza juridica ya no serian las mismas™.

Por tanto, cuando los jueces nacionales consideren que este es el caso, la laguna del contrato
producida por la supresién de la clausula abusiva podra cubrirse o integrarse con una
disposicion supletoria de Derecho nacional, que evite la anulacién total del contrato. Del

contrato de préstamo hipotecario, en el caso concreto®.

Para PANTALEON “lo mis sensato seria que, también para los casos contemplados en la frase final del
apartado 4 de la disposicion transitoria primera de la Ley 5/ 2019, la laguna del contrato generada por tener
por no puesta la clansula de vencimiento anticipado abusiva fuese integrada con la norma del articulo 24 de
dicha 1ey, por la via de entender que concreta, para los préstamos hipotecarios con consumidores, la regla

general sobre resolucion por incumplimiento del art. 1124 del Cédigo Civil™**.

80 (PANTALEON PRIETO, De nuevo sobre la consecuencia juridica de la declaracién de abusividad
de una clausula no negociada individualmente (I1I), 2020)

81 En el apartado 60

82 (PANTALEON PRIETO, De nuevo sobre la consecuencia juridica de la declaracién de abusividad
de una clausula no negociada individualmente (I1I), 2020)

83 (PANTALEON PRIETO, De nuevo sobre la consecuencia juridica de la declaracién de abusividad
de una clausula no negociada individualmente (I1I), 2020)

84 Afiade en la respuesta al comentatio que FERNANDEZ SEIJO realiza en su publicacién: “Que se
pueda integrar con el articulo 1124 CC la laguna generada por la supresion de la clansnla de vencimiento anticipado
abusiva es, para nosotros, la consecuencia de la premisa de que un contrato de préstamo de largo plago quedaria
desnaturalizado, no podria subsistir en el sentido del artienlo 6.1 in fine de la Directiva 93/ 13, si la entidad financiera
prestamista n tuviera posibilidad algnna de declararlo anticipadamente vencido ni resuelto por incumplimiento, por
numerosos y graves que legasen a ser los inpagos de cuotas por parte del consumidor prestatario. El recurso al articnlo
1124 CC no puede ser la premisa para llegar a la consecuencia de que el contrato de préstamo puede subsistir sin
integracion de la laguna generada por la supresion de la clausula abusiva de vencimiento anticipado, por la elemental
ragon de que la premisa misma seria una evidente integracion probibida por nuestra doctrina”.



Por todo esto, PANTALEON® considera que “/u extension de la “doctrina Kdsler” a las clinsulas
abusivas accesorias fue una decision totalmente errinea del Tribunal de Justicia: con ese punto de esquizofrenia
al que conduce pretender, al mismo tiempo, reequilibrar los derechos y las obligaciones de las partes de un

contrato, y castigar a una de ellas por predisponer la clansula cansante del importante desequilibro inicial”.

Por el contrario, PERTINEZ VILCHEZ® considera que ”un andlisis del fallo de la sentencia y
del resto de la fundamentacion, no deja lugar a dudas acerca de gque la STJUE de 26 de marzo de 2019, no
altera la doctrina establecida por la STIJUE 30 abril de 2014 (asunto C-26/13 Kdsler vs OTP
Jelzdlogbank Zrt), ni permite ampliar la excepcion de la prohibicion de integrar la clausula abusiva con una
disposicion nacional, mds alld de los casos en los gue el contrato no pudiera subsistir sin tal clausula cansando

la nulidad total un grave perjuicio para el consumidor” .

El Abogado General Szpunar el 13 de septiembre de 2018 presentd sus conclusiones sobre
los asuntos que darfan lugar a la STJUE de 26 de marzo de 2019. Rechazé la invocacion al
“blue pencil” que realiz6 el TS en el Auto de 8 de febrero de 2018 y también el intento del
TS de encaja en la “doctrina Kasler” la doctrina jurisprudencial contenida en las Sentencias
705/2015 y 79/2016. Asi dispuso que “/a excepeidn a la norma general establecida en la sentencia
Kisler y Kaslerné Ribai, segrin la cual el Tribunal de Justicia permite integrar el contrato sustituyendo la
clausula abusiva por una disposicion de Derecho nacional de cardcter supletorio, para que el contrato pueda
subsistir, no se aplica en el caso de autos, ya que las clansulas controvertidas no entrasian la nulidad de los
contratos de préstamo en su conjunto. En efecto, a diferencia de la situacion objeto del asunto en el que recayd
la sentencia Kasler y Kdslerné Rdbai, si en los presentes asuntos los contratos de préstamo pueden subsistir
sin la clausula de vencimiento anticipado Yy, en consecuencia, el juex nacional no estd obligado a declarar la
nulidad del contrato en su conjunto, no es necesario aplicar una disposicion de Derecho nacional de cardcter

supletorio para evitar que el consumidor quede expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales”.

MARTIN FABRAY cree que ha habido un cambio en la doctrina “Kasler” si bien de forma
encubierta, afirmando que el Tribunal “zntenta aparentar artificiosamente que no estd modificando su
doctrina sobre la posibilidad de integracion de clansulas abusivas, pero evidentemente lo hace. Y creo que lo
quiere aparentar para que esta Sentencia no sirva como ejemplo de una modificacion o derogacion sobre su
doctrina anterior sobre la no integracion de una clansnla abusiva, porgue en realidad la doctrina de la STJUE

comentada ha sido emitida para resolver un caso muy particular del ordenamiento juridico esparol. Considero,

8 (PANTALEON PRIETO, 2020)
s (PERTINEZ VILCHEZ, 2019)
87 (MARTIN FABRA, 2019)



pues, que el TJUE estd avalando la doctrina del TS, lo que, por cierto, ya ha hecho con anterioridad con la
doctrina de la moderacion de una clausula de intereses de demora declarada abusiva (STJUE de 7 de agosto

de 2018)”.

Por su patte, el profesor VICENTE GUILARTE considera inviable la continuidad del
préstamo en funciéon de la adicional desaparicion de la prioridad derivada de la garantia
hipotecaria en caso de instarse el procedimiento ordinario del art. 1124 CC. Hace una
interesante reflexion en el comentario al articulo de PANTALEON PRIETO®. En primer
lugar, sefala que, una vez declarada la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado, lo
que cabe preguntarse es si puede subsistir el contrato. Continua disponiendo que “/a respuesta
habitual es afirmativa pues se dice que le cabe asin al acreedor acudir al procedimiento el art. 1124, causa de
pedir diferente, donde acceder finalmente a la resolucion contractual. Tal conclusion sobre la “continnidad del
contrato conforme al derecho nacional” se arrastra acriticamente del informe del Abogado General S3punar,
que axiomdticamente asi lo apuntaba y que la Gran Sala ha desvirtuado radicalmente. De esta manera tras
la STIUE de 26 de marzo de 2019 para valorar la continuidad del contrato debe analizarse si, con la
supresion de la clansula nula, habria desaparecido el fundamento del contrato desde la perspectiva de 2ambas
partes contratantes”. Y frente a ello entiendo plenamente adecuado el planteamiento del Prof. Pantaleon: el
contrato sin vencimiento anticipado -antes de recurrir al derecho positivo- no puede subsistir pues acudir al
art. 1124 es, en definitiva, “integrar la clansula nula lo cual en esta fase valorativa de la continnidad, estd
radicalmente proscrito por el principio de efectividad. A ello aniado que tal hipotética integracion ex art. 1124
privaria ademas al prestamista del segundo gran presupuesto determinante de la contratacion: la sumariedad
del proceso de ejecucion y sobre todo la prioridad derivada de la garantia real. Asumiendo que el contrato no
puede subsistir sin vencimiento anticipado cabe plantearse, en un segundo momento, como reequilibrar -ya sin
“lo nulo”- el contrato para que de esta manera no se cause un grave petjuicio al consumidor. Es aqui donde
analdgicamente cabe recurrir al principio de beneficio del consumidor ex. art. 65 TRLGDC (...) A falta de
pacto, cabe acudir a las diversas formulas del derecho dispositivo: art. 1124 CC 0 693.2 LEC, de lo que
discrepo. Alternativamente debe acudirse a la norma especial, posterior e imperativa del art. 24 1.CCI a
través de un nuevo proceso sumario tras el archivo del precedente. Fdrmula que entiendo mds respetuosa con
los intereses en juego. No olvidemos que la STIUE de 20 de septiembre de 2018 en su conclusion primera

aboga por suplir la clansula viciada de nulidad por una norma imperativa ulterior™ .

88 (PANTALOEN PRIETO, 2019)

8 Resumen de VICENTE GUILARTE GUTIERREZ sobre su Comentario en la publicacién de
PANTALEON en el Almacén del Derecho (PANTALOEN PRIETO, 2019) en su articulo “Tas
cldusulas de vencimiento anticipado en los préstamos con garantia hipotecaria (reflexiones tras la STS de 11 de
septiembre de 2019)”. Revista de Derecho Bancario y Bursatil, 157 /2020.



La “doctrina Kasler-Abanca” fue confirmada en los Autos que el Tribunal de Justicia dicté

el 3 de julio de 2019.

4.2.2  Voluntad del consumidor de que continte la ejecucién hipotecaria

El TJUE en la sentencia de 26 marzo de 2019 concluye que en caso de que los 6rganos
nacionales lleguen a la conclusion de que los contratos de préstamo pueden subsistir sin la
clausula de vencimiento anticipado, “deberian abstenerse de aplicar dichas clansnlas” con la
excepcion de que e/ consumidor se oponga a ello, en particular en el caso de que este considere que una
gjecucion hipotecaria seguida al amparo de tal clausula le seria mas favorable que el cance del procedimiento

de ejecucion ordinaria’”.

Destaca el papel protagonista del deudor ya que su voluntad puede incidir de forma directa
en la norma que se puede aplicar. Si el deudor no solicita la sustitucion de la clausula de
vencimiento anticipado por la norma 693.2 LEC, el acreedor se vera abocado a la incoacion
de una ejecucion ordinaria o un proceso declarativo mientras que si el deudor considera mas
conveniente para sus intereses la aplicacion del articulo 693.2 LEC, seguird adelante la

ejecucion hipotecaria.

La audiencia al deudor no resultara exenta de problemas. Esta claro que en los procesos en
que todavia no se haya dictado la admision de la demanda, ni practicado el requerimiento al
deudor no deberfan existir problemas, y, en el caso de que el 6rgano judicial califique a la
estipulacion de abusiva, procedera a consultar sobre su aplicacién al consumidor. Pero esta
pacifica situacion, no se plasmara en las ejecuciones hipotecarias, en las que ya se haya
admitido la demanda, e incluso, haya trascurrido el plazo de oposicion. ¢(Debe concederse
ahora a todos los deudores un tramite de audiencia? ¢Deberfa concederse un plazo de

oposicion, tal y como se hizo con la Ley 1/2013?.

5. ATJUE de 3 de julio de 2019

El TJUE el 3 de julio de 2019 dicté tres Autos resolviendo las cuestiones prejudiciales
planteadas por el JPI nimero 1 de Fuenlabrada, por el JPI numero 2 de Santander y por el
JPI nimero 6 de Alicante, sobre la clausula de vencimiento anticipado en un contrato de

préstamo con garantia hipotecaria. En los dos primeros casos no se afiade nada relevante a

0 (ICAT, 2019)



lo ya establecido en la STJUE de 26 de marzo de 2019, sin embargo, el tercero analiza el
problema de la cosa juzgada en una nueva ejecucién posterior a una ya archivada por la

abusividad del vencimiento anticipado.

Para el TJUE, la normativa comunitaria, en concreto el art. 7.1 Directiva 93/13, no se opone
a que un organo jurisdiccional nacional de primera instancia quede vinculado por una
resolucion dictada en apelacién que ordena que se enjuicie un procedimiento en ejecucion
en atencion a la gravedad del incumplimiento de las obligaciones que impone al consumidor
el contrato de préstamo. Ello a pesar de que ese contrato contenga una clausula declarada
abusiva en una resolucion previa que ha adquirido firmeza, pero a la que el Derecho nacional

no reconoce fuerza de cosa juzgada.

Senala que el procedimiento puede basarse en el art. 693.2 LEC y no en la redaccion de la
clausula declarada abusiva siempre que el 6rgano jurisdiccional nacional determine que el
contrato de préstamo controvertido no puede subsistir sin la clausula. Asi manifiesta el TJUE
que la normativa nacional no vulnera el principio de efectividad ya que permite que la entidad
de crédito presente una demanda de ejecucion hipotecaria con arreglo al art. 693.2 LEC, en
su version posterior a la firma del contrato al que se refiere el litigio principal porque las
consecuencias econémicas sufridas por el consumidor no se derivan de la clausula abusiva,
sino del incumplimiento contractual consistente en no satisfacer las cuotas mensuales de
amortizacion, que constituye su obligacion esencial en el marco del contrato de préstamo
celebrado. Anade el Alto Tribunal que “ e/ hecho de que el ordenaniento juridico espasiol no reconozca
Juerza de cosa juzgada a la resolucion de primera instancia por la que se desestimd la primera demanda de
¢fecucion hipotecaria no menoscaba el principio de efectividad del Derecho de la Union, en la medida en que
la demanda de ejecucion hipotecaria pendiente ante el drgano jurisdiccional remitente no tiene su_fundamento
e la clausula abusiva en cuestion, sino en la nueva redaccion de la disposicion legal que habia inspirado esa

clausula, y tal sustitucion llevada a cabo por el juez; nacional es conforme con el Derecho de la Union’.

