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HECHOS

PRIMERO: En fecha 15 de junio de 2016 se dictd6 auto despachando a
instancia de Banco Popular Espanol , SA ejecucion frente a
............................... por las siguientes cantidades 120.480, 75 euros en
concepto de principal y 36.144 euros en concepto de intereses presupuestados y
costas.

SEGUNDO: En fecha 14 de julio de 2016 por la representacion procesal
......................... se instd incidente de oposicién , en base a los hechos vy
fundamentos de derecho que en el escrito se exponen y que aqui se tienen por
reproducidos.

TERCERO .- Mediante diligencia de ordenacién se convoco a las partes a la
comparecencia prevista en el art. 695.2 LEC que se suspendié convocandose en
fecha 21 de diciebre de 017 a las 10:45 horas. En dicha fecha se celebroé la vista a
la que comparecieron las partes. La parte ejecutante se ratificé en el escrito de
oposicion y la parte ejecutante, demandada incidental impugné la oposicion en



base a los hechos y fundamentos que estimo de aplicacion y que se entienden por
reproducidos.

CUARTO: En la tramitacién del presente procedimiento se han observado
todas las prescripciones legales aplicables.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La oposiciéon a la ejecucién se basa en tres causas que se
examinaran de forma separada ; falta de legitimacion activa , inadecuaciéon del
procedimiento y existencia de clausulas abusivas en el contrato de préstamo.

SEGUNDO.- Alega a actora incidental que la ejecutante carece de
legitimacion activa al haber transmitido su derecho de crédito a un fondo de
titulacion de activos. La simple titulacion de los créditos hipotecarios no supone
cambio alguno en la legitimacién para el ejercicio de la accion hipotecaria."Al
contrario, ésta permanece exclusivamente en favor del titular registral, unico que
puede ejercitar esa accion, sin que la titulacion tenga incidencia alguna en la esfera
juridica del deudor o de los fiadores.

Esto es, la titulacion no provoca en modo alguno la falta de legitimacion
activa de Baco Popular Espafiol, S.A. , como emisora de los titulos hipotecarios,
sino que antes al contrario le confiere plena legitimacion, tal y como se desprende
de los articulos 30 y 31 del Reglamento de Desarrollo de la Ley del Mercado
Hipotecario , puesto que, y con cita expresa de la resolucién dictada en este sentido
por la seccion 18 de esta Audiencia de Madrid de fecha 28 de enero de 2015, "es
evidente que es al emisor al que le corresponde instar la ejecucion hipotecaria sin
perjuicio de los derechos que correspondan a los titulares de los titulos emitidos".

La legitimacién activa del acreedor hipotecario para el inicio de la ejecucion
hipotecaria, sin perjuicio de los derechos y acciones de los participes hipotecarios
permanece en los casos de titulizacidn, pues si la titulizacidén hipotecaria no es mas
que la agrupacién de participaciones hipotecarias, mediante la creacion de un fondo
de las mismas, sin personalidad juridica, gestionado por una sociedad gestora que
lo ha creado, la entidad titular del préstamo y crédito sigue teniendo la legitimacion
activa para ejercer la accion ejecutiva, incluso también la entidad titular del
préstamo o crédito tendria legitimacion pasiva para soportar cualquier accion contra
ella.

Es por ello que se desestima esta oposicion efectuada por la ejecutada.
TERCERO.- En segundo lugar alega la falta de adecuacion del

procedimiento entediendo la demandada que el procedimiento que deberia
proceder es el de ejeccion hipotecaria



Es oposicién debe ser desestimada ya que es el acreedor el que tienen la
libertad de iiciar el procedimiento que estime pertinete cumpliedo el presente lo
establecido e los art. 517 (titulos ejecutivos) competencia (art.545 LEC) y
despacho de ejecucid ( art. 548 y siguietes LEC).

CUARTO.- Por ultimo opone alega la abusividad de determiadas clausulas
del | contrato de préstamo hipotecario fundamento de la ejecucion.

Los ejecutados tienen la cualidad de consumidores conforme al articulo 3 del
Real Decreto Legislativo 1/2007, al actuar en una ambito ajeno a su actividad
empresarial o profesional.

En relacion a los criterios normativos cabe mencionar la Directiva 93/13 que
establece en su articulo 3° que las clausulas contractuales que no se hayan
negociado individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la
buena fe, causaran en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre
los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.

En el Anexo de la Directiva mencionada, en la letra e del apartado 3° del
articulo 3 se establece que se considerara abusiva una clausula que imponga al
consumidor que no cumpla sus obligaciones una indemnizacion
desproporcionadamente alta.

Por otro lado, el Texto Refundido 1/2007, de 16 de noviembre, de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias establece en su articulo 82 que Se consideraran clausulas
abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas
aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias
de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.

En otro sentido también hay que hacer referencia a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, que entre otras en la Sentencia de 26 de
abril de 2012, establece que hay que partir de la base de que el sistema de
proteccion establecido en la Directiva se basa en la idea de que el consumidor se
halla en situacion de inferioridad respecto al profesional, en lo referido tanto a la
capacidad de negociacion como a nivel de informacién, situaciéon que le lleva a
adherirse a las condiciones redactadas de antemano por el profesional, sin poder
influir en el contenido de éstas.

