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En Barcelona a 4 de febrero de 20186.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 3 de febrero de 2015 los ejecutados, (NG

_, por medio de sus Letrados, presentan sendos

escritos de alegaciones y oposicion a la demanda ejecutiva.

SEGUNDO.- Mediante diligencia de ordenacién se convocé a las partes a la
vista que tuvo lugar el dia 3 de febrero de 2016. En ésta, se ratificd la ejecutada y

formuld alegaciones la ejecutante, sin otra prueba que la documental.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se deja al margen la alegacion de la ejecutada relativa a que se
aporte la documentacion de la cesion de la titularizacion de la hipoteca por la ahora
ejecutante, la entidad o sociedad absorbente—. en tanto en cuanto
no se trata de un supuesto que pudiera tener relevancia de cesion de créditos
hipotecarios, -Disposicion adicional Cesion de créditos garantizados con la vivienda, Ley 24/2015, de 29 de Julio, de
medidas urgentes para afrontar la emergencia en el ambito de la vivienda y la pobreza energética-, SINO que se frata
de una absorcién entre entidades, y la sucesién procesal ya se ha producido y

aceptado mediante providencia firme de fecha 29 de junio de 2015.

Por ambas partes ejecutadas se alega la nulidad vy consiguiente
sobreseimiento de la ejecucion relacionada con la clausula del vencimiento
anticipado, esto es, la clausula 62 BIS, b), en la que se dispone: “el BANCO podra
considerar resuelto de pleno derecho el préstamo y exigibles todas las obligaciones

de pago contraidas por la parte PRESTATARIA, (entre otras), por falta de pago, en la
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fecha de su vencimiento, de cualquiera de las cantidades contempladas en la

escritura, ya sea por principal o intereses”.

Son una evidencia las resoluciones contradictorias que se producen por la
doctrina judicial, por las diferentes Audiencias Provinciales del territorio nacional, si
bien, recientemente, debera estarse o acogerse al criterio asentado por el pleno del
Tribunal Supremo en sentencia de fecha 23 de diciembre de 2015, n° 705/2015,
entendiendo que su interpretacién es superior, si bien no debe perderse la
perspectiva que en la sentencia se establecen unas consecuencias geneéricas a
consecuencia del ejercicio de una accién colectiva de cesacion ejercitada por la OCU
contra ¢ [N | contr= (. para 1o defensa de los
intereses colectivos de los consumidores y usuarios relativa a condiciones generales
de la contratacién, en la que se aspira a proyectar efectos para evitar una futura
contratacion con clausulas ilicitas (efecto de prohibicion) y también persigue impedir
que se persista en la utilizacion de las mismas en contratos de pretérita suscripcion

gue todavia tengan vigencia al tiempo de la demanda (efecto de abstencion).

(i) Dicho lo anterior, la clausula de vencimiento anticipado con caracter
abstracto no puede ser sino entendida como abusiva, ya que supedita el vencimiento
de la totalidad del préstamo al impago de cualquiera de las cantidades contempladas
en la escritura, ya sea por principal o intereses, y ello utilizando el criterio sostenido
en la reiterada sentencia;

"Sobre estas bases, 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 reparacién (aunque con posterioridad lo haya permitido
la legislacion cuando el bien hipotecado es la vivienda habitual —art. 693.3, parrafo 2,
LEC, en redaccioén actual dada por Ley 19/2015, de 13 de julio). Y en cualquier caso,
parece evidente que una cldusula de vencimiento anticipado que permite la

resolucion con el incumplimiento de un solo plazo, incluso parcial y respecto de
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una obligacién accesoria, debe ser reputada como abusiva, dado que no se

vincula a parametros cuantitativa o temporalmente graves.”

(i) Pero descendiendo al caso concreto, tampoco parece que sobrepase el
control que en sintesis se dispone la sentencia del Tribunal Supremo:

“Es decir, ante el pacto de vencimiento anticipado en un contrato celebrado
con consumidores y 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
efercicio de la facultad de vencimiento anticipado por parte del acreedor ests
Justificado, en funcién de los criterios antes expuestos: esencialidad de la obligacion
incumplida, gravedad del incumplimiento en relacién con la cuantia ¥ duracion del
contrato de préstamo y posibilidad real del consumidor de evitar esta consecuencia;
tal como establecio la ya mencionada STJUE de 14 de marzo de 2013 (caso C-
415/11).”