Lo relevante del Auto comentado es el énfasis que pone el TJUE en el incumplimiento
contractual consistente en no satisfacer las cuotas mensuales de amortizacioén, que constituye

la obligacion esencial del prestatario en un contrato de préstamo”.

91 (SANCHEZ GARCIA J. , 2020)



6. Nueva doctrina jurisprudencial sobre la apreciacion de la abusividad en las

clausulas de vencimiento anticipado: STS de 11 de septiembre de 2019

Esta sentencia tiene trascendencia ya que tiene como objeto asentar el criterio sobre la
incidencia de la clausula de vencimiento anticipado en los procedimientos de ejecucion

hipotecaria aplicando la jurisprudencia establecida por el TJUE.

El contexto en el que se dicta no es sencillo, ya que todavia no existe claridad sobre la
proteccion de los consumidores y los efectos de la nulidad de las clausulas abusivas en los
contratos de préstamo hipotecario. Ademas, muchas ejecuciones hipotecarias estaban

suspendidas a la espera tanto del criterio del TJUE como de esta resolucion del TS.

La STS se dicta como consecuencia de un procedimiento declarativo iniciado por un
consumidor solicitando la nulidad de una cldusula de vencimiento anticipado que todavia no

habia dado lugar a un procedimiento de ejecucion hipotecatia.

Hay que sefalar que el criterio que establece el TS no afecta a la nulidad de la clausula de
vencimiento anticipado, que sigue siendo el mismo. Para que la clausula sea valida es
necesario que en ella se pondere la gravedad del incumplimiento en funcién de la duracion y
cuantfa del préstamo y que no permita al consumidor evitar su aplicaciéon mediante una

conducta diligente de reparacion.

6.1 El contrato de préstamo no puede subsistir sin la clausula de vencimiento

anticipado

Como ya se ha senalado anteriormente, corresponde al juez nacional determinar si el
vencimiento anticipado constituye un elemento esencial en el contrato, utilizando el enfoque

objetivo propuesto por el TJUE en la sentencia de 26 de marzo de 2019”%

Para el TS, el contrato de préstamo hipotecario no puede subsistir sin la clausula de
vencimiento anticipado, entiende que el contrato serfa nulo porque el negocio no se habria
realizado sin la clausula nula, conforme a la voluntad real e hipotética de las partes, porque

la finalidad o la naturaleza juridica del contrato ya no son las mismas.

En primer lugar, sefiala que, aunque el contrato de préstamo este formado por dos figuras

juridicas diferentes, el préstamo (contrato) y la hipoteca (derecho real), “son inescindibles y

92 STJUE asunto Perenicova.



conforman una institucion unitaria”. Se remite para ello a las sentencias del TS de 10 de diciembre
de 2007 que determina que “e/ ¢crédito garantizado con hipoteca no es un crédito ordinario, ya que esti
subsumido en un derecho real de hipoteca, y por ello es trata juridicamente de forma distinta”. Afade el TS
que el propio TJUE” ha considerado “e/ contrato de préstamo hipotecario como un solo contrato con
dos facetas: préstamo y garantia” y lo mismo se desprenderfa, segun el TS, del art. 3.1.2) de la
Directiva 2014/17 de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con

los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial®.

Por ello considera el Tribunal que, aunque la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado
no conlleve la desaparicién completa de las facultades del acreedor hipotecario, es evidente
que se produce una restriccion de la facultad esencial del derecho de hipoteca, “gue es la gue
atribuye al acreedor el poder de forzar la venta de la cosa hipotecada para satisfacer con su precio el importe
debido (art. 1858 CC)”. En concreto, sefiala que esto se produce en los contratos de préstamo
hipotecario de larga duracién ya que considera que la garantia se desnaturaliza y pierde su

sentido.

En correlacion, en el préstamo hipotecario, la causa del préstamo y la causa de la hipoteca
estan entrelazadas y no pueden fragmentarse, pues atafien tanto a la obtencion del préstamo
por el consumidor en condiciones econémicas mas ventajosas, como a la garantia real que
tiene el prestamista en caso de impago”. Asi, el fundamento de la celebracion del contrato
para ambas partes fue la obtencion de un crédito mas barato (consumidor) a cambio de una
garantia eficaz en caso de impago (banco). Por ello, “no puede subsistir un contrato de préstamo

hipotecario de larga duracion si la ejecucion de la garantia resulta ilusoria o extremadamente dificultosa’.

Admite el TS que un contrato de préstamo ordinario, no hipotecario, puede subsistir sin la
clausula de vencimiento anticipado. Sin embargo, cuando se trata de un préstamo con
garantia hipotecaria de larga duracion, la supresion de la clausula afecta a la garantia y, por
tanto, no puede subsistir ya que “e/ negocio juridico tiene sentido si es posible resolver anticipadamente
el préstamo y ejecutar la garantia para reintegrarse la totalidad del capital debido y los intereses devengados,
en caso de que se haya producido un impago relevante del prestatario”. Por tanto, el contrato de
préstamo hipotecario no puede objetivamente subsistir sin la clausula porque, sin

vencimiento, la garantia resulta ilusoria o extremadamente dificultosa, pues no cabe pensar

93 STJUE de 26 de marzo de 2019 y AATJUE de 3 de julio de 2019.
94 La traspuesta por la LCCIL.
95 STS de 3 de julio de1997



que se concede financiacién a largo plazo sin un remedio procesal eficaz para reintegrar

plenamente al acreedor ante un incumplimiento relevante del deudor’.

VICENTE GUILARTE" apunta que “/o que no resulta adecuado es tener en cuenta, a efectos de
subsistencia del contrato, el recurso al procedimiento declarativo con fundamento en el art. 1124 para, con
ello, aceptar su continnidad’. Y, aun acudiendo al art. 1124 CC, no cabe reequilibrio entre ambas
partes del contrato acudiendo a este precepto. Sefiala VICENTE GUILARTE que “/
problema del art. 1124 CC no es su aplicacion o inaplicacion al préstamo sino la inviabilidad de que se
Sfundamente el incumplimiento resolutorio en impagos parciales de la cantidad prestada pues ello supone
integrar el clansulado nulo: lo que proscribe el principio de efectividad es que incumplimientos parciales, sean
los que sean, amparen un vencimiento anticipado’™”. Esto itfa en contra de la STJUE de 26 de marzo
de 2019 que determina la imposibilidad de fraccionar la clausula abusiva. Por tanto, “uo
resultaria posible un vencimiento anticipado, sea cual sea el niimero de mensualidades impagadas, pues la
Sentencia que finalmente asi lo declare estaria integrando con la aplicacion del art. 1124 una clausula nula
que prohibe dar anticipadamente el préstamo por vencido””. El art. 1124 solo se podtia aplicar en

aquellos incumplimientos distintos al pago de las mensualidades o una vez finalizado el plazo

concedido al deudor.

Por otro lado, dispone PANTALEON PRIETO'" que el TS aplicé la “doctrina Kasler-
Abanca”, al partir de que lo decisivo es si el contrato de préstamo hipotecario puede subsistir
sin que la laguna del contrato causada por la supresiéon de la clausula de vencimiento
anticipado abusiva sea integrada con una norma dispositiva del Derecho espafiol. “Y acerss,
sin duda alguna, al dar a dicha cuestion una respuesta negativa”. Asimismo, entiende que contrato de
préstamo hipotecario de larga duracién no pueden subsistir sin la clausula de vencimiento
anticipado porque “cambiaria de tal manera la naturaleza juridica del contrato, al dejar de ser
propiamente sinalagmidtico, que no cabria sostener sensatamente, dada su larga duracidn tipica, que habria
llegado a celebrarse conforme a la voluntad comiin real o hipotética de las partes. Y es que, en efecto, la
resolucion por incumplimiento (o el vencimiento anticipado por impago de cuotas, si se prefiere, para los
préstamos) es el remedio esencial para el acreedor en los contratos sinalagmaticos de larga duracion; y no hard
falta insistir en la normal naturaleza sinalagmiitica del contrato de préstamo: Sentencia del Pleno de la Sala

Primera de Tribunal Supremo 423/2018, de 11 de junio”. Sin embargo, el TS centra su valoracién

9% (GARCIA-VILLARUNIA, 2019)

97 (GUILARTE GUTIEERREZ, 2020)

9% (GUILARTE GUTIEERREZ, 2020)

9 (GUILARTE GUTIEERREZ, 2020)

100 (PANTALEON PRIETO, De nuevo sobre la consecuencia jurfdica de la declaracién de
abusividad de una cldusula no negociada individualmente (I1I), 2020)



de la imposibilidad de subsistir en la “desnaturalizacién de la garantia hipotecaria”, afirma
que “no puede subsistir un contrato de préstamo hipotecario [...] si la ejecucion de la garantia resulta ilusoria
0 extremadamente dificultosa”™". Para el autor, el hecho de que el prestamista no pueda poner
fin anticipadamente al contrato ‘%o desnaturaliza la garantia real —que sin duda podria servir para
cobrar la cunota o las cuotas impagadas conforme dispone el articulo 693.1 LEC—, ya que la accion
hipotecaria, por estupenda que sea, solo puede servir para cobrar lo que el prestatario ya debe; no, lo gue no
debe ain”. PANTALEON entiende que el TS opté por localizar la imposibilidad de
subsistencia juridica del contrato en el caracter hipotecario del préstamo primordialmente,
en la desnaturalizaciéon de la garantfa real, en lugar de localizarlo en su naturaleza
sinalagmatica porque en la practica el problema se habia planteado como una alternativa entre
ejecucion hipotecaria o juicio declarativo y entiende que, si optaba por otra forma su decision
pudiera resultar deshecha por el TJUE ya que éste no habia aceptado la propuesta que el TS
le habia hecho en el Auto de 8 de febrero de 2017 de solucionar el problema de raiz mediante

la aplicacion al caso del llamado “blue pencil test”.

JUAN MARIA DIAZ FRAILE'” manifiesta por un lado que “/ perdida la posibilidad de acudir
al procedimiento de ejecucion directa o sumaria (en caso de aplazar esta posibilidad a la fecha del vencimiento
del iltimo plazo de amortizacion), la hipoteca perderia parte de su contenido esencial y, por tanto, dificilmente
puede seguir siendo recognoscible institucionalmente como tal”. Asimismo, la sobreproteccion del
consumidor, a partir de un determinado nivel, puede terminar resultando contraproducente,
alude a la STS de 23 de diciembre de 2015 y 18 de febrero de 2016 en las que se “aconseja
evitar interpretaciones maximalistas, que bajo una apariencia de mdxima proteccion, tengan como
consecuencia paradgjica la restriccion del acceso al crédito hipotecario y, derivadamente, a la adquisicion de

vivienda en propiedad’.

De igual modo considera que el Derecho espafiol permite la subsistencia del contrato de
préstamo hipotecario, aunque esto pueda ser “sazultineamente mds perjudicial para acreedor (en los
términos antes examinados) y para el dendor”™. 1.a prueba de que, a pesar de todo lo anterior, el

contrato de préstamo hipotecario puede subsistir, es que el pacto de vencimiento anticipado

101 STS de 11 de septiembre de 2019.

102 (DIAZ FRAILE, 2019)

103 Como acertadamente afirmaba el Tribunal Supremo en el auto de 8 de febrero de 2017, “Pese a
las ventajas que el proceso cjecutivo especial otorga al deudor, los bancos siguen “acudiendo
masivamente a ¢l antes que optar por el proceso declarativo, porque es mas rapido y les libera de
tener que provisionar el crédito fallido durante un largo tiempo. Pero los petjuicios que para los
bancos supone acudir al declarativo no se traducen en ventajas de un valor equivalente para el
consumidor que es deudor en ese caso concreto, y ademds encarece el crédito, con petjuicio para los
consumidores en general”.



previsto en el articulo 693.2 LEC, pese a su generalizaciéon en el trafico juridico a que ya
hemos aludido, puede pactarse o no pactarse. Dispone que “seria absurdo que tratindose de un
pacto voluntario, amparado por una norma que lo antoriza pero no lo impone como necesario, pudiera
Pplantearse que sin dicho pacto el contrato del préstamo hipotecario es nulo, lo que valdria tanto como decir
que la ley incurriria en el absurdo juridico de prever un elemento o requisito no esencial en el contrato (el pacto
de vencimiento anticipado) que luego resulta ser esencial en el sentido de que su ausencia genera la anulacion
completa del contrato. Por la via de la interpretacion a través del principio de “reductio ad absurdum:”, ha de
descartarse la proposicion que pretenda afirmar la inviabilidad o nulidad total del préstamo hipotecario por
consecuencia de la nulidad de la clansula de vencimiento anticipado”. Concluye que lo importante no
es determinar si el contrato puede subsistir tras la supresion de la clausula, sino si se produce

una modificacion de la naturaleza juridica del contrato.