En relacidn al concepto de clausula abusiva, el Tribunal de Justicia recuerda
que el "desequilibrio importante" creado por estas clausulas se ha de apreciar
teniendo en cuenta las normas aplicables en Derecho nacional cuando no concurra
un acuerdo de las partes en ese sentido. Asimismo, resulta pertinente a ese efecto
examinar la situacion juridica en que se halla el consumidor a la vista de los medios



de que dispone de acuerdo con la normativa nacional para que cese el uso de las
clausulas abusivas.

Por otro lado para determinar si el desequilibrio se produce "pese a las
exigencias de la buena fe" (apartado 69 de la STJUE de 14.3.2013 ), es necesario
comprobar si el profesional podia estimar razonablemente que, tratando de manera
leal y equitativa con el consumidor, este aceptaria una clausula de este tipo en el
marco de una negociacion individual.

1.- CLAUSULA SUELO

La ejecutada alega en primer lugar el posible caracter abusivo del la clausula
suelo establecida estipulacion cuarta que sefialaba que el tipo de interés no podia
ser inferior al 3,250 % ni superior al 11,750%

En primer lugar, respecto a la clausula suelo, hay que manifestar que el
Tribunal Supremo en la Sentencia de 9 de mayo de 2013 mantiene la validez de la
misma Yy establece la posibilidad de control judicial de su caracter abusivo cuando
estan incorporadas a contratos bancarios de préstamo con garantia hipotecaria y a
interés variable celebrados con consumidores y usuarios.

Asi establece que “las clausulas suelo con licitas siempre que su
transparencia permita al consumidor identificar la clausula como definitoria del
objeto principal del contrato y conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad
de los tipos. Es necesario que esté perfectamente informado del comportamiento
previsible del indice de referencia cuando menos a corto plazo, de tal forma que
cuando el suelo estipulado lo haga previsible, esté informado de que lo estipulado
es un préstamo a interés fijjo minimo, en el que las variaciones del tipo de
referencia a la baja probablemente no repercutiran o lo haran de forma
imperceptible en su beneficio”.

En el supuesto que nos ocupa no es cuestion discutida que los ejecutados
tienen la consideraciéon de consumidores y usuarios. Ademas la ejecutante no ha
aportado ninguna prueba de que las partes negociaron el establecimiento de la
limitacion de la variacion de los tipos de interés en el contrato.Por lo que estamos
ante una condicién general de la contratacidn no negociada individualmente entre
las partes.

El Tribunal Supremo afade que para valorar la transparencia de las
clausulas no negociadas hay que controlar la comprensibilidad real de su
importancia en el desarrollo razonable del contrato, de conformidad con el 80.1
TRLCU cuando dispone que "en los contratos con consumidores y usuarios que
utilicen clausulas no negociadas individualmente [...], aquéllas deberan cumplir los
siguientes requisitos: a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con
posibilidad de comprension directa [...]-;b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que



permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracién del contrato
sobre su existencia y contenido”.

Sefiala la Sentencia que los criterios que hay que tener en cuenta para
determinar si se supera ese control de trasparencia son:

“a) La creacion de la apariencia de un contrato de préstamo a interés variable en el
que las oscilaciones a la baja del indice de referencia, repercutiran en una
disminucion del precio del dinero.

b) La falta de informacion suficiente de que se trata de un elemento definitorio del
objeto principal del contrato.

c) La creacion de la apariencia de que el suelo tiene como contraprestacion
inescindible la fijacion de un techo.

d) Su ubicacion entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan
enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidor en el caso de las utilizadas
por el BBVA.

e) La ausencia de simulaciones de escenarios diversos, relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de
contratar, en fase precontractual.

f) Inexistencia de advertencia previa clara y comprensible sobre el coste
comparativo con otros productos de la propia entidad.”

De este modo en el caso que nos ocupa, hay que mencionar que el tipo de
interés minimo aplicable establecido en el contrato es del 3,250 % habiéndose
aplicado dicho limite para determinar la cantidad por el que se pide el despacho de
ejecucion reclamando también intereses ordinarios.

Las clausulas suelo también denominados FLOOR se pueden considerar
como un derivado financiero implicito pues si el tipo de referencia se situa por
debajo del suelo, el cliente abonara la diferencia. De este modo estara pagando
ademas del precio del préstamo, marcado por el tipo de interés remuneratorio, un
plus que estara determinado por la diferencia que existe entre el tipo de de
referencia junto con el diferencial y el tipo minimo marcado por la clausula suelo.
Por ello es esencial que el cliente conozca de su existencia, de su incorporacion
y de las posibles consecuencias, a fin de valorar si es proporcional al riesgo que él
asume o no.