Ya que en este supuesto se trata de un préstamo de fecha 22 de julio de 2008,
a 30 anos, es decir, a 360 cuotas con vencimiento el 22 de julio de 2038 y por
importe de 224.989,54 EUR, dando por vencido el préstamo con el impago de siete
cuotas que equivalen a 5.662,14 EUR, que suponen el 2,5% del contrato principal de
préstamo, siendo por tanto ilusorio o meramente formal la resolucion y el
requerimiento de pago efectuado por la entidad bancaria, documento numero 3 adjuntado con el
escrito de demanda ejecutiva, POT €l que se le requiere de pago al deudor, a los efectos de

regularizar su situacién, por la suma de 208.776,77 EUR.

Y es por lo que si bien efectivamente se produce un incumplimiento esencial
por parte del deudor, cual es, el impago de 7 cuotas del préstamo hipotecario tanto
del principal como de los intereses, no se aprecia la gravedad que conlleve su
resolucion inmediata, ni tampoco por parte de la entidad bancaria se propone
regularizar la situacion de pago, sino que se requiere por la totalidad de lo adeudado

para que el consumidor pueda evitar la ejecucion hipotecaria sumaria.
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(i) Una vez declarada la abusividad de la clausula referente al vencimiento
anticipado debemos determinar cuales son las consecuencias en este procedimiento

hipotecario.

Siguiendo la linea mantenida por la sentencia del pleno del Tribunal Supremo,
mantiene que;

"... no se puede cerrar por este hecho la via ejecutiva la entidad bancaria ya que se
puede sustituir una cldusula abusiva por una disposiciéon supletoria de Derecho
nacional, siempre que esta sustitucién 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...”

Pero lo mismo lo coaliga ...ya que no puede considerarse que el
sobreseimiento de la via ejecutiva hipotecaria sea en todo caso més favorable al
consumidor, declarando los beneficios que tiene la ejecucion hipotecaria para el
consumidor, en consideracion a; /a posibilidad prevista en el art. 693.3 LEC, (la
enervacion de la accién hipotecaria)..... ‘La legislacion otorga al deudor hipotecario otras
ventajas especificas en via ejecutiva, tales como la prevista en el art. 579 LEC en relacién
con las posibilidades liberatorias de la responsabilidad del deudor para el caso de
adjudicacion de la vivienda habitual hipotecada cuando el remate fuera insuficiente para
lograr la satisfaccion completa; o la contenida en el art. 682-2-17 LEC, al establecer que el
valor de tasacion a efectos de la subasta no podra ser inferior al 75 por cien del valor de
tasacion que sirvio para conceder el préstamo.... que no resultarian aplicables en el juicio
declarativo.

7.- De ahi que no pueda afirmarse incondicionalmente que la decisién de
proseguir la ejecucién sea mas perjudicial para el consumidor. Al contrario, sobreseer
el procedimiento especial de ejecucion para remitir a las partes al juicio declarativo, puede
privar a todos los compradores de viviendas mediante prestamos hipotecarios a largo plazo
anteriores a la Ley 1/2013, que contengan clausulas abusivas de vencimiento anticipado de
una regulacion que contempla especiales ventajas, como las de liberacién del bien 1%

rehabilitacion del contrato, en los términos expresados.”

(iv) Ocurre que en este supuesto en concreto, se expuso en el acto de la vista

preceptiva relativa a la alegacién de cldusulas abusivas, las consecuencias que
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pudieran acarrear el sobreseimiento de la ejecucion correlacionada con la posible

perdida de los derechos a favor del consumidor, Y, expresamente, por los ejecutados

consumidores se asumio el sobreseimiento de la ejecucion, ratificando la solicitud de

sus respectivos escritos, por lo que en este caso se cuenta con el consentimiento

del consumidor para archivar la ejecucién, en concordancia a la interpretacion

otorgada por el alto Tribunal por aplicacion del Derecho de la Uniodn, que da plena

significacion a la asuncion de las consecuencias por parte del consumidor, en este
sentido se recoge, si se quiere a sensu contrario, en la STS de 9 de mayo de 2013;

“..la STJUE ya citada de 4 de junio de 2009, Pannon, apartado 33, afirma que

“el juez nacional no tiene, en virtud de la Directiva, el deber de excluir la aplicacion de

la clausula en cuestion si el consumidor, tras haber sido informado al respecto por

dicho juez, manifiesta su intencién de no invocar el caracter abusivo ¥ no vinculante

de tal clausula”, de tal forma que “fcJuando considere que tal clausula es abusiva se

abstendra de aplicarla, salvo si el consumidor se opone”, y la de 21 de febrero de