0.2 Integridad de la laguna producida por la nulidad por abusivas de la clausula

de vencimiento anticipado

Una vez que se ha determinado que el contrato de préstamo hipotecario no puede subsistir
y que esta inexistencia expone al consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales (la
obligacion de devolver la totalidad del saldo vivo del préstamo, la pérdida de las ventajas
legalmente previstas para la ejecucion hipotecaria y el riesgo de la ejecucion de una sentencia
estimatoria de una accion de resolucion del contrato ejercitada por el prestamista conforme
el art. 1124 CC; con la consiguiente reclamacion del préstamo), el TS debe integrar la laguna

producida por la nulidad de la clausula.

En este sentido, el TS se remite implicitamente a la jurisprudencia del TJUE, que es algo
confusa en este punto y, en todo caso, no ha sido debidamente adaptada a nuestro derecho

interno'™.

La integracion debe hacerse de acuerdo con el art. 693.2 LEc, pero no en su literalidad sino
conforme a la interpretacion de dicho precepto que hacen las STS de 21 de diciembre de

2015 y de 18 de febrero de 2016.

Asimismo, el TS afade que debe tenerse en cuenta, como criterio orientador, el nuevo
régimen contenido en la LCCI, pese a que las resoluciones del TJUE se refieren

expresamente al art 693 LEC ya que el este precepto en su redaccion antetior a la Ley 5/2019,

104 Como han manifestado muy acertadamente Gémez Pomar (GOMEZ POMAR, 2019) y Ruiz
Arranz (RUIZ ARRANZ, 2020).



era una norma de Derecho positivo, mientras que el art. 24 LCCI es imperativa'”. Alude a la
STJUE de 20 de septiembre de 2018'" que permitia la sustitucién de una clausula abusiva
viciada de nulidad por una disposicion imperativa de Derecho nacional aprobada con
posterioridad. Asi lo declara también la STJUE de 26 de marzo de 2019"" y el ATJUE de 3
de julio de 2019 que determina que el principio de efectividad del Derecho de la UE no queda
menoscabado porque, de acuerdo con el principio de autonomia procesal de los estados
miembros, una demanda de ejecucién hipotecaria puede sustentarse en la nueva redaccioén

de una norma legal de caracter imperativo'”.

Una vez comprobado por el 6rgano jurisdiccional competente que se cumplen las
condiciones minimas del art. 693.2 LEC, debera valorar caso por caso si el ejercicio del
vencimiento anticipado por parte del acreedor esta justificado en funcién de la esencialidad
de la obligaciéon incumplida, la gravedad del incumplimiento en relacién con la cuantia y
duraciéon del contrato de préstamo y la posibilidad real del consumidor de evitar esta

consecuencia.

Por tanto, debe llevarse a cabo una interpretacioén casuistica, en la que habra que ver cuantas
mensualidades se han dejado de pagar en relaciéon con la vida del contrato y las posibilidades

de reaccion del consumidor, sirviendo como elemento orientativo de primer orden

105 A pesar de que la DT 1° de LCCI no permite aplicar retroactivamente el régimen del art. 24 a los
contratos ya vencidos sea cual fuere su situacién de pago o su situacion procesal.
106 Asunto OTP Bank Nyrt

107 “Ta/ deterioro de la posicion procesal de los consumidores afectados, en caso de recurrirse al procedimiento de ejecucion
ordinaria en lugar de segur el cance del procedimiento especial de ejecucion hipotecaria, es pertinente a efectos de apreciar
las consecuencias de la annlacion de los contratos en cuestion y, segin lo declarado en el apartado 59 de la presente
Sentencia, podyia justificar por consigniente, siempre que exponga a dichos consumidores a consecuencias especialmente
perjudiciales, que los drganos jurisdiccionales remitentes sustituyeran las clansulas abusivas por la version del citado
articnlo 693, apartado 2, de la LEC posterior a la celebracion de los contratos controvertidos en litigios principales.
No obstante, dado gue las caracteristicas de estos procedimientos de ejecucion se enmarcan exclusivamente en la esfera
del Derecho nacional, corresponde en exclusiva a los drganos jurisdiccionales remitentes levar a cabo las comprobaciones
9 las comparaciones necesarias a tal efecto”.

108 “Habida cuenta del principio de autonomia procesal de los Estados miembros, no cabe llegar a la conclusion de que
la normativa nacional vulnera el principio de efectividad por el mero becho de que permite, en las circunstancias
mencionadas en el anterior apartado 40, que un establecimiento de crédito presente una demanda de gjecucion hipotecaria
con arreglo al articulo 693, apartado 2, de la LEC, en su versidn anterior a la firma del contrato al que se refiere el
litigio principal, ya que, en tal circunstancia, las consecuencias econdmicas sufridas por el consumidor no se derivan de
la clansula abusiva, sino del incumplimiento contractual consistente en no satisfacer las cuotas mensnales de
amortizacion, que constituye obligacion esencial en el marco del contrato de préstamo celebrad.
E7 hecho de que el ordenamiento juridico espariol no reconogva fuerza de cosa juzgada a la resolucion de primera
instancia por la que se desestimd la primera demanda de ejecucion hipotecaria no menoscaba el principio de efectividad
del Derecho de la Unidn, en la medida en que la demanda de ejecucion hipotecaria pendiente ante el drgano jurisdiccional
remitente no tiene su_fundamento en la clansula abusiva en cuestion, sino en la nueva redaccion de la disposicion legal
que habia inspirado esa clinsula, y tal sustitucion levada a cabo por el juez nacional es conforme con el Derecho de la
Union”.



comprobar si se cumplen o no los requisitos del articulo 24 de la LCCI, ya que la sentencia
del TJUE de 20 de septiembre de 2018 y la propia sentencia de 26 de marzo de 2019 permiten
que quepa la sustitucién de una clausula abusiva viciada de nulidad por una disposicién

imperativa de Derecho nacional, aprobada con postetioridad™”.

PANTALEON PRIETO" considera que “habria sido sin duda mas sencillo declarar que la norma
con la que esa laguna deberi integrarse es la del articulo 1124 CC; y que, para concretar qué habria de
considerarse un incumplimiento “grave” o “sustancial” (bastante para resoler, segiin contante jurisprudencia
sobre ese precepto), el cumplimiento, o no, de los requisitos del articnlo 24 de la 1.ey 5/2019, de 15 de marzo,

reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, podria ser “un elemento orientativo de primer orden”.

Para FRANCISCO JAVIER ORDUNA MORENO'"", la decisién de consumidor, es decit,
su preferencia en aceptar o no los efectos derivados de la integraciéon contractual realizada
port el juez nacional, constituye en el marco de la Directiva “un principio o linea roja gque no puede
ser obviada por el juez nacional’. Afade que no hay que olvidar que la integraciéon contractual
que realiza el juez nacional “Se hace sélo en beneficio del consumidor, y nunca de la parte predisponente”.
Por la otra parte, conforme al principio de efectividad de la Directiva, art. 6.1, “no hay que
olvidar que el consumidor tiene el derecho (la opcion) de preferir el efecto de la nulidad del contrato, segin lo
manifestado en el proceso; por lo que, ademds, "necesariamente” se le debe dar andiencia al respecto y su
decision es vinculante para el juez nacional”. Esta conclusion, ademas, ha sido reforzada a tenor de
la sentencia del TJUE de 3 de octubre de 2019 donde queda claro que la decisién del
consumidor resulta determinante en materia de nulidad del contrato y de la posterior

integracion contractual que pueda realizar el Juez nacional.

0.3 Procedimientos de ejecuciéon hipotecaria en curso

El TS en la sentencia de 11 de septiembre de 2019 establece una serie de pautas u
orientaciones para los procedimientos de ejecucion hipotecaria en curso, siempre que no se
haya producido todavia la entrega de la posesion al adquirente. Distingue entre ejecuciones
con vencimiento anticipado anterior a la entrada en vigor de la Ley 1/2013, ejecuciones con
vencimiento anticipado posteriores a la Ley 1/2013 en las que no se cumplan los impagos

del art. 24 LCCI y aquellas en las que no se cumplan.

19 (SANCHEZ GARCIA J. M., 2019)

110 (PANTALEON PRIETO, De nuevo sobre la consecuencia juridica de la declaracién de
abusividad de una clausula no negociada individualmente (I1I), 2020)

111 (ORDUNA MORENO & PLAZA PENADES, 2019)



Es requisito indispensable en todos los supuestos que ain no se haya entregado la posesion.
Sin embargo, puede darse el caso de que ya se haya dictado el decreto de adjudicacion
posterior a la subasta y que aun no se haya entregado la posesion. De acuerdo con GUILLEM
SOLER SOLE, no parece que debieran excluirse el archivo, como se vera posteriormente,
pot el mero hecho de que se haya dictado el decreto de adjudicacién, pero atn no se haya
entregado la posesion. Anade que 57 no hubiese gquerido que estos supuestos pudieran verse afectados
por un archivo derivado de la aplicacion de una panta, hubiera adelantado el limite temporal precisamente al
dictado de este decreto”. Cuestion distinta es que se vea afectado un tercer adquirente que podra
ejercer acciones de dafios y perjuicios, pero se tratarfa de una demanda declarativa autbnoma

presentada por el tercero.

0.3.1 Procesos cuyo vencimiento anticipado se ha producido antes de la

entrada en vigor de la Ley 1/2013.

Dispone el TS que “los procesos en gue, con anterioridad da la entrada en vigor de la 1.ey 1/2013, se
dio por vencido el préstamo por aplicacion de una clansula contractual reputada nula, deberian ser sobreseidos

sin mds tramite™ '

Por tanto, se trata de ejecuciones hipotecarias en curso en los que se ha declarado nula una
clausula de vencimiento anticipado antes del 15 de mayo de 2013. En este caso el proceso

debera de ser sobreseido son mas tramite.

Resulta dificil entender que exista alguna ejecucion de este tipo en la que todavia no se haya

entregado la posesion al adquirente.

PANTALEON PRIETO'"® no se manifiesta acorde con esta decision de la Sala. Asf dispone
que no logra entender “por qué la circunstancia de que la entidad financiera prestamista diera el préstamo
por vencido antes de la entrada en vigor de la Ley 1/2013, deba conducir, siempre, al sobreseimiento del
proceso de ejecucion hipotecaria. No deberia ser asi, naturalmente, si el vencimiento anticipado se hubiese
declarado cunando ya concurrian los requisitos luego establecidos en el articnlo 24 de la Ley 5/2019.
Probablemente la Excma. Sala Primera quiso decir que el proceso de ejecucion hipotecaria deberia ser
sobreseido sin mds tramite, si la entidad prestamista hubiese dado por vencido el préstamo sin que se hubiera

producido siquiera el impago por el prestatario de tres cuotas mensuales; pero no lo escribid as?”’.

112 STS de 11 de septiembre de 2019.
113 (PANTALEON PRIETO, De nuevo sobre la consecuencia juridica de la declaracion de
abusividad de una cldusula no negociada individualmente (11I), 2020)



0.3.2  Procesos en los que se dio por vencido el préstamo con posterioridad a

la Ley 1/2013

Llama la atencién la distincién que efectua el TS entre los procesos con vencimiento
anticipado anterior o posterior a la Ley 1/2013 ya que no oftece ninguna explicacién al

respecto.

Distingue el Tribunal dos supuestos, cuando el incumplimiento deudor no reuna los
requisitos de brevedad y proporcionalidad y cuando el incumplimiento del deudor revista la
gravedad del art. 24 LCCI. La distincién en este caso no se hace atendiendo a un criterio
temporal, sino material: habrd que analizar la gravedad del incumplimiento de la obligacion
de pago del deudor y si reune los requisitos del art. 24 LCCI, es decir, comprar si se produjo
un impago del 3% del capital concedido o de 12 cuotas si fue en la primera mitad de la vida

del contrato, o del75% o 15 cuotas, si fue en la segunda.

De esta manera si se trata de ejecuciones basadas en un vencimiento anticipado declarado
nulo, producido con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 1/2013, es decir, después
del 15 de mayo de 2013 y el incumplimiento del deudor cumple los requisitos del art. 24
LCCI, se puede continuar con la tramitaciéon del proceso. Si no cumplen con lo previsto en

este precepto, el proceso debe ser sobreseido.
Este criterio orientador propuesto por el TS entra en contradiccion con la DT 1.4 LCCi.