Teniendo en cuenta todo lo anterior se pude concluir que la clausula suelo no
cumple con los requisitos de transparencia exigidos en la ley. Asi en primer no se
menciona de forma clara en el contrato que el tipo de interés minimo establecido es
un elemento definitorio del objeto principal del contrato. Aparece junto con distintos
datos relativos al tipo de interés sin que conste que se suministré la informacién
previa y comprensible facilitada a la parte prestataria acerca de la evolucién de los
tipos de interés, previsible para el profesional a corto o medio plazo, ni de la
repercusion e incidencia del pacto sobre limitacion a la variabilidad de los intereses
ordinarios en el desarrollo de la relacion contractual. No consta se expusieran a la
parte prestataria los distintos escenarios posibles en razén a la variabilidad del



interés y que llegados al suelo pactado transformarian el interés variable pactado
en un interés fijo, sin posibilidad de beneficiarse de las bajadas de dicho interés por
debajo del suelo pactado

Asi no se acompafia al contrato como anexo los escenarios posibles ante
bajadas de tipos por debajo del minimo establecido en el préstamo, ni las cuotas
que tendria que abonar si esto ocurriera. La carga de probar esto es de la
ejecutante al tratarse el ejecutado de un consumidor.

Lo mas conveniente en estos casos y cumplir asi los requisitos de
transparencia informativa, es que en un contrato aparte se informe al prestatario de
lo que realmente esta contratando y de sus riesgos, indicandole que, a pesar de
que se establece un tipo variable, salvo durante el primer periodo, en caso de que
el indice de referencia sea inferior al tipo minimo no se beneficiara de esas bajadas
y el tipo se convertira en fijo variable unicamente al alza.

Por otro lado, en cuanto al equilibrio de prestaciones en el contrato, la
jurisprudencia establece debe de atenderse al real reparto de riesgos de la
variabilidad de los tipos de interés en abstracto en las clausulas suelo .

Hay que anadir que en el mismo parrafo se esta incluyendo la clausula suelo
con la clausula techo. Asi la existencia de un tipo de interés maximo a aplicar
puede hacer pensar al consumidor, como establece el Supremo, que se trata de
una contraprestacion o factor de equilibrio del suelo, distorsionando la informacion
dada.

Por todo ello se puede concluir, una vez examinado la escritura préstamo
con garantia hipotecaria objeto del presente procedimiento, que existe un
desequilibrio importante en perjuicio del consumidor que hace pensar que si el
consumidor la hubiera negociado con una correcta informacion no la habria
aceptado.

Y ello debido fundamentalmente, a que al aplicar la clausula suelo, en
periodos como el actual en el que los tipos de interés estan tan bajos, hace que el
préstamo que se contratd a un interés variable, se convierta en un tipo fijo variable
unicamente al alza de tal forma que el consumidor no se beneficia de las bajadas
del tipo de interés a pesar de haber contratado un tipo variable. Sin que conste
que el consumidor fuera informado debidamente de ello con un anexo al contrato
que le explicara la posibilidad de una bajada de tipos por debajo del minimo
establecido y las consecuencias de ello en sus cuotas hipotecarias.

En conclusién la clausula suelo debe de ser considerada abusiva y por tanto
nula. Sin embargo como establece el Tribunal Supremo en la Sentencia antes
mencionada, la nulidad de esta clausula no comporta la nulidad de todo el contrato
ya que no supone la imposibilidad de su subsistencia. Lo que provoca es que la
misma se tenga por no puesta.



En cuanto a los efectos en el proceso de ejecucion , procede acordar la
continuacion del procedimiento de ejecucion en aplicacion del principio pro actione
si bien, la nulidad de la clausula suelo conlleva efectos restitutorios debiedo
efectuar un calculo retroactivo de las cuotas a las que se aplicé la clausula suelo
declarada nula tal y como ha declarado la sentencia de 21 de diciembre de 2016 “
El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con SENTENCIA
DE 21.12.2016 — ASUNTOS ACUMULADOS C-154/15, C-307/15Y C-308/15 1 - 20
consumidores, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
jurisprudencia nacional que limita en el tiempo los efectos restitutorios vinculados a
la declaracion del caracter abusivo, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de dicha
Directiva, de una clausula contenida en un contrato celebrado con un consumidor
por un profesional, circunscribiendo tales efectos restitutorios exclusivamente a las
cantidades pagadas indebidamente en aplicacién de tal clausula con posterioridad
al pronunciamiento de la resolucion judicial mediante la que se declaré el caracter
abusivo de la clausula en cuestiéon.”

- COMISIONES DEVENGADAS POR EL PRESTAMO.

La parte ejecutada sostiene que la comision por reclamacion de posiciones
deudoras por importe de 25 euros deben de ser consideradas abusivas. La parte
ejecutante se opone a ello.

Si se analiza el Acta de liquidacién de saldo se hace referencia a comisiones
vencidas pendientes de pago sin sefialar en ningun momento a que comision se
hace referencia.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 11 de junio de 2012,
basandose en la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda, de 12 de
diciembre de 1989, por la que se fijan los tipos de interés y comisiones, asi como
las normas de actuacion, informacion a clientes de las entidades de crédito
(derogada por la letra a) de la disposicion derogatoria unica de la Orden del

Ministerio de Economia y Hacienda 2899/2011, de 28 de octubre, establece que
las comisiones litigiosas deben de caracterizarse por la _reciprocidad, esto es, que

contra el pago de la misma el cliente reciba un servicio ("efectivamente prestado o

gasto habido” dice la normativa bancaria referida).