2013, Banif Plus Bank Zrt, apartado 27, que ‘[s]in embargo, el Tribunal de Justicia ha

declarado que el juez nacional no tiene, en virtud de la Directiva, el deber de excluir la

aplicacion de la clausula en cuestion si el consumidor, tras haber sido informado al

respecto por dicho juez, manifiesta su intencién de no invocar el caracter abusivo Yy nho

vinculante de tal clausula (véase la sentencia Pannon GSM, antes citada, apartados

33 y 35)". Lo que reitera en el apartado 35 que, al referirse a la articulacion de

mecanismos de contradiccién de la posible estimacién de oficio de la abusividad de

una clausula, al razonar que “[e]sta posibilidad ofrecida al consumidor de expresar su

opinion sobre este extremo obedece también a la obligacion que incumbe al juez

nacional, como se ha recordado en el apartado 25 de la presente sentencia, de tener

en cuenta, en su caso, la voluntad manifestada por el consumidor cuando, consciente

del caracter no vinculante de una clausula abusiva, manifiesta, no obstante, gue es

contrario a que se excluya, otorgando asi un consentimiento libre e informado a dicha

clausula”

Dimension subjetiva, en cuanto al alcance del consentimiento del consumidor
a los efectos de aplicar las consecuencias que incluso supuestamente le pudieran
ser mas perjudiciales, que recientemente ha sido recordada en las conclusiones del

Abogado General Sr. Maciej Szpunar presentadas el 14 de enero de 2015;
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En lo atinente a la dimension individual de los derechos de los consumidores,
procede sefialar, en particular, en lo que respecta a la obligacion de examinar de
oficio la naturaleza eventualmente abusiva de una clausula contractual, que, sin
embargo, el juez nacional no tiene, en virtud de la Directiva 93/13, el deber de excluir
la aplicacion de la clausula en cuestion si el consumidor, tras haber sido informado al
respecto por dicho juez, manifiesta su intencién de no invocar el caracter abusivo y no
vinculante de tal clausula. Sentencia Pannon GSM (C-243/08, EU:C:2009:350), apartado 33. En efecto,
el Tribunal de Justicia ha declarado que, cuando tras el examen de oficio de la
clausula contractual el juez nacional considera que ésta es abusiva, «se abstendra de
aplicarla, salvo si el consumidor se opone». Esta dimension individual, segun la
cual «el derecho a la tutela judicial efectiva también implica la potestad de no
ejercitar los derechos propios», conclusiones de la Abogado General Kokott presentadas en el asunto
Duarte Hueros (C-32/12, EU.C:2013:128), punto 53. Se plasma en la posibilidad de que dispone el
consumidor de expresar su opinién y la obligacién que incumbe al juez nacional «de
tener en cuenta, en su caso, la voluntad manifestada por el consumidor cuando,
consciente del caracter no vinculante de una cldusula abusiva, manifiesta, no
obstante, que es contrario a que se excluya, otorgando asi un consentimiento libre e

informado a dicha clausula». Sentencia Banif Plus Bank (C-472/11, EU:C:2013:88), apartado 35.

En definitiva, la aplicacion de dicha clausula no puede fundamentar el
despacho de la ejecucion del procedimiento hipotecario especial y sumario, conforme
a los arts. 693.2 y 695.1. 42 de la L.E.C., consecuentemente con lo declarado y con
el consentimiento del consumidor, se procede al archivo y sobreseimiento del

procedimiento ejecutivo.

SEGUNDO.- En cuanto a las costas, conforme al criterio genérico del
vencimiento recogido en el articulo 394 de la L.E.C., y el especifico del art. 561.2 de

la LEC, se impondran a la ejecutante.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente

aplicacion,
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PARTE DISPOSITIVA

Dispongo, y conforme a lo antedicho, y por aplicacién de la clausula de
vencimiento anticipado por la ejecutante, al ARCHIVO Y SOBRESEIMIENTO DEL
PROCEDIMIENTO HIPOTECARIO. Con expresa imposicion de las costas

causadas a la parte ejecutante.

Notifiquese esta resolucion a las partes, haciéndoles saber que contra la

misma cabe interponer recurso de apelacion, al ser una resolucién definitiva.,

Asi lo acuerda manda y firma, Francisco Gonzalez de Audicana Zorraquino

Magistrado titular del Juzgado de 12 Instancia niimero 38 de Barcelona. Doy fe.