La DT 1.4 LCCI dispone que en los contratos anteriores a la LCCI que incluyan clausulas de
vencimiento anticipado, sera de aplicacion lo previsto en el articulo 24 de esta Ley, salvo que
el deudor alegara que la prevision que contiene resulta mas favorable para él. Pero no sera de
aplicacion el art. 24 si el vencimiento anticipado se hubiera producido con anterioridad a la
entrada en vigor de esta Ley, se hubiese instado o no un procedimiento de ejecucion

hipotecaria para hacerlo efectivo, y estuviera este suspendido o no.

Por tanto, este precepto contiene una retroactividad débil ya que determina que se aplica el
art. 24 LCCI a los contratos anteriores a esta ley siempre que el vencimiento anticipado sea
posterior a ésta. Sin embargo, la segunda parte de la disposicion excluye la aplicacion
retroactiva del art. 24 a los contratos anteriores a la ley con vencimiento anticipado también
anterior a ésta. El problema surge porque el TS acaba aplicando los criterios del art. 24 LCCI

a los supuestos que la DT 1.4 excluye de la aplicacion retroactiva, fija jurisprudencialmente



lo que expresamente excluye la DT''". Nos encontramos con un problema de legalidad que
intenta solventar el TS al disponer que “debe entenderse que las disposiciones legales mencionadas en
el apartado anterior son las contenidas en la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario, pese a que las
resoluciones del TJUE se refieran expresamente al art. 693.2 1.LEC en la redaccion dada por la 1.ey 1/2013
'y pueda haber alguna discordancia con la disposicion transitoria primera 4° de la Ley 5/2019. Y ello,

porque:

» Elart. 693.2 1L.LEC, en su redaccion anterior a la Ley 5/2019, era una norma de Derecho
dispositivo, mientras que el art. 24 1.CCI, al que ahora se remite, es imperativa.

»  La disposicion transitoria primera 4“ LCCI, fruto de una enmienda transaccional en el Congreso y
una enmienda en el Senado, optd por la retroactividad limitada para evitar que una sentencia del
TJUE contraria al informe del Abogado General en la cuestion prejudicial que habia presentado
esta sala, pudiera hacer directamente aplicable el 693.2 1.EC en su anterior redaccion. Por lo que
seria contradictorio que la voluntad del legislador se volviera en contra del consumidor, cnando lo que

se pretendid es protegerlo mads alld de lo previsto en el art. 693.2 1.EC anterior a la reforma’ .

Aunque el TS trate de solventar esta situacion aludiendo a la voluntad presunta del legislador
ala hora de establecer una retroactividad limitada del art. 24 LCCI, lo cierto es que el régimen
imperativo es claro: no se aplica el art. 24 a los contratos anteriores a la ley con vencimiento

anticipado también anterior.

La pregunta que cabe plantearse es spuede un tribunal, aunque sea el TS, inaplicar o derogatr,
directamente o de facto, una norma con rango de ley como es la DT 1.4 LCCI? Los tribunales
solo pueden inaplicar directamente normas con rango de ley si estas son anteriores a la CE y
consideran que la contradicen, o bien, normas reglamentarias posteriores a la CE si
contradicen una norma con rango de ley- En ningun caso pueden inaplicar directamente una

norma con rango de ley aprobada con posterioridad a la CE.

Por ello, quiza el TS ha denominado estos criterios como “pautas u orientaciones
jurisprudenciales”, es decir, opta por fijar criterios meramente orientadores, no una
jurisprudencia en sentido estricto pero si este es el caso, los tribunales inferiores tienen

libertad para no seguirlos.

GUILLEM SOLER SOLE propone acudir a la tesis de la inexistencia juridica de las clausulas

abusivas para solventar los problemas de legalidad de las pautas orientadoras del TS: “z

114 (SOLER SOLE, 2019)
115 STS de 11 de septiembre de 2019.



aplicacion supletoria del art. 24 L.CCI presupone que, previamente, se ha apreciado la abusividad de la
clausula de vencimiento anticipado. Si entendemos, de acuerdo con la sentencia del TIUE de 14 de marzo
de2019, que el efecto de esta abusividad es que la clansula no ha existido nunca, podria sostenerse, en
correlacion, que ya no se da el presupuesto de la DT 1.4 LCCI relativo a que los contratos a los que se refiere
deben contener la indicada clausula de vencimiento anticipado: no la podria contener porgue no ha existido
nuned’, por tanto, al no existit no serfa de aplicacion la DT 1.4 LCCI. Sin embargo,
GUILLEM SOLER tal y como aborda esta tesis, la desmiente. Uno de los argumentos que
ofrece es que no parece légico sostener que el legislador ya no quiere que se aplique la DT a
los contratos que, a pesar de incluir al tiempo de la firma la clausula de vencimiento
anticipado, posteriormente ésta sea declarada abusiva y, por tanto, entenderse que no ha
existido nunca. Si se opta por esta via, nos encontrarfamos con la inexistencia juridica de la
misma DT, puesto que es probable que todas las clausulas de vencimiento anticipado de los
contratos a los que pretende aplicarse sean abusivas y no parece que esta fuera la voluntad y
prioridad del legislador. Concluye sefialado el magistrado que “s7 se acepta la tesis de la inexcistencia
Juridica, se salvarian, en efecto, los problemas de legalidad de la panta orientadora del TS que acude al art.
24 1.CCI para las ejecuciones en trdamite. Pero, si somos coberentes, entonces subsistiria, para los acreedores,
el problema de la inviabilidad de la retroactividad débil, que afectaria tanto a los procesos futuros que se
presenten por primera veg como a las segundas ejecuciones posteriores a las ejecuciones que, precisamente en
aplicacion de la pauta orientadora, se hayan tenido que archivar. Ello es asi porque en los iiltimos casos se
habri tenido que articular un nuevo vencimiento anticipado, necesariamente posterior a la 1CCI, con lo que

quedarian afectados, a priori y en esta hipdtesis, por la inviabilidad de la retroactividad débil”.

Por tanto, no se puede salvar el problema de la legalidad de estas pautas a través de esta

figura.

Otro de los problemas que pueden surgir de la interpretacion de estos criterios es si en las
ejecuciones con vencimiento anticipado postetior a la Ley 1/2013, el requisito que debe de
darse hace referencia estrictamente a los impagos para el ejercicio del vencimiento, es decir,
a los impagos que se produjeron al tiempo de la liquidacion y del vencimiento anticipado
previas a la demanda o se puede computar cualquier otro impago posterior, incluidos los
producidos durante la tramitacién de la ejecucion'’®. Si acudimos art. 24 1.CCI que recoge las
condiciones del ejercicio del vencimiento anticipado, se refiere en concreto a la exigencia de
un requerimiento previo que a debe de contener la informacion sobre la mora que reuna los

impagos previstos. Asimismo, el art. 693.2 LEC establece el presupuesto procesal para poder

116 (SOLER SOLE, 2019)



acudir a la ejecucion hipotecaria, entonces la remisiéon que hace el art. 24 es para fijar las
condiciones de ejercicio del vencimiento anticipado previo a la demanda ejecutiva''’.
Asimismo, el art. 413 LEC dentro del proceso declarativo, dispone que las modificaciones
del estado de las cosas posteriores a la demanda no deben incidir en el analisis de la

concurrencia de los presupuestos procesales al tiempo de presentarse la demanda ejecutiva.

Por tanto, hay que acudir a la liquidacion inicial para comprobar si se cumplen los requisitos

del art. 24 L.CCI.

SANCHEZ GARCIA", se pregunta si “los procedimientos en los que los préstamos se dieron por
vencidos con posterioridad a dicha fecha, sel impago de las 12 cuotas se debe haber producido en el momento
en que se declard el vencimiento o en la fecha actual en que el juez deberd resolver si prosigue o no con la
grecucion?”’. Se podtia evitar el problema practicando el requerimiento del art. 24.1.c LCCI a
fin de dar la posibilidad al prestatario de poder pagar las cuotas impagadas hasta ese
momento'"”’. Sin embargo, afiade que no hay que olvidar que en los procedimiento de
ejecucion hipotecaria en curso, la DT 3 LCCI prevé que en los procedimientos ejecutivos en
curso a la entrada en vigor de la LCCI, en los que al entrar en vigor la Ley 1/2013, hubiera
transcurrido el periodo de oposicion de diez dias previsto en el articulo 556.1 LEC, las partes
ejecutadas dispondran nuevamente del plazo sefialado en dicho articulo para formular un
incidente extraordinario de oposiciéon basado en la existencia de las causas de oposicion

previstas art. 557.1 apartado 7 y art. 695.1 apartado 4 de la LEC™.

Otra de las cuestiones que se plantean es si en los procedimientos en los que los préstamos
se dieron por vencidos antes de la entrada en vigor de la Ley 1/2013 y que seran sobreseidos,
¢el nuevo procedimiento de ejecucion hipotecaria se podra iniciar de forma inmediata, dado
el tiempo transcurrido desde el ultimo pago, o se tendran que girar recibos al deudor hasta

completar formalmente los 12 impagos? De acuerdo con SANCHEZ GARCIA, se debe

17 (SOLER SOLE, 2019)

118 (SANCHEZ GARCIA J. M., 2019)

119 Pudiéndose articular mediante una solicitud al Tribunal que conozca del procedimiento de
ejecucion hipotecaria, a fin de que se requiera al prestatario demandado para que en el plazo de un
mes o, en su caso, el plazo que el Tribunal considere oportuno, pague el importe de las cuotas
impagadas hasta ese momento, renunciando el ejecutante a cualquier gasto o costas del procedimiento
de ejecucién hipotecaria. (SANCHEZ GARCIA J. M., 2019)

120 Debiéndose realizar la notificacién en el plazo de quince dias naturales a contar desde la entrada
en vigor de la LCCI y computindose dicho plazo preclusivo desde el dia siguiente a la notificacion
de la resolucién por la que se comunique a las partes ejecutadas la posibilidad de formular incidente
extraordinario en los términos indicados en el apartado primero de la disposicion transitoria tercera.

(SANCHEZ GARCIA J. , 2019).



acudir de forma analégica al articulo 24 de la LCCI cuando se ha sobreseido el procedimiento
de ejecucion hipotecaria y se insta un nuevo procedimiento de ejecucion hipotecaria, cuyo
titulo se basa en la Ley (art. 24 LCCCI, conforme a la doctrina sentada por el TS) “sin que
haya que esperar a girar de nuevo las cuotas previstas en el articuto 24 de la I.CCI, cuando el niimero de
Pplazos impagados se ha producido, si bien serd imprescindible requerir al prestatario con cardcter previo,
concediéndole un plazo de al menos un mes para su cumplimiento y advirtiéndole de que, de no ser atendido,

se reclamard el reembolso total adendado del préstamo (art. 24, 1,¢) de la LCCI)™'.

6.4 Contestaciones a la STS de 11 de septiembre de 2019

La doctrina fijada por el TS en la sentencia de 11 de septiembre de 2019 ha sido confirmada
posteriormente en las STS de 12 de noviembre de 2019, de 14 de noviembre de 2019, de 12
de diciembre y de 8 de enero de 2020. Todas son demandas de prestatarios contra entidades
prestamistas en las que se piden la declaracién de nulidad, por abusiva, de la clausula de
vencimiento anticipado. En la dltima de ellas, se dio por vencido el préstamo en julio de 2011
como consecuencia del impago de s6lo cinco cuotas y la ejecucion hipotecario terminé en
abril de 2013, entregando la posesion de la finca. La Sala podria haber desestimado el recurso
pero determind que “/os tribunales deberdn valorar, en el caso concreto, si el ejercicio de la facultad de
vencimiento anticipado por parte del acreedor estd justificado, en funcion de la esencialidad de la obligacion
incumplida y la gravedad del incumplimiento en relacion con la cuantia y duracion del contrato de préstamo.
En el caso litigioso, la Aundiencia Provincial no ignord dicha interpretacion, sino que, con cita expresa de la
STJUE de 14 de margo de 2013) y de la sentencia de esta sala 705/2015, de 23 de dicienbre, ponderd el
incumplimiento en relacion con las circunstancias expuestas en tales resoluciones, y llegd a la conclusion de que
la nulidad de la clausula no vedaba el acceso al procedimiento de ejecucion hipotecaria, cuando se hizo, no por
la prevision contractual anulada, sino en uso de nna facultad legalmente prevista”. PANTALEON'?
apunta a que el TS no va a entrar a revisar la aplicacién por los tribunales inferiores las pautas

jurisprudenciales que estableci6 el 11 de septiembre, lo que “se comprende perfectamente’.

Con caracter general, las Audiencias Provinciales ha seguido las orientaciones del TS. Han
aplicado literalmente la primera de las pautas y respecto de la segunda y tercera, han situado
en la fecha en la que se dio el préstamo hipotecario por vencido el momento en el que habran

de reunir los requisitos de gravedad y proporcionalidad. Asimismo, no condenan en costas a

121 SANCHEZ GARCIA J. M., 2019)
122 (PANTALEON PRIETO, De nuevo sobre la consecuencia juridica de la declaracién de
abusividad de una cldusula no negociada individualmente (11I), 2020)



la entidad financiera prestamista en caso de sobreseimiento del proceso de ejecucion

hipotecario.