En el caso que nos ocupa, no consta que el banco reclamado -apelado haya
tenido gasto alguno motivado por la situacion de descubierto o por posiciones
deudoras por derivados de los productos bancarios concertados por la
demandante-apelante ni que, como consecuencia de tales circunstancias, haya
realizado alguna gestién o servicio; no sélo no se han acreditado tales extremos,
es que ni siquiera la entidad de crédito invoca qué servicios ha prestado dignos de
tal remuneracién.




Por otro lado la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante sehala que los
perjuicios que pueda sufrir el banco como consecuencia del impago ya se ven
resarcidos a través de los intereses de demora.

Una vez sentado todo lo anterior, se puede concluir que las comisiones
reclamadas son abusivas ya que no se ha acreditado por la entidad financiera
ninguna gestion o servicio a favor del ejecutado que haga proporcionada su
reclamacion. Por ello la cantidad por la que se despachd ejecucion se debe de
reducir en 75 euros que so las catidades cobradas por este cocepto.

-INTERES DE DEMORA

La ejecutada alega la abusividad del interés de demora establecida en la
clausula sexta del cotrato de prestamo inicial de 10 de octubre de 2005 no
modificado en este punto por la escritura de novacion de préstamo de fecha 29 de
septiembre de 2014 que senalaba que el interés de demora seria el resultado de
afadir 10 puntos al tipo de interés ordinario.

En primer lugar, en relacién a los criterios normativos cabe mencionar la
Directiva 93/13 que establece en su articulo 3° que las clausulas contractuales
que no se hayan negociado individualmente se consideraran abusivas si, pese a las
exigencias de la buena fe, causaran en detrimento del consumidor un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del
contrato.

En el Anexo de la Directiva mencionada, en la letra e del apartado 3° del
articulo 3 se establece que se considerara abusiva una clausula que imponga al
consumidor que no cumpla sus obligaciones una indemnizacion
desproporcionadamente alta.

En el mismo sentido se pronuncia el Texto Refundido 1/2007, de 16 de
noviembre, de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias establece en su articulo 82 .

En otro sentido también hay que hacer referencia a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, que entre otras en la Sentencia de 26 de
abril de 2012, establece que hay que partir de la base de que el sistema de
proteccion establecido en la Directiva se basa en la idea de que el consumidor se
halla en situacion de inferioridad respecto al profesional, en lo referido tanto a la
capacidad de negociacion como a nivel de informacién, situaciéon que le lleva a
adherirse a las condiciones redactadas de antemano por el profesional, sin poder
influir en el contenido de éstas.

No hay criterios normativos directos que establezcan la medida de lo que
debe entenderse por intereses de demora adecuados en operaciones de préstamo,
creédito o similares, como sucede en otros ambitos, como, por ejemplo, en el de la
responsabilidad de las aseguradoras. Para determinar si el interés de demora es



abusivo por imponer al consumidor que no cumpla con sus obligaciones una
indemnizacion desproporcionadamente alta se utilizan distintos criterios, entre
otros, aquellos que afectan a la comparacién del interés moratorio cuestionado con
el interés remuneratorio pactado y con el interés legal (u otros tipos legalmente
establecidos con finalidades similares), al propio tiempo de duracién del contrato, a
la finalidad que persiguen las partes con la operacion crediticia que se analiza, a las
circunstancias de solvencia de los deudores o a la eventual presencia de garantias
adicionales que pudieran incrementarla.En ese orden ha de ser citado el criterio
adoptado por los Magistrados de la Audiencia Provincial de Madrid en septiembre
de 2013 quienes, con base en los arts. 114 de la Ley Hipotecaria y 20 de la Ley de
Crédito al Consumo , consideran abusivos , los intereses de demora que excedan
en mas de tres veces el interés legal del dinero "; ahora bien, ello , sin perjuicio de
atender a la naturaleza de los bienes y servicios objeto del contrato y considerando
todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebraciéon, asi como
rodas las clausulas del contrato o de otro del que este dependa ", criterios también
asumidos por el pleno no jurisdiccional de esta Audiencia Provincial celebrado el
dia 8/mayo/2014.

Se trata de comparar la clausula que establece los intereses de demora con
otros elementos que deben servir de la necesaria referencia y ver de esa forma si
se produce la proporcion o desproporcion a que alude la norma legal.

Es esencial en este sentido la doctrina emanada de la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 14 de marzo de 2013, que
establece, también, que para determinar si los intereses de demora son abusivos
el juez debera comprobar como sefalo del Abogado General en sus conclusiones,
en concreto los puntos 85 a 87, que el tipo de interés de demora fijado al respecto
al tipo de interés legal, con el fin de verificar que es adecuado para garantizar la
realizacion de los objetivos que el interés de demora persigue en Espafa, y que no
va mas alla de lo necesario para alcanzarlos.

