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Recurso de Apelacion 386/2018

O. Judicial Origen: Juzgado de 1? Instancia n® 74 de Madrid
Autos de Ejecucion de Titulos No Judiciales 301/2016

APELANTE: Dia. ﬁ_

APELADO: AXACTOR CAPITAL LUXEMBOURG, S.AR.L.,

PROCURADOR D. DI
AUTO

TRIBUNAL QUE LO DICTA:

ILMO/A SR./SRA. PRESIDENTE:

D. CESAREO DURO VENTURA

ILMOS/AS SRES./SRAS. MAGISTRADOS/AS:
D. ANTONIO GARCIA PAREDES

D. JESUS MIGUEL ALEMANY EGUIDAZU

Siendo Magistrado Ponente D. JESUS MIGUEL ALEMANY EGUIDAZU

En Madrid, a veinticuatro de abril de dos mil diecinueve.

La Seccién Undécima de la Audiencia Provincial de Madrid, compuesta por los Sres.
Magistrados expresados al margen, ha visto en grado de apelacion los autos sobre Ejecucion
de Titulos No Judiciales 301/2016 procedentes del Juzgado de 12 Instancia n°® 74 de Madrid,

seguidos entre partes, de una como apelante, Diia. |GG
representada por el Procurador D. | | - ot

como apelado, AXACTOR CAPITAL LUXEMBOURG, S.A.R.L., representada por el

Procurador D. |G
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.- HECHOS

PRIMERO.- Por el Juzgado de Primera Instancia n® 74 de Madrid, en fecha 15 de
diciembre de 2017, se dictd auto cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente:

“(I).- Declaro no haber lugar a pronunciarse sobre la abusividad de la comision de
apertura; deniego la declaracion de abusividad de la clausula de vencimiento anticipado y
acuerdo la declaracion de abusividad de la clausula de intereses moratorios, excluyéndose la
cuantia interesada por tal concepto, acordando, en su lugar, que devengaran los intereses
remuneratorios.

(11).- SE DESPACHA, a instancia de BANCO SANTANDER S.A., parte ejecutante,
EJECUCION frente a Diia. || GGG o:rtc cjccutada, por la suma de
18.692,27.- euros de principal y 5.607,68.- euros de intereses y costas de la ejecucion.

Héagase saber a las partes que, de conformidad con lo establecido en el articulo 155.5
de la LEC, si cambiasen su domicilio durante la sustanciacion del proceso, deberan
comunicarlo inmediatamente al tribunal.

El presente auto junto con el decreto que dictara el/la Letrado/a de la Admon. de
Justicia, y copia de la demanda ejecutiva, seran notificados simultaneamente a la parte

ejecutada, tal y como dispone el articulo 553 de la LEC.”.

SEGUNDO.- Notificado el mencionado auto, contra el mismo se interpuso recurso
de apelacion por la representacion procesal de DNA. |GGG
alegando cuanto estimd pertinente, que fue admitido en ambos efectos, dandose traslado del
mismo a la parte contraria que lo impugnd. Remitidos los autos originales del juicio a este
Tribunal, se sefial6 para llevar a efecto la deliberacion, votacion y fallo del mismo en que ha

tenido lugar lo acordado.

TERCERO.- Siglario de esta resolucion: “CC”, Codigo Civil; “Conclusiones AG”,
Conclusiones del Abogado General; “DCFR”, Borrador del Marco Comun de Referencia de
2009, de los Principios, Definiciones y Normas Modelo de Derecho Privado Europeo;
“LCCI”, Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario;
“LCon”, Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal; “LCyU”, Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias; “LEC”, Ley
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1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; “LH”, Decreto de 8 de febrero de 1946 por
el que se aprueba la nueva redaccién oficial de la Ley Hipotecaria; “SAP”, sentencia de la
Audiencia Provincial, seccion; “STJUE” o “ATJUE”, sentencia o auto del Tribunal de
Justicia