7. Nueva demanda ejecutiva: cosa juzgada

Dispone el TS en la sentencia de 11 de septiembre de 2019 que, los autos de sobreseimiento
dictados en las ejecuciones en las que se dio por vencido el préstamo con anterioridad a la
Ley 1/2013 o con postetioridad a la Ley 1/2013 si no se cumplen los criterios del art. 24
LCCI, no surtiran efecto de cosa juzgada respecto de una nueva demanda ejecutiva. Esto es
asi porque el Tribunal entiende que la nueva demanda ejecutiva no se basa en el vencimiento
anticipado recogido en el contrato, sino en la aplicaciéon de las disposiciones legales'”. No
entra en contradicciéon con el art. 552.3'** LEC puesto que no se trata de un despacho de
ejecucion con fundamento en el mismo titulo, sino de ejecuciones basadas en diferentes

titulos'*.

El Auto de 3 de julio de 2019 ya admiti6 esta posibilidad al justificar que el acreedor
hipotecario puede presentar una nueva demanda ejecutiva basada no en la clausula declarada
abusiva sino en el art. 693.2 LEC, parte del principio de autonomia procesal del que goza
cada estado miembro y considera que no entra en conflicto con el principio de efectividad

de la UE el hecho de que se admita la segunda ejecucion'®.

Hay que destacar que el TS no sefiala en que precepto legal basarse la segunda demanda, si
en el art. 693.2 LEC o en el art. 24 LCCI, simplemente se refiere a “disposiciones legales”. Cabria
entenderse que es el art. 24 LCCI ya que posteriormente sefiala el TS que “debe entenderse que
las disposiciones legales mencionadas en el apartado anterior son las contenidas en la Ley de Contratos de
Crédito Inmobiliario, pese a que las resoluciones del TJUE se refieran expresamente al art. 693.2 LEC”.

Esta segunda ejecucion se basara en un nuevo vencimiento anticipado en el que se tendran

123 ATJUE de 3 de julio de 2019.

124 Art. 552.3 LEC: “Una vez, firme el auto que deniegue el despacho de la ejecucion, el acreedor sélo podra hacer
valer sus derechos en el proceso ordinario correspondiente, si no obsta a éste la cosa juzgada de la sentencia o resolucion
firme en que se hubiese fundado la demanda de ¢jecucion”.

125 En el primer supuesto en el contrato y en el segundo en la ley,

126 ATJUE de 3 de julio de 2019: “E/ hecho de que el ordenamiento juridico espasiol no reconozea fueria de cosa
Juzgada a la resolucion de primera instancia por la que se desestimd la primera demanda de ejecucion hipotecaria no
menoscaba el principio de efectividad del Derecho de la Unidn, en la medida en que la demanda de ejecucion bipotecaria
pendiente ante el drgano jurisdiccional remitente no tiene su_fundamento en la clansula abusiva en cuestion, sino en la
nueva redaccion de la disposicion legal que habia inspirado esa clausula, y tal sustitucion levada a cabo por el jueg
nacional es conforme con el Derecho de la Unidn, siempre que concurran las circunstancias mencionadas en el anterior
apartado 407.



en cuenta todos los impagos que se han producido desde el inicio del contrato incluidos los
basados en la primera demanda, los producidos en la tramitacion del primer proceso y los
producidos entre el archivo de ésta y la nueva ejecucion. Por tanto, este nuevo vencimiento
sera posterior a la LCCI y eludira el problema al que se hacia referencia con anterioridad de

la DT 1.4 LCCL

De acuerdo con JOSE JOAQUIN POUSA VELAZQUEZ'?, resulta dificil entender que se
respeta el principio “pro consumitore” cuando se afirma la no existencia de cosa juzgada por
tratarse de distinto titulo que ampara la causa de pedir en un proceso de ejecucion hipotecaria.
En ambos casos el titulo es en todo caso el contrato de préstamo hipotecario elevado a
escritura publica, aunque parece que el Tribunal Supremo no lo entiende asi. “Con esta medida
nuestro Alto Tribunal propiciard que los prestatarios se puedan someter a dos procedimientos de ejecucion
hipotecaria respecto de un mismo contrato de préstamo: el primero sobreseido si se encuentra en los supuestos
temporales que enumera la sentencia referida, y el segundo iniciado con fundamento en “mandato legal” bajo
el amparo del reciente articnlo 24 1.CCT’. Asimismo, considera que se conculcan los principios
de economia procesal en su maxima extension, pues propicia la proliferacion de mas
procedimientos de ejecucion que “en su dia fueron iniciados, sobreseidos y reactivados al amparo de

una cosa juzgada que para los ilustres magistrados no es tal”.

FERNANDEZ SEIJO considera que “constatado el incumplimiento grave y normalmente irreversible,
no tiene sentido limitar las posibilidades de realizacion del acreedor en el procedimiento de ejecucion y remitir
a las partes a un procedimiento declarativo en el que se habrin incrementado sin duda el nimero de cuotas
pendientes, también se habrin incrementado los intereses aplicados, la ejecucion de esa sentencia del juicio
declarativo permite al acreedor dirigir directamente el apremio frente a la vivienda pero también sobre otros
elementos del patrimonio del dendor, sin que sea posible la enervacion de la ejecucion por la puesta al dia de

las cnotas impagadas”™'*.

Hay que sefialar que la STJUE de 3 de octubre de 2019 sefiala que en los casos de nulidad
del contrato como consecuencia de la nulidad de la clausula abusiva "/ voluntad que el
consumidor haya expresado es determinante”. Por tanto, la STS de 11 de septiembre 2019 al permitir
que se continde con una ejecucion hipotecaria suspendida sin conocer la voluntad del
consumidor y sin que se haya podido oponer a dicha aplicaciéon retroactiva, se podria

entender que se vulneran los derechos a ser oido y a la tutela judicial efectiva'® lo que

127 (POUSA VELAZQUEZ, 2019)
128 (FERNANDEZ SEIJO, 2019)
129 Art. 24 CE y articulo 47 Carta DFUE



permitiria interponer recurso de amparo e, incluso, exigir responsabilidad al Estado por los

dafios derivados de la infraccién al derecho comunitario .

8. El vencimiento anticipado en la nueva LCCI

La Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito Inmobiliatio (LCCI),
que entra en vigor el 16 de junio de 2019, tiene por objeto trasponer la Directiva 2014/17
del Parlamento y Consejo Europeo, de 4 de febrero de 2014. Esta ley establece un régimen
imperativo de normas de proteccioén de las personas fisicas que ostenten la condicién de
deudores, fiadores o garantes de préstamos garantizados mediante hipoteca u otro derecho
real de garantia sobre bienes inmuebles de uso residencial o cuya finalidad sea adquirir o

consetvar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir'.

Las conclusiones del Abogado General Szpunar a los asuntos que analiza el TJUE en la
sentencia de 26 de marzo de 2019, afectaron a la redaccién de la LCCI ya que hizo nacer la
expectativa de que el TJUE impondria el sobreseimiento de la multitud de procesos de
ejecucion hipotecaria cuya tramitacion se hallaba suspendida a la espera de la dicha sentencia
y condenado en costas a las entidades financieras ejecutantes. Esto provocé que el apartado
4 de la DT 1° LCCI acabara redactado de la forma en la que se encuentra™. VICENTE
GUILARTE apunta el mismo criterio: “en la mds benevolente valoracion de esta omision pensemos
que se confid en que Enropa nos lo solventaria pues existian las Conclusiones del Abogado general S'.
Szpunar (...) con lo que no se contaba era con que el TJUE se apartara radicalmente de las Conclusiones
del Abogado General y planteara de forma inesperada el tema de la hipotética continuidad del contrato tras
la supresion de la clansula nula asi como la remision al art. 693.11 .LEC”. También culpa al legislador
de la LCCI pues considera que “ez plena época preelectoral, no quiso abordar expresamente el acuciante
problema pendiente en nuestros Tribunales: las miles de ejecuciones suspendidas. Lo omite a la espera de que

alguien orientara unitariamente su solucion que se pensaba vendria predeterminada por las Conclusiones del

Abogado General”.

130 (ORDUNA MORENO & PLAZA PENADES, 2019)

131 Art. 1 LCCI

132 (PANTALEON PRIETO, De nuevo sobre la consecuencia juridica de la declaracién de
abusividad de una cldusula no negociada individualmente (11I), 2020)



8.1 Ambito de aplicacion

Esta ley solo se aplicara (art. 2.1 LCCI) cuando el prestatario sea una persona fisica, sin
embargo, el prestatario puede ser tanto persona fisica como juridica siempre que realicen

133

dicha actividad de manera profesional . El contrato que firmen tiene que tener por objeto

la concesion de préstamos con garantfa hipotecaria u otro derecho real de garantia sobre un

inmueble de uso residencial'**

, 0 bien, la concesion de préstamos cuya finalidad sea adquirir
o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir,

siempre que el prestatario, el fiador o garante sea un consumidor.

El vencimiento anticipado se regula concretamente en el art. 24 LCCI y contiene su propio
ambito de aplicacion. Asi, serda de aplicacion a los contratos de préstamo en los que el
prestatario, fiador o garante sea una persona fisica y estén garantizados mediante hipoteca o
por otra garantia real sobre bienes inmuebles de uso residencial o cuya finalidad sea adquirir
o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir

para uso residencial.

8.2 Aplicacion imperativa

El art. 24.2 .CCI dispone expresamente que “/as reglas contenidas en este articulo no admitiran pacto
en contrario”. Se trata de una reiteracion del art. 3 de la misma ley'”, por lo que no habria sido

necesatia su inclusion.

Hay que destacar el cambio que implica que el art. 24 LLCCI sea de aplicacion imperativa
puesto que pasamos del régimen de abusividad de la clausula de vencimiento anticipado a un
régimen juridico imperativo, de catricter legal. Aunque la Directiva 93/13 también era,
ciertamente, de caracter imperativo no fijaba de modo directo, cerrado y definitivo cual debfa
ser el régimen contractual solo establecfa unos parametros para abordar judicialmente el

control de la clausula.

133 Se entendera que la actividad de concesién de préstamos hipotecarios se desarrolla con caracter
profesional cuando el prestamista, sea persona fisica o juridica, intervenga en el mercado de servicios
financieros con caracter empresatial o profesional o, aun de forma ocasional, con una finalidad
exclusivamente inversora (art. 2.1 LCCI).

134 También se entenderan como inmuebles para uso residencial aquellos elementos tales como
trasteros, garajes, y cualesquiera otros que sin constituir vivienda como tal cumplen una funcién
doméstica

135 “as disposiciones de esta Ley y las contenidas en sus normas de desarrollo tendrin cardcter imperativo, no siendo
disponibles para las partes contratantes salvo que la norma expresamente establezea lo contrario”.



Con este nuevo régimen, se simplifica la tarea del tribunal que ya no debera de aplicar el
control de abusividad, sino que solo debera constatar si lo dispuesto en el contrato de
préstamo se ajusta al art. 24 LCCL. Esto se debe a que el art. 1.2 de la Directiva 93/13
establece que las clausulas contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias
imperativas no se someten a la normativa de consumo. Como sefiala la STJUE de 20 de
septiembre de 2018 “esta exclusion de la aplicacion del régimen de la Directiva 93/ 13 se justifica por el
hecho de que, en principio, es legitimo presumir que el legislador nacional ha establecido un equilibrio entre e/

conjunto de derechos y obligaciones de las partes en determinados contratos”.

Para GUILLEM SOLER SOLE ya no hablamos de clausula de vencimiento anticipado sino
de vencimiento anticipado puesto que existira siempre en los casos en que se aplique la nueva
norma y en las condiciones revistas en la misma, con independencia de que la prevea o no el

contrato v, si lo hace, con independencia de cémo lo haga.

La aplicacién imperativa de esta norma supone que seran nulos de pleno derecho los actos
contrarios a lo dispuesto en la ley. El art. 3 LCCI se remite al art. 6 CC que establece la

nulidad de pleno derecho de los actos contrarios a las normas imperativas.

Por tanto, no cabe pacto en contrario y si lo hay, sera nulo de pleno derecho, no teniéndose

en cuenta y se acudird a lo dispuesto en el art. 24.

8.3 Contenido del art. 24 LCCI

De acuerdo con este precepto, el prestatario pierde el derecho al plazo y se produce el
vencimiento anticipado si se produce el impago de una parte del capital o los intereses del
préstamo cuya entidad varfa en funcién de si la mora se produce en la primera mitad de

duracién del contrato o en la segunda:

e Sise produce en la primera mitad del préstamo, la mora debera de ser del 3% de la
cuantfa del capital concedido, o bien, cuando las cuotas vencidas y no satisfechas
equivalgan al impago de doce plazos mensuales o un numero de cuotas tal que
suponga que el deudor ha incumplido su obligacién por un plazo al menos
equivalente a doce meses.

e Sise produce en la segunda mitad de la vida del préstamo, la mora debera de ser del
7% de la cuantia del capital concedido, o bien, cuando las cuotas vencidas y no

satisfechas equivalgan al impago de quince plazos mensuales o un nimero de cuotas



tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligacién por un plazo al menos

equivalente a quince meses.