El Tribunal Supremo en la sentencia 265/2015, de 22 de abril , concluyd
abusivo un interés de demora que suponga un incremento de mas de dos puntos
porcentuales respecto del interés remuneratorio pactado en un préstamo personal
por entender que en el caso de los préstamos personales, el interés de demora
establecido en clausulas no negociadas debe consistir, para no resultar abusivo, en
un porcentaje adicional que no debe ser muy elevado por cuanto que la ausencia
de garantias reales determina que el interés remuneratorio ya sea elevado [...], por
lo que la adicién de un porcentaje excesivo conllevaria un alejamiento injustificado
de los porcentajes que la legislacion nacional establece para los supuestos de
ausencia de pacto, incluso en aquellos casos en los que el deudor es un
profesional, como ocurre con las previsiones ya comentadas de la Ley del Contrato
de Seguro, durante los dos primeros afios de demora, y de la Ley de medidas de
lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.

Este mismo argumento es el que le sirve en la sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 3 de junio de 2016 sefialando:

“ En este momento, si partimos del presupuesto condicionante de que el limite
legal previsto en el art. 114.3 LH para los intereses de demora en préstamos



hipotecarios destinados a la adquisicion de la primera vivienda no sirve de criterio
para el control de abusividad, y advertimos la conveniencia, por seguridad juridica,
de establecer un criterio objetivo, no encontramos razones para separarnos del
adoptado en la sentencia 265/2015, de 22 de abril , para los préstamos personales.

Si bien, para justificar el diferencial de dos puntos respecto del interés
remuneratorio, advertiamos que en el préstamo personal el interés remuneratorio
habitualmente es mucho mas elevado, en atencidn a la ausencia de garantia real,
esta diferencia no justifica que variemos de criterio en el caso del préstamo
hipotecario. Y de hecho, aunque referido a los efectos derivados de la nulidad de la
clausula de intereses de demora, ya advertiamos en las sentencias 705/2015, de
23 de diciembre ,y 79/2016, de 18 de febrero , que «resultaria paraddjico, cuando
no motivo de agravio para los prestatarios hipotecarios sobre vivienda habitual, que
se les aplicara un interés moratorio de caracter legal sumamente alto en relacion
con el interés remuneratorio usual».

Ademas, también en este caso, este criterio se acomoda mejor a la
jurisprudencia de esta sala sobre los efectos de la declaracion de nulidad de la
clausula de intereses moratorios declarados abusivos que, por afectar al
incremento respecto del interés remuneratorio, no impide que se siga aplicando a la
deuda el interés remuneratorio pactado.”

La imposicion de un interés moratorio de 10 puntos superior al iterés
remuneratorio resulta en el contexto en el que se celebrd el contrato , una
indemnizacién excesiva pues el tipo de interés legal a la fecha del contrato era del
4% superando en mas del triple el interés legal .

Por todo lo manifestado se considera que la clausula de los intereses es
abusiva y por tanto nula de pleno derecho .

-VENCIMIENTO ANTICIPADO

La ejecutada solicita que se declare la nulidad de la clausula del vencimiento
anticipado por abusivo .

En nuestro ordenamiento juridico, el art. 1.129 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; y el art. 1.124 del mismo Cdédigo permite la resolucion de las obligaciones
bilaterales en caso de incumplimiento. A su vez, en el ambito de los préstamos y
créditos hipotecarios, tal posibilidad esta expresamente contemplada en el articulo
693.2 LEC , siempre y cuando se haya pactado expresamente.

El Tribunal Supremo, entre otras en la sentencia 792/2009, de 16 de diciembre,
declaré6 que “con base en el art. 1.2565 CC la validez de las clausulas de
vencimiento anticipado en los préstamos cuando concurra justa causa -verdadera y
manifiesta dejacion de las obligaciones de caracter esencial, como puede ser el



incumplimiento por el prestatario de la obligacion de abono de las cuotas de
amortizacion del préstamo-. En esta linea se manifiestan las Sentencias de 7 de
febrero de 2.000 (aunque para el ambito del contrato de arrendamiento financiero);
9 de marzo de 2.001; 4 de julio de 2.008; y 12 de diciembre de 2.008”. El mismo
criterio se mantuvo posteriormente en sentencias tales como la de 17 de febrero de
2011.

En la sentencia de fecha de 7 de septiembre de 2015, a propdsito de un
contrato de financiacion de compraventa de bienes muebles a plazos, establecid
“‘que la clausula que permite al financiador dar por vencido anticipadamente el
préstamo de financiacion 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. EI
TJUE tiene establecido que estan excluidas del ambito 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 (por todas, STJUE de 30 abril de 2014, asunto C-280/13)".

El TJUE en la sentencia de 14 de marzo de 2013 , indicé en su apartado 73
que “En particular, por lo que respecta, en primer lugar, a la clausula relativa al
vencimiento anticipado en los contratos de larga duracion por incumplimientos del
deudor en un periodo limitado, corresponde al juez remitente comprobar
especialmente, como sefialé 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 caracter esencial en el marco de la relacion contractual de
que se trate, si esa facultad esta prevista para los casos en los que el
incumplimiento tiene caracter suficientemente grave con respecto a la duracién 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
clausula poner remedio a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo”.

Por otro lado el auto del TJUE de fecha 11 de junio de 2015 que dispone que
“Por consiguiente, la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que,
cuando el juez nacional haya constatado el caracter «abusivo» —en el sentido del
articulo 3, apartado 1, de la propia Directiva 93/13— de una clausula de un contrato
celebrado entre un consumidor y un profesional, la circunstancia de que tal clausula
no haya llegado a aplicarse no se opone por si sola a que el juez nacional deduzca
fodas las consecuencias oportunas del caracter abusivo de la clausula en
cuestion”. Esto ha sido confirmado en la STJUE de 26 de enero de 2017.