Anade en su apartado l.c. que el prestamista debe de requerir al pago al prestatario y
concederle el plazo de al menos un mes para cumplir con lo debido y advirtiéndole de que,

de no ser atendido, reclamara el reembolso total adeudado del préstamo.

El art. 24 LCCI se refiere, como elementos computables en el impago, al capital del préstamo
y a los intereses, por lo que cabe plantearse si se incluyen en el computo total los intereses
de demora que se hayan devengado respecto de las cuotas que se han impagado. De la
redaccion del precepto cabe deducirse que no, que se refiere a los intereses directamente
vinculados con el capital concedido en el normal funcionamiento del contrato, es decir, los

interes ordinarios o remuneratorios y no los de demora.

Otra cuestion es que sucede si el acreedor realiza un pago parcial postetior al requerimiento,
pero anterior a la demanda, que hace que ya no se dé la mora del art. 24 LCCI. De acuerdo
con, GUILLEM SOLER SOLE “de /a lectura del art. 24 no parece desprenderse que deba permanecer
el nivel de mora al presentarse la demanda: la ley fija unos requisitos que, si se dan, implican la pérdida del
derecho al plazo y habilita al vencimiento”. Por tanto, se mantendra la viabilidad de la demanda

posteriof.

FERNANDEZ SEIJO™ considera que la decision del legislador en 2019 de introducir la
pérdida del derecho al plazo en el articulo 24 de la LRCCI puede solucionar los problemas
para los contratos de crédito o préstamo de inmuebles de uso residencial, pero deja sin

resolver la cuestion para el resto de los contratos.

Asimismo, en el apartado 164 del Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley reguladora de
los contratos de crédito inmobiliario se sefiala que “debe ponerse de relieve que una de las grandes
carencias de la Ley, al menos desde el punto de vista del drgano informante, es el no legar a solventar el
problema que se plantea con la ingente cantidad de ejecuciones hipotecarias judicializadas y suspendidas en
los términos anteriormente indicados. Ello hace necesario complementar el régimen transitorio contemplando
la sitnacion de tales ejecuciones, a cuyos efectos pudiera ser oportuno dar un tramite alegatorio a las partes a
la vista de lo cual el Tribunal pueda decidir el sobreseimiento de la ejecucion hipotecaria por no adecnarse a
la nueva regulacion del vencimiento anticipado, caso de que asi fuera. Y ello, sin perjuicio de su ulterior

Pplanteamiento conforme a las nuevas pautas legales”.

13 (FERNANDEZ SEIJO, 2019)



8.4 Aplicacion retroactiva del. 24 LCCI

Existen tres tipos de eficacia del art. 24 LCCI:

e La que se aplica a contratos celebrados tras la entrada en vigor de la LCCI, es decir,
contratos posteriores al 16 de junio de 2019.

e La retroactividad jurisprudencial que establece la STS de 11 de septiembre de 2019
basada en contra de la DT 1.4 LCCI.

e La retroactividad legal e imperativa contenida en el art. 1.4 DT LCCL

La DT 1.1 LCCI dispone que “esta Ley no serd de aplicacion a los contratos de préstamo suscritos con
anterioridad a su entrada en vigor”. Se trata de un criterio general que contiene una excepcion en
la DT 1.4: “Para los contratos anteriores a la entrada en vigor de esta Ley en los que se incluyan clausulas
de vencimiento anticipado, serd de aplicacion lo previsto en el articulo 24 de esta 1ey, salvo que el dendor
alegara que la prevision que contiene resulta mds favorable para él. Sin embargo, no serd de aplicacion este
articnlo a los contratos cuyo vencimiento anticipado se hubiera producido con anterioridad a la entrada en
vigor de esta 1.ey, se hubiese instado o no un procedimiento de ejecucion hipotecaria para hacerlo efectivo, y
estuviera este suspendido o no”. Por tanto, el legislador opté por una retroactividad parcial o débil
ya que solo se aplica retroactivamente el art. 24 a los contratos que, siendo anteriores a la ley,
todavia no se hubiera producido el vencimiento anticipado. El problema se plantea porque,
aunque el legislador ha optado por esta retroactividad débil, la STS de 11 de septiembre de
2019 ha acabado aplicado los criterios del art. 24 LCCI a los procesos en los que se dio por
vencido el préstamo hipotecario antes de la aprobacion de la LCCI, por tanto, el TS opta por

una retroactividad fuerte expresamente excluida por el legislador'”".

En el presente apartado me voy a centrar en la retroactividad legal o débil prevista en la DT
1.4 LCCI. Se establece una regla amplia de retroactividad aunque con dos limitaciones, por
un lado, la voluntad del deudor y por otro, los contratos en los que ya se haya ejercitado el
vencimiento anticipado. Es poco probable que la clausula de vencimiento anticipado prevista
en el contrato sea mas favorable para el deudor que el propio art. 24. Mayor importancia
tiene la segunda limitaciéon que hace que la retroactividad de este precepto sea débil, el criterio
determinante es si ha producido o no el vencimiento anticipado, “con independencia de que se

haya iniciado la ejecucion hipotecaria o si esta esti o no supeditada”®. Es el caso de las ejecuciones

137 Esta cuestion ya fue tratada en el apartado 6.4.
138 (SOLER SOLE, 2019)



que estaban en curso en el momento de aprobarse la ley pero se encontraban suspendidas a

la espera de la STS de 11 de septiembre de 2019.

De acuerdo con la STJUE de 14 de marzo de 2019, “una clausula abusiva contractual declarada
abusiva nunca ha existido, de manera que no podra tener efectos frente al consumidor, con el consiguiente
restablecimiento de la sitnacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria de no haber existido dicha

clansula’.

Por consiguiente, si estamos ante un contrato anterior a la LCCI pero con vencimiento
anticipado posterior, y el consumidor obtiene la declaracion de abusividad y consiguiente
nulidad de la clausula, puede plantarse que, como se entiende que la clausula no ha existido,
ya no se da el presupuesto de la DT 1.4 para la aplicaciéon retroactiva del art. 24 LCCI.
Estamos ante la teorfa de la inexistencia juridica de la que ya se ha hablado en un epigrafe
anterior en la que se proporcionan los argumentos para descartar esta tesis y, en caso de optar
por ella, dispone GUILLEM SOLER SOLE" que “/u exigencia, para el caso de aceptarse la tesis,
de no aplicarla en un caso si'y en otro no: es decir, acudir a la misma para blindar la retroactividad fuerte del
TS de sus evidentes problemas de legalidad (en beneficio de los acreedores hipotecarios), pero no hacerlo
(también en beneficio de los acreedores hipotecarios) para blindar, en sentido inverso, la retroactividad débil
legal de la eventual falta de concurrencia de los presupuesto de la DT O, al revés, en beneficio de los dendores
hipotecarios. El principio de racionalidad exige optar por no acoger en ningun caso o acoger en ambos casos

la tesis de la inexistencia juridica”.

Hay autores como SANCHEZ GARCIA'™, que sostienen que el legislador deberfa de haber
aplicado retroactivamente el art. 24 a todos los supuestos de contratos de préstamo con
garantia hipotecaria anteriores a su entrada en vigor y no limitarlo a aquellos supuestos en
los que no se hubiera producido el vencimiento anticipado, entiende que el TJUE en la
sentencia de 14 de marzo de 2014 lo permite. Para SANCHEZ GARCIA “wurge, sin duda, nna
reforma legislativa que permita aplicar el articulo 24 de la LCCI a todos los procedimientos hipotecarios en
curso, en los que se cumplan los pardmetros exigidos por la norma, habilitando un tramite de un mes para

que el prestatario pueda satisfacer las cuotas impagadas hasta el momento del requerimiento”.

139 (SOLER SOLE, 2019)
140 (SANCHEZ GARCIA J. M., 2019)



9. Juicio declarativo posterior al archivo de la ejecucion

A pesar de la interpretaciéon que han dado tanto el TS como el TJUE al art. 552.3 LEC
permitiendo que el acreedor presente una segunda demanda ejecutiva basada no en la clausula
declarada abusiva sino en la norma supletoria, es decir, en el art. 24 LCCI, es necesario
también analizar el juicio declarativo que puede iniciar el acreedor para reclamar la deuda en
base al art. 1124 CC o al art. 1129 CC ya que se trata de otra posibilidad que se concede al

prestamista.

La primera cuestion que hay que plantearse es si es aplicable el art. 1124 CC, previsto para la
resolucion de las obligaciones reciprocas, al contrato de préstamo. El TS en un primer
momento habia declarado la inaplicabilidad del art. 1124 CC al préstamo al tratarse de un
contrato real, unilateral, que Gnicamente genera obligaciones reciprocas'*'. Sin embargo, en
la STS de 11 de julio de 2018, el Tribunal cambio de criterio determinado que el art. 1124
CC si que es aplicable al contrato de préstamo'*. La STS de 11 de septiembre de 2019 reitera

que el préstamo es un contrato bilateral por lo que puede aplicarse el art. 1124 CC.

Para que la demanda sea estimada, habra que acudir a la verdadera entidad de incumplimiento
que se haya producido en la vida contractual real en relacién con la duracion total del
contrato, sin atender a la literalidad de éste. El incumplimiento tiene que ser lo

suficientemente grave para que provoque la resolucion del contrato'®.

El deudor podria
alegar la nulidad de clausula como la de intereses de demora, la clausula suelo, la de gastos

hipotecarios o la IRPH para demostrar que el incumplimiento real es menor del alegado.

Asimismo, el acreedor también iniciar un juicio declarativo en base al art. 1129 CC. Este
precepto prevé que el deudor pierde todo derecho a utilizar el plazo si, después de contrariada
la obligacién, resulta insolvente salvo que garantice la deuda. Para que la pretension sea
estimada es necesario que el acreedor pruebe la insolvencia del deudor. GUILLEM SOLER
SOLE considera que la viabilidad de la accion basada en el art. 1129.1 CC requiere la

141 SSTS de 13 de mayo de 2004,22 de mayo de 2001, 22 de diciembre de 1997, 10 de julio de 1990 o
7 de abril de 2004.

142%Fin el préstamo con interés cabe apreciar la existencia de dos prestaciones reciprocas y, por tanto, es posible admitir
la posibilidad de aplicar, si se da un incumplimiento resolutorio, el art. 1124 CC, que abarca las obligaciones realizadas
0 prometidas. Este precepto no requiere que las dos prestaciones se encuentren sin cumplir cnando se celebra el contrato
ni que sean exigibles simnltaneamente.

EJ simple hecho de que el contrato de préstamo devengue intereses es un indicio de que el contrato se perfecciond por el
consentimiento, con independencia de gue tal acuerdo se documente con posterioridad, como sucede en el caso litigioso que
da lugar al presente recurso de casacion. De este modo, quien asume el compromiso de entregar el dinero lo hace porque
la otra parte asume el compromiso de pagar intereses, y quien entregd el dinero y cumplid su obligacion puede resolver el
contrato conforme al art. 1124 CC si la otra parte no cumple su obligacion de pagar intereses”.

143 (SOLER SOLE, 2019)



constancia de la insolvencia general, global del deudor y reconoce que no suelen practicarse
medios pruebas tendentes a acreditar dicha situacién de insolvencia. Podria argumentarse
que se trata de un indicio de estado general de insolvencia, pero el art. 386 LEC exige la

concurrencia de un enlace preciso y directo entre el hecho probado y el presumido.

Normalmente, se ordena en la propia demanda la relaciéon del derecho de hipoteca y que,
para el caso de que no se paguen las cantidades adeudadas, se proceda en ejecuciéon de
sentencia a la venta en publica subasta del inmueble hipotecado. Sin embargo, esta pretension
podria desestimarse porque se trata de un hecho hipotético, ademas de improcedente en un
proceso declarativo ya que esta cuestion deberfa de decidirse en la ejecucion. Se trata de
cuestiones que se deben decidir en el marco de la ejecucién no en un proceso declarativo

cuyo fin es declarar el derecho, pero no decidir sobre una posible ejecucion futura.

10. Nuevo pronunciamiento del TS sobre la clausula de vencimiento anticipado

en los préstamos personales

Los préstamos personales son aquellos contratos en los que la entidad prestamista facilita
una cantidad de dinero al prestatario, que se convierte por ello en deudor, con la obligacién
de devolver el capital y los intereses pactados en el tiempo y de la forma convenida en el

contrato.

Con la STS de 12 de febrero de 2020, se pronuncia por primea vez el TS sobre la abusividad
de una clausula de vencimiento anticipado en un contrato de préstamo personal. Hasta ahora
solo se habifa pronunciado sobre la nulidad de estas clausulas en los contratos de préstamo

hipotecario.

En el presente caso, Benedictino suscribié un contrato de préstamo personal con NCG
Banco S.A. (hoy Abanca Corporaciéon Bancaria S.A.), por importe de 18.000 €, a devolver en

doce afios, mediante ciento cuarenta y cinco cuotas mensuales de 228,31 €.

Tras el incumplimiento por parte del prestatario de mas de 13 cuotas, la a entidad prestamista

lo dio por vencido y present6 una solicitud de juicio monitorio contra el deudor.

EI'TS alude a su sentencia de 11 de septiembre de 2019 que, aunque se refiere a los préstamos
con garantfa hipotecaria, entiende que “algunas de las consideraciones contenidas en nuestra

Jurisprudencia son también aplicables a préstamos personales como el presente”.



En primer lugar, sefiala la Sala que la inclusion de esta clausula no es ilicita, puede devenir
abusiva como consecuencia de los términos que contenga. Por tanto, se estima que, para que
una clausula de vencimiento anticipado no sea abusiva, debe modular la gravedad del
incumplimiento en funcién de la duracion y cuantia del préstamo. Desde ese punto de vista,
parece evidente que una cldusula que permite el vencimiento anticipado por el
incumplimiento de un solo plazo, incluso parcial y respecto de obligaciones accesorias, como
es el caso enjuiciado, debe ser reputada abusiva, dado que no se vincula a parametros

cuantitativa o temporalmente graves'*

. Asume la doctrina del TJUE segun la cual la
abusividad de la clausula debe ser evaluada segin su diccién literal, y no en relacién con la

aplicacion de ella efectuada por el profesionalm.

El TS marca dos diferencias entre los préstamos personales y los préstamos hipotecarios.
Considera que el contrato de préstamo personal puede subsistir, aunque sea declarada
abusiva la clausula de vencimiento anticipado y por tanto, sea expulsada del contrato. Por
tanto, no se le puede aplicar la doctrina del TJUE sobre la aplicacion supletoria de una norma

de Derecho nacional'** al contrario que en los préstamos hipotecatios.

Para PANTALEON PRIETO", “debid argumentarse y concluirse lo contrario, cuando menos para los
contratos de préstamo personal de larga duracion (mds de 6 asios diria, si se me pidiese mayor precision), por
razon de la naturaleza sinalagmaitica que es obviamente comiin a la generalidad los contratos de préstamo
personal y la generalidad de los contratos de préstamo hipotecario: la resolucion por incumplimiento (el
vencimiento anticipado por impago de cuotas, si se quiere, para los préstamos) es el remedio fundamental para

el acreedor en los contratos sinalagmaticos de larga duracion”.

Por otro lado, a diferencia de lo que ocurre con los préstamos hipotecarios, respecto de los
que existen normas legales que permiten el vencimiento anticipado (arts.693.2 LEC y 24

LCCI), en los préstamos personales no hay una regulacion equivalente.

Concluye a este respecto el TS seflalando que “/z abusividad de la cliusula no puede ser salvada

porque no se aplicd en su literalidad y la entidad prestamista soportd un periodo amplio de morosidad antes

144 (ROLDAN AGUIRRE, 2020)

145 STJUE de 26 de enetro de 2017, caso Banco Primus

146 STJUE de 26 de matzo de 2019

147 (PANTALEON PRIETO, De nuevo sobre la consecuencia juridica de la declaracién de
abusividad de una cldusula no negociada individualmente (11I), 2020)



de ejervitarila, porgue ello contraviene la jurisprudencia del TJUE”. En concreto se refiere a la STJUE

de 26 de enero de 2017, caso Banco Primus'*.

En el ambito procesal, sefiala el Tribunal que no se trata de una accion para declarar la
abusividad ya que no tiene su origen en una accién individual de nulidad ejercitada por unos
consumidores o ni siquiera en una reconvencion, sino que dicha alegacién ha sido utilizada
como medio de defensa (excepcidn) frente a una reclamacién dineraria formulada por la

entidad prestamista por el impago del préstamo.

Asimismo, en la demanda ademas de alegar la clausula de vencimiento anticipado, se invocé
el art. 1124 CC y se ejercitaron unas acciones de cumplimiento contractual y reclamacion de
cantidad. Por lo que, como la parte acreedora ha optado por el cumplimiento forzoso del
contrato y no por su resolucion, debera condenarse solidariamente a los demandados al pago
de las cantidades adeudadas a la fecha de interposicioén de la demandada, mas los intereses

remuneratotios.

Sefiala ALICIA AGUERO ORTIZ'" que si la demanda se hubiera desestimado por solicitar
el cumplimiento contractual ligado al vencimiento anticipado (es decir, por instar la condena
de pago total y no solo de las cantidades impagadas), habria cabido la posibilidad de que la
entidad interpusiera una demanda instando la resoluciéon contractual que le facultaria a
reclamar el pago del capital prestado por completo. Sin embargo, “/a STS veda esa posibilidad
al reinterpretar el petitum de la demanda, que insta el pago del todo sobre la base del cumplimiento contractual

vinculado a la clansula de vencimiento anticipado, o al fallar de forma cuasi-incongruente”.

Posteriormente a esta sentencia, se dictaron otras tres con fecha 19 de febrero de 2020 que
también resuelven sobre la clausula de vencimiento anticipado en los préstamos
personales™. La doctrina de todas estas sentencias es practicamente la misma, pero hay que
destacar la segunda de ellas, la sentencia nim. 106/2020, que se refiere a un préstamo

personal vinculado a la compra de un bien mueble.

148 “Por consignuiente, y a fin de garantizar el efecto disuasorio del articulo 7 de la Directiva 93/ 13, las prerrogativas
del juez nacional que constata la existencia de una clansnla abusiva, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la
misma Directiva, no pueden depender del hecho de que esa clausula se apligne o no en la prictica. De este modo, e/
Tribunal de Justicia ya ha declarado que la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, cnando el juez
nacional haya constatado el cardcter cabusivoy -en el sentido del articulo 3, apartado 1, de esa 5 Directiva- de una
cldusula de un contrato celebrado entre un consumidor y un profesional, la circunstancia de que tal cliusula no haya
llegado a aplicarse no se opone por si sola a que el juez; nacional deduzea todas las consecnencias oportunas del cardcter
abusivo de la clansnla en cuestion (véase, en este sentido, el anto de 11 de junio de 2015 (TJCE 2015, 224) , Banco
Bilbao Vigeaya Argentaria, C-602/13, no publicado, EU:C:2015:397, apartados 50 y 54)”.

149 (AGUERO ORTIZ, 2020)

150 Tas Sentencias nam.. 105/2020, 106/2020 y 107/2020 de 19 de febrero.



EI'TS ubica el ambito de aplicacién del contrato en concreto, considera que es un contrasto

de financiacién por lo que se le aplica la LVPBM.

Si la clausula permite al financiador dar por vencido anticipadamente el préstamo cuando
dejan de pagarse al menos dos plazos (art. 10.2 LVPBM), aquella no puede ser considerada
como clausula abusiva®™', pues segin lo dicho por el TJUE estan excluidas del 4mbito de
aplicacion de la Directiva 93/13 las disposiciones legales y reglamentarias de un Estado
miembro cuando no existe una clausula contractual que modifique el alcance o el ambito de
aplicacion de tales disposiciones (STJUE de 30 abril de 2014). Por tal razén, la clausula que
permite al financiador dar por vencido anticipadamente el préstamo por un impago de menor

152

entidad, es nula y ha de tenerse por no puesta (art. 14 LVPBM) >~

Cuando se aplican los arts. 10.2 y 14 LVPBM en un contrato celebrado con un consumidor,
pueden considerarse como una concrecion de lo previsto en el art. art. 82.1 TRLGDCU,
pues “la clausula que permite el vencimiento anticipado del préstamo por un impago inferior a las 1.1"PBM
dos cuotas es una clausula no negociada que, en contra de las exigencias de la buena fe, cansa, en perjuicio del
consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se derivan
del contrato”. Es ademas aplicable la doctrina establecida en la STJUE de 26 de enero de 2017,
caso Banco Primus, que supone que a declaracion de abusividad de una clausula no puede
depender del hecho de que esta se aplique o no en la practica. Por tanto, no es atendible el
razonamiento de que no es relevante "la literalidad" de la clausula sino como ha sido utilizada

por el predisponente'’.

Resulta interesante la opinién de JESUS SANCHEZ GARCIA'* sobre la afirmacién del TS
en las sentencias de 12 de febrero y 19 de febrero nim.. 105/2020 y 107/2020, de que en los
préstamos personales no existen normas legales que permiten el vencimiento como en los
préstamos hipotecarios. A su juicio, “no es correcto que no exista en el dmbito de los préstamos
personales ninguna norma sustantiva que prevea el vencimiento anticipado. Concretamente estd expresamente
recogido en el articulo 10.2 de la ey de Venta a Plazos de Bienes Muebles niimero 29/ 1998, de 13 de
Julio ILVPBM)”. Alude a la STS de 7 de septiembre de 2015 que establece que: “E/ contrato

151 Alude a las sentencias delas sentencias de 7 de septiembre de 2015 y de 23 de diciembre de donde
declaran que, en los contratos de financiacién de la compra de un bien mueble a plazos, la clausula
que permite al financiador dar por vencido anticipadamente el préstamo de financiacién a la compra
del bien mueble a plazos cuando dejan de pagarse al menos dos plazos no puede ser considerada
como clausula abusiva, en tanto que es la simple transcripcion del régimen legal que regula dicho
contrato.

152 (MARTIN FABA, 2020)

155 (MARTIN FABA, 2020)

154 SANCHEZ GARCIA, 2020)



celebrado entre Santander Consumer y los demandados es un contrato de financiacion a comprador de bienes
mnebles. En el caso enjuiciado, el préstamo se concedid para financiar la adguisicion de un automovil. Este
contrato se encuentra regulado en la 1ey 28/ 1998, de 13 de julio, como resulta de la regulacion que de su
ambito de aplicacion hace el art. 1.1 en relacion al art. 4 de la ley. E/ art. 10.2 de esta ley prevé: «la falta
de pago de dos plazos o del siltimo de ellos dard derecho al tercero que hubiere financiado la adguisicion en los
términos del articnlo 4 para exigir el abono de la totalidad de los plagos que estuvieren pendientes, sin perjuicio
de los derechos que le correspondan como cesionario del vendedor y de lo dispuesto en el articulo siguiente”.
Para el autor, la estipulaciéon que en el contrato regulaba el vencimiento anticipado del
contrato reproduce el régimen establecido en el citado precepto legal, sin afiadir ninguna
modificacién significativa, por lo que no puede aplicarse el control de abusividad establecido
en el art. 3.1 y concordantes de la Directiva 13/1993, y en la legislacién nacional que la
traspone al Derecho interno. Por tanto, la clausula que permite al financiador dar por vencido
anticipadamente el préstamo de financiacién a la compra del bien mueble a plazos, cuando
dejan de pagarse al menos dos plazos no puede ser considerada como clausula abusiva, en

tanto que es la simple transcripcion del régimen legal que regula dicho contrato.

En el mismo sentido se pronuncia PANTALEON'® cuando sefiala que existe la previsién
legal del art. 1124 CC y que la sentencia 106/2020 recordd una norma legal, el articulo 10.2
de la Ley 28/1998, de 13 de julio, reguladora de la venta a plazos de bienes muebles que,
junto al articulo 11.1 de la misma Ley, bien podrian haber servido para concretar lo que
deberfa considerarse un impago, por parte del prestatario, bastante para considerar conforme
a Derecho el vencimiento anticipado o la resolucion por incumplimiento de un contrato de

préstamo personal.

MARTIN FABA considera que, por otro lado, en las SSTS num. 101/2020, num. 105/2020
y num. 107/2020, no se especifica que los préstamos personales estuvieran destinados a la
adquisiciéon de bienes muebles, de ahi que el Tribunal Supremo considere que, a diferencia
de lo que sucede con los préstamos hipotecarios, respecto de los que existen normas legales
que permiten el vencimiento anticipado (arts. 693.2 LEC y 24 LCCI), en préstamos
personales o sin garantia no hay una regulacion equivalente. Sin embargo, posteriormente
incluye en su argumentacion que “s7 gue “hay disponible” una norma para integrar los préstamos
personales no inmobiliarios cuando se declara abusiva la clausula de vencimiento anticipado: El art. 10

LV'PBM. Es seguro que esta norma se aplica cuando estos préstamos estén vinculados a una operacion de

155 (PANTALEON PRIETO, De nuevo sobre la consecuencia juridica de la declaracién de
abusividad de una cldusula no negociada individualmente (11I), 2020)



compra mobiliaria. Mas a i juicio el articulo 10 1V PBM debe ser el estindar legal o regla comiin para la
resolucion o el vencimiento anticipado de todo el crédito no inmobiliario. Es un estindar adecnado para
préstamos que, por lo general, no suelen tener una duracion muy dilatada. Asi pues, una clansula de
vencimiento anticipado de un préstamo personal (no inmobiliario) contraria al artienlo 10 LLV'PBM, porgue
permite el vencimiento anticipado por menos de dos plazos, no seria abusiva ex articulo 82 TRLGDCU,
sino nula, ex: articulos 6.3 CCy 14 LV PBM, por contravenir nna disposicion imperativa”*>°. Afiade que,
una vez expulsada la clausula nula del contrato, no tendrfa que aplicarse “la doctrina del
TJUE sobre la integracién contractual”, porque esta se refiere a casos en que las clausulas
son declaradas abusivas por la regla del articulo 82 TRLGDCU y no a clausulas nulas por
contravenciéon de normativa imperativa. Por consiguiente, tras la nulidad de la clausula
procederia la integracion legal, y si el prestamista vencio o resolvié por el impago de dos o

mas cuotas deberfa poder reclamar el total adeudado.