El Tribunal Supremo en la sentencia de 23 de diciembre de 2015 determiné que
“la clausula controvertida no supera tales estandares, pues aunque pueda
ampararse en las mencionadas disposiciones de nuestro ordenamiento interno, ni
modula la gravedad del incumplimiento en funcién de la duracién y cuantia del
préstamo, ni permite al consumidor evitar su aplicacion mediante una conducta




diligente de reparacion (aunque con posterioridad lo haya permitido la legislacion
cuando el bien hipotecado es la vivienda habitual - art. 693.3, parrafo 2, LEC , en
redaccion actual dada por Ley 19/2015, de 13 de julio). Y en cualquier caso, parece
evidente que una clausula de vencimiento anticipado que permite la resolucion con
el incumplimiento de un solo plazo, incluso parcial y respecto de una obligacion
accesoria, debe ser reputada como abusiva, dado que no se vincula a parametros
cuantitativa o temporalmente graves.

Sin que el hecho de que la clausula sea enjuiciada en el marco de una accion
colectiva impida dicho pronunciamiento, pues precisamente lo que procede ante
ese tipo de accion es un control abstracto de validez y abusividad. Por ello, la
Audiencia unicamente se pronuncia sobre la nulidad de la clausula y no sobre su
aplicacion”.

La SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera) de 26 de enero
de 2017 resolviedo ua cuestion prejudicial sefiala " Por lo que se refiere a la
apreciaciéon por parte de un tribunal nacional del eventual caracter abusivo de una
clausula relativa al vencimiento anticipado por incumplimientos de las obligaciones
del deudor durante un periodo limitado, incumbe a ese tribunal nacional examinar,
en particular, si la facultad que se concede al profesional de declarar el vencimiento
anticipado de la totalidad del préstamo esta supeditada al incumplimiento por parte
del consumidor de una obligacion que revista caracter esencial en el marco de la
relacion contractual de que se trate, si esa facultad esta prevista para los casos en
los que tal incumplimiento tiene caracter suficientemente grave en relacién con la
duracion y la cuantia del préstamo, si dicha facultad constituye una excepcion con
respecto a las normas generales aplicables en la materia en ausencia de
estipulaciones contractuales especificas y si el Derecho nacional prevé medios
adecuados y eficaces que permitan al consumidor sujeto a la aplicacion de esa
clausula poner remedio a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo.

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

Esta Juzgadora se inclina por la postura mantenida por parte de la jurisprudencia
menor que consideran que hay que analizar la clausula de vencimiento anticipado
en abstracto y tal y como aparece redactada en el contrato, con independencia de
la aplicacion practica de la misma. Esta interpretacion es la mas acorde con lo
dispuesto por el Tribunal Supremo y por el TJUE., por la seccién 15, la cual indica
en la sentencia de 17 de octubre de 2016 que “el juicio de abusividad o control de
contenido, en el caso que enjuiciamos, esta referido a la estipulacion, no a la
practica que a su amparo se haya podido llevar a cabo y que la sequnda no sea



abusiva no excluye que lo pueda ser la estipulacion. (...). Por tanto, lo que se debe
tener en cuenta es la estipulacion, su objeto y su contexto, pero no la practica
llevada a cabo a su amparo. Asi concluye que la clausula que permite la
resolucion o vencimiento anticipado ante el primer incumplimiento contractual es
claramente abusiva”

En este mismo sentido se han pronunciado la seccion 13 de la Audiecia
Provincial de Barcelona, entre otros en el auto de 22 de septiembre de 2016 en el
que indica que “por lo que, si la clausula de vencimiento anticipado es nula, por los
términos en que la condicion general predispuesta permite el vencimiento
anticipado, deben deducirse todas las consecuencias del caracter abusivo de la
clausula, aunque en el momento del ejercicio de la clausula de vencimiento
anticipado, en este caso a 12 de marzo de 2014, pudiera apreciarse una situacion
de flagrante morosidad de los deudores, como ocurre en el presente caso, por el
impago de diez cuotas mensuales de amortizacion del préstamo, que son las de
vencimiento de mayo de 2013 a febrero de 2014”. En cuanto a las consecuencias
de la anulacién, indica que el punto 39 del reciente Auto del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de 17 de marzo de 2016 , razona que la anulacion de la clausula
contractual de vencimiento anticipado no parece que pueda acarrear
consecuencias negativas para el consumidor, por cuanto interesa al consumidor
que no se declare el vencimiento anticipado del reembolso del capital prestado”.

Asi la clausula de vencimiento anticipado aparece en la escritura de
préstamo de fecha 10 de octubre de 2005 de la estipulacion sexta bis que dispone
" Aunque no haya finalizado el plazo de duraion pactado , el Banco, podra exigir la
devolucion del capital e intereseses y gastos en los casos siguientes " impago por
los prestatarios de una cuota comprensiva de capital e intereses o una
amortizacion de capital en su caso.2.- Impago por los prestatarios de una
liquidacion de interés o de la ajuste en su caso (...)".