Me gustarfa terminar este epigrafe relativo a los préstamos personales con la reflexion que
hace PANTALEON PRIETO al final de su articulo'": “e/ ingenio argumentativo demostrado por
los Excemos. Magistrados de la Sala Primera del Tribunal Supremo permitio, durante anos, eludir los
resultados aberrantes a los que habria conducido la aplicacion de la “doctrina Kdsler” para determinar las
consecuencias juridicas de la declaracion de abusividad de las clansulas accesorias. Pero, como dice el refrin:
“Tanto va el cantaro a la fuente, que al final se rompe”. Y termind por romperse para las clansulas abusivas
de vencimiento anticipado de préstamos personales. Quizds ocurrid —lo hemos apuntado antes— porque la
Excma. Sala, tras la Sentencia del TI[UE de 26 de marzo de 2019, Abanca, temid que acabara
rompiéndose en el dmbito mucho mds peligroso de los contratos de préstamo hipotecarios, si no conectaba la
imposibilidad de su subsistencia, en el sentido del articulo 6.1 de la Directiva 93/ 13, a la desnaturalizaciin

de la garantia real. Pero, fuera como fuese, deberia evitarse que volviera a suceder”.

156 (MARTIN FABA, 2020)
157 (PANTALEON PRIETO, De nuevo sobre la consecuencia juridica de la declaraciéon de
abusividad de una cldusula no negociada individualmente (11I), 2020)



11. Conclusiones

El vencimiento anticipado es una excepcion al cumplimiento normal de la obligacién y su
admision debe estar justificada con una infracciéon grave por parte del deudor o como
consecuencia de la concurrencia de circunstancias concretas como las que regula el art. 1129
CC de no otorgamiento de las garantfas debidas o la por la insolvencia del deudor, que haga

inatil esperar al vencimiento de la obligacion.

Ha sido reciente la consideracién como abusiva de la clausula de vencimiento anticipado ya
que durante afos ha sido utilizada por los bancos sin que se cuestionara su validez, aunque

esta clausula nunca debi6 pasar el filtro de la normalidad contractual.

La jurisprudencia ha considerado que la clausula de vencimiento no es per se ilicita, sino que
puede considerarse como tal atendiendo a las circunstancias del caso. Los tribunales deberan
valorar para determinar si es abusiva si el ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado
por parte del acreedor esta justificado en funcién de la esencialidad de la obligacion
incumplida, la gravedad del incumplimiento en relacion con la cuantia y duracién del contrato

de préstamo y la posibilidad real del consumidor de evitar esta consecuencia.

Una vez resulta la cuestién de la abusividad, lo que plante6 dudas fueron los efectos que
comporta esta abusividad, fundamentalmente sobre el despacho de la ejecucion hipotecaria
que acompafia al préstamo como garantia del acreedor. Parece que con la STJUE de 26 de
marzo de 2019 y la STS de 11 de septiembre de 2019 aclaran esta cuestiéon que durante afios
ha estado pendiente de resolverse causando inseguridad juridica tanto al consumidor como

a las entidades bancarias.

Asi, después de haber estudiado estas sentencias, las conclusiones a las que he llegado tras el

estudio de la clausula de vencimiento anticipado son:

PRIMERA. — En la sentencia de 26 de marzo de 2019, el TJUE determina que la
clausula declarada abusiva no puede ser fragmentada a fin de dotar de validez a una parte de
su contenido. El TJUE en la segunda cuestion prejudicial hace referencia a lo que ya declard
en la STJUE de 30 de abril de 2014. En ella establece que, si se declara la nulidad, en el caso
concreto del indice de variacion multidivisa, al ser un elemento esencial, darfa lugar a la
nulidad del préstamo por lo que el deudor se verfa obligado a entregar y devolver las
cantidades todavia debidas. Con el objetivo de proteger al consumidor, permite la excepcion
al principio de efectividad para poder operar una cierta integracion de contrato permitiendo

la sustitucion del indice de fluctuacién de la divisa por otro indice no abusivo pero, siempre



que la declaraciéon de abusividad comportara la nulidad del contrato principal y supusiera un

gravamen para el deudor.

La STJUE de 26 de marzo de 2019 contempla varios escenarios. En caso de que el contrato
no subsista, permite la integracion mediante el art. 693.2 LEC. Si subsistiera, dispone que
debera de contarse con la decision del deudor para que manifieste si desea continuar con el
procedimiento de ejecucidon o que éste se sobresea. Para determinar si subsiste o no el
contrato como consecuencia de la supresioén de la clausula de vencimiento anticipado, se
apoya en la STJUE de 15 de marzo de 2012 donde se establece que hay que acudir a
parametros objetivos para decretar si el contrato subsiste o no. En ningun caso se pronuncia
sobre si el contrato de préstamo con garantia hipotecaria pervive o no sin la clausula al

considerar que se trata de una cuestiéon que deben resolver los tribunales nacionales.

SEGUNDA. - EI TS en la sentencia de 11 de septiembre de 2019 aplica esta
doctrina jurisprudencial y entiende que el contrato de préstamo hipotecario con esta clausula
comporta la nulidad y, por tanto, inexistencia del contrato. Para el TS el contrato de préstamo
hipotecario no hay que entenderlo como dos contratos separados, sino que se trata de una
misma operacién unitaria en la que la causa del contrato de préstamo se une de forma
inseparable a la hipoteca, que supone conceder una garantia para asegurar el recobro en caso
de incumplimiento. Este préstamo actiia como una unidad al conseguir una financiacion mas
barata con la garantia ya que en caso de incumplimiento, se puede atacar el inmueble. Por
tanto, entiende que si se ve afectada la garantia real, no puede subsistir el contrato en su
totalidad. Como la no subsistencia del contrato provoca unos perjuicios considerables para
el consumidor dado que se obliga a restituir todo el saldo vivo, concluye la Sala que es
necesario sustituir la clausula abusiva por la disposicion de derecho nacional que inspiré la
clausula abusiva, el art. 693 LEC pero amparandose en la jurisprudencial del TJUE alude a la
integraciéon del contrato a través del art. 24 LCCI, al tratarse de una norma imperativa

posterior.

TERCERA. - A mi juicio, no es correcta la argumentaciéon que realiza el TS al
determinar que el contrato de préstamo hipotecario no puede subsistir sin la clausula de
vencimiento anticipado. El contrato si que puede subsistir por varias razones. Tal y como
determina el TJUE, debe de atenderse al criterio objetivo para establecer la pervivencia del
contrato y, de acuerdo con esta perspectiva, no se puede dejar la voluntad de continuar o
finalizar el contrato a una de las partes por lo que hay que entender que, suprimida la clausula,

no puede subsistir el contrato si eliminada la misma no se hubiera celebrado el pacto porque



se altera su propia naturaleza. E1 TS al sefialar que no existe el contrato de préstamo sin la
clausula de vencimiento anticipado, no considera necesaria consultar al consumidor, lo que
va en contra de la proteccion de los consumidores. Este deberia de decidir qué solucion le
satisface mas, si la sustituciéon de la clausula y la continuacién con el procedimiento de
ejecucion hipotecaria especial o la ejecucion ordinaria. Hay que sefialar que la STJUE de 3
de octubre de 2019 dispone que en los casos de nulidad del contrato como consecuencia de
la nulidad de la clausula abusiva "/ voluntad gue el consumidor haya expresado es determinante". Por
tanto, deberia de ser escuchado el deudor y en caso contrario, podtia plantearse un recurso

de amparo a través del art. 24 CE.

CUARTA. - El hecho de que el procedimiento de ejecucion hipotecaria se vea
petjudicado no determina por si mismo que la garantia hipotecaria se haya perjudicado como
tal dado que el zus distrabendi del acreedor esta incélume, es decir, totalmente establecido en
el procedimiento de ejecucion ordinaria general de la LEC, donde lo puede hacer valer a
través de un titulo judicial. Es cierto que se pierde la via de actuacién a través de la ejecucion
especial hipotecaria pero también es verdad que el acreedor podria recurrir a la via de la
ejecucion ordinaria ya que la garantia como tal, como negocio juridico inscrito en el registro
y con efectos operativos a efectos de ejecucion patrimonial, es valida y se conserva. Por
consiguiente, no se puede afirmar con arreglo a nuestro ordenamiento juridico que el
contrato no subsista porque se ha perjudicado la via de la ejecuciéon hipotecaria. Ademas,
aqui el perjuicio no es sobrevenido sino que quien perjudica la via del ejercicio de la accion
hipotecaria especial es la propia entidad bancaria al haber introducido una clausula abusiva
por lo que, aunque se vea perjudicado en este derecho el acreedor, es consecuencia de haber

actuado de mala fe incluyendo esta clausula abusiva.

QUINTA. - El contrato que es accesorio es el de garantia, es accesorio del contrato
principal, es decir, del contrato de préstamo por lo que, quien determina la licitud de la
ejecucion de la garantia hipotecaria es el contrato de préstamo y no al revés. Por ello entiendo
que la garantia no ha sido desnaturalizada por completo y no ha perdido toda su razén de

ser y efectividad.

SEXTA. - Hay que sefalar que este como consecuencia del caracter objetivo del
contrato no puede unicamente atenderse al punto de vista de una de las partes, no se sujetar
a la perspectiva de que el acreedor pierda la posibilidad de la ejecucion hipotecaria especial

porque estamos en contra del fundamento de protecciéon del consumidor. Es imposible que



un acreedor que incluya una clausula abusiva pretenda que se tenga en cuenta posteriormente

si se ve beneficiado o perjudicado como consecuencia de la nulidad del contrato.

SEPTIMA. - Igualmente, el vencimiento anticipado no puede ser considerado un
elemento esencial del contrato ya que no es inconcebible un préstamo sin esta prevision. La
esencia de un contrato de préstamo es la entrega por el prestamista de un importe al
prestatario y la obligacion de éste de devolverlo en determinados plazos durante un periodo
de tiempo determinado. No es, por tanto, esencial del contrato el hecho de que el acreedor
cuando se cumplan determinadas circunstancias, que con caracter general suele ser haber
dejado de abonado alguna de las cuotas, pueda pasar a reclamar al deudor la totalidad de los

plazos antes de que los mismos hayan trascurrido.

OCTAVA. - En el mismo sentido, tanto el TS como el TJUE han manifestado que
el vencimiento anticipado esta sujeto al control de abusividad, que la Directiva 93/13 excluye
respecto de las clausulas que se refieren al objeto principal del contrato fijados por los
tribunales sobre el vencimiento anticipado son de abusividad y no de transparencia, de lo que
se deriva que no nos encontramos ante una clausula que fija el objeto principal del contrato,
ni tampoco es uno de sus elementos esenciales. Por otro lado, el hecho de que el legislador
regule imperativamente esta facultad no supone que dicha clausula pase a integrar un
elemento esencial del contrato, si esto fuera asi el legislador solo podria regular

imperativamente un contrato si dicha regulacion se refiere a uno de sus elementos esenciales

NOVENA. - Cuando parecfa que se habfa asentado el criterio, aunque no muy
acertado, sobre la no subsistencia del contrato de préstamo con garantia hipotecaria como
consecuencia de la nulidad de la cldusula de vencimiento anticipado, el TS nos sorprende con
la sentencia de 12 de febrero de 2020 manifestandose sobre esta misma cuestion en los
contratos de préstamo personal. En este tipo de pactos considera que el contrato de préstamo
personal puede subsistir, aunque sea declarada abusiva la clausula de vencimiento anticipado
y, por tanto, sea expulsada del contrato por lo que no se le puede aplicar la doctrina del TJUE
sobre la aplicacion supletoria de una norma de Derecho nacional, al contrario que en los
préstamos hipotecarios. Es sorprendente este criterio ya que, en mi opinién y aunque no esté
a favor de la teoria del TS sobre la no subsistencia del contrato, deberia de aplicar a los
prestamos personales de larga duracion, siguiendo la estela de la STS de 11 de septiembre de
2019, también la tesis sobre la no subsistencia del contrato y la sustitucién de la clausula por

una disposicion de derecho nacional.
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