La parte ejecutante ha resuelto el contrato de préstamo con fundamento en
esta clausula. De este modo teniendo en cuenta la redaccion de la clausula, la
misma debe de ser considerada abusiva ya que el impago por parte de los
deudores de cualquier cuota de amortizacién de capital o de intereses no es un
incumplimiento grave teniendo en cuenta la duracidn(hasta 2035) y cuantia del
préstamo ( 118.833,06 euros). Asi la clausula causa un desequilibrio importante
entre las partes, siendo la misma desproporcionada al no modular el
incumplimiento y sus consecuencias lo que conlleva que la misma deba ser
declarada abusiva.

Aun asi y a mayor abundamiento se va a analizar la aplicacién que la
misma tuvo en el presente supuesto para determinar si el incumplimiento por parte
de los ejecutados debe ser considera como grave.

La parte ejecutante en su demanda ejecutiva sefala el hecho segundo hace
referencia a esta clausula sefialando de modo genérico en el hecho tercero que



ante el incumplimiento por parte de la demadada de su obligacion de pago
contenida en la escritura publica se procedio al cierre y liquidacidon de la cuenta.En
ningun momento indica el numero de cuotas impagadas, la proporcionalidad entre
el imorte impagado vy el importe total del capital prestado, la gravedad del
incumplimiento y su repercusion . En la certificaciéon de saldo el notario se limita a
decir que se ha practicado la liquidacion en la forma pactada por las partes en el
titulo ejecutivo. Tampoco en la certificacién del banco ni en el requirimiento (doc.
5 ) senala el numero de cuotas impagadas. Si se analiza los movimientos aparece
que las cuotas impagadas con anterioridad fueron abonadas siendo a partir defi 31
de diciembre de 2016 cuando se impaga sin realizar abono alguno por la prestataria
las cuotas. Si embargo el icumplimiento se refiere a los intereses devegados ya que
se establecio un periodo de carencia hasta el 31 de marzo de 2016. Estos intereses
se han calculado aplicado laclausula suelo que se ha declarado nula. Tampoco se
le ha condecido por el acreedor de un plazo razonable al deudor para liquidar la
deuda antes de reclamar por anticipado el cumplimiento integro ya que se hizo una
sola notificacion que no tuvo efecto después de haber acordado el vencimiento
anticipado.

Una vez sentado lo anterior hay que concluir que Ila aplicacion de la
clausula del vencimiento anticipado en el contrato de autos es abusiva. Ello debido
en primer lugar, que la clausula tal y como esta redactada, aunque la misma no se
haya aplicado de esta forma, puede ser declarada abusiva, tal y como ha
establecido el TIUE recientemente y confirmado por el Tribunal Supremo, tal y
como antes se ha manifestado.

En segundo lugar hay que tener en cuenta que nos encontramos ante un
contrato de larga duracién, durante el cual la ejecutada cumplido siempre con sus
obligaciones, dejando de abonar las cantidades antes expuestas. De este modo
el incumplimiento no puede ser considerado como grave teniendo en cuenta la
duracidon del contrato, la cantidad abonada y la cantidad dejada de abonar.

Por otro lado, también debe de tenerse presente que nuestra legislacion
prevé en el Real Decreto 6/2012 de 9 de marzo de medidas urgentes de proteccion
a los deudores hipotecarios, la posibilidad de que, cumpliendo determinados
requisitos, las entidades bancarias puedan reestructurar la deuda con los deudores
hipotecarios o acordar la dacién en pago. En esta normativa se prevé un Cédigo de
Buenas Practicas de las entidades bancarias, estableciendo el deber de las
entidades adheridas a dicho Cédigo comunicar a los deudores hipotecarios las
posibilidades contenidas en el Real Decreto. La entidad ahora ejecutante esta
adherida al coédigo de buenas practicas, tal y como consta en la Resolucion de 10
de abril de 2012, de la secretaria de estado de Economia y apoyo a la empresa, por
la que se publica las entidades que han comunicado su adhesion voluntaria al
cédigo de buenas practicas para la reestructuracion viable de las deudas con
garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual.



En el supuesto que nos ocupa no consta que la entidad haya comunicado a
la ejecutada esta posibilidad ni haya analizado sus circunstancias econémicas a
efectos de valorar si procede una reestructuracion de la deuda o la dacién en pago.

Por todo ello, y teniendo en cuenta lo anteriormente manifestado se concluye
que la entidad no les ha concedido a la deudora un plazo razonable para superar
la mora con el abono de todas las cantidades adeudadas antes del vencimiento, ni
la posibilidad de su restructuracion, por lo esto constituye un impedimento
insalvable para la prosecuciéon de la accidén ejecutiva. Asi la posibilidad otorgada
por la LEC, de abonar la cantidad adeudada una vez iniciada la ejecucion, no
resulta un remedio adecuado por los costes que ésta acarrea, unido a la cantidad
adeudada.

Por todo ello se declara la abusividad de la clausula del vencimiento
anticipado.

En cuanto a las consecuencias de abusividad del vencimiento anticipado y
consiguiente nulidad en el procedimiento de ejecucion es un tema que esta siedo
objeto de discusion. De hecho el Auto de 8 de febrero de 2017 la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo ha elevado la peticion de decision prejudicial al Tribunal de
Justicia de la Unién Europea acordad "Formular al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, en el ambito del articulo 267 TFUE , las siguientes peticiones de decision
prejudicial, en interpretacion del articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo,
de 5 de abril de 1993 , sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores:

1.°- ;Debe interpretarse el art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE en el sentido de
que admite la posibilidad de que un tribunal nacional, al enjuiciar la abusividad de
una clausula de vencimiento anticipado incorporada en un contrato de préstamo
hipotecario celebrado con un consumidor que prevé el vencimiento por impago de
una cuota, ademas de otros supuestos de impago por mas cuotas, aprecie la
abusividad solo del inciso o supuesto del impago de una cuota y mantenga la
validez del pacto de vencimiento anticipado por impago de cuotas también previsto
con caracter general en la clausula, con independencia de que el juicio concreto de
validez o abusividad deba diferirse al momento del ejercicio de la facultad?.

2.°- ;Tiene facultades un tribunal nacional, conforme a la Directiva 93/13/CEE,
para -una vez declarada abusiva una clausula de vencimiento anticipado de un
contrato de préstamo o crédito con garantia hipotecaria- poder valorar que la
aplicacion supletoria de una norma de Derecho nacional, aunque determine el inicio
o la continuacion del proceso de ejecucidn contra el consumidor, resulta mas
favorable para el mismo que sobreseer dicho proceso especial de ejecucion
hipotecaria y permitir al acreedor instar la resolucién del contrato de préstamo o
credito, o la reclamacion de las cantidades debidas, y la subsiguiente ejecucion de
la sentencia condenatoria, sin las ventajas que la ejecucidon especial hipotecaria
reconoce al consumidor?. "



Si bien muchos juzgados a la vista de dicha cuestion prejudicial ha
acordado la suspensiéon de los procedimientos, se trata de ua facultad de la que o
se va a hacer uso , etendiendo e una interpretacion de la jurisprudecia del TJUE y
salvo ehor criterio de la Audiecia que la cosecuecia de la nulidad a la que ha de
pronunciarse de conformidad con lo dispuesto e el art. 561 LEC.

Teniendo en cuenta que /a clausula contractual fundamente la ejecucion , la
consecuencia de la declaracion de nulidad de la clausula del vencimiento
anticipado es que la entidad financiera no podria haber declarado vencido el
contrato, ni solicitado el despacho de ejecucion, por lo que se acuerda el
sobreseimiento del presente procedimiento.

QUINTO.- En relacién a las costas no se impondran a ninguna de las partes
ya que, a raiz de las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y de
las cuestiones prejudiciales planteadas, el supuesto presenta dudas tanto de hecho
como de derecho.

En atencion a lo expuesto,

PARTE DISPOSITIVA

Se declara la ABUSIVIDAD de las siguientes clausulas:

- La clausula establecida en estipulacién cuarta que senalaba que el tipo de
interés no podia ser inferior al 3,250 % ni superior al 11,750%.

- La clausula sexta del contrato de prestamo inicial de 10 de octubre de
2005 no modificado en este punto por la escritura de novacién de préstamo de
fecha 29 de septiembre de 2014 que sehalaba que el interés de demora seria el
resultado de afiadir 10 puntos al tipo de interés ordinario.

-La clausula relativa a la comisién por reclamacion de posiciones deudoras
por importe de 25 euros.

-La clausula de vencimiento anticipado aparece en la escritura de préstamo
de fecha 10 de octubre de 2005 de la estipulacidén sexta bis que dispone " Aunque
no haya finalizado el plazo de duraciéon pactado , el Banco, podra exigir la
devolucion del capital e intereseses y gastos en los casos siguientes " impago por
los prestatarios de una cuota comprensiva de capital e intereses 0 una
amortizacién de capital en su caso.2.- Impago por los prestatarios de una
liquidacion de interés o de la ajuste en su caso (...)".

Se declara la improcedencia del presente procedimiento de ejecucion , y su
sobreseimiento.

Una vez firme la presente resolucion, librese mandamiento al Registro de la
Propiedad para que proceda a cancelar las anotaciones que se hubieran practicado
como consecuencia del presente procedimiento de ejecucion.

Sin expresa condena en costas.



Notifiquese esta resolucion a las partes en legal forma haciéndoles saber
que contra la declaracion de clausulas abusivas cabe recurso de Apelacién ante la
Audiencia Provincial de Cadiz que, en su caso, debera interponerse en este
Juzgado dentro de los veinte dias siguientes a su notificacion.

Asi lo acuerda y firma D2 M? José Tejuca Sanz , Juez del Juzgado de
Primera Instancia e Instruccion n° 2 de Rota..

Lo acuerda y firma el/la Juez, doy fe.

EL/LA Juez EL/LALETRADO/ADE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

“En relacién a los datos de cardcter personal, sobre su confidencialidad y prohibicién de transmisién o comunicacion por cualquier medio o procedimiento, deberdn ser tratados
exclusivamente para los fines propios de la Administracion de Justicia (ex Ley Orgdnica 15/99, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de cardcter personal)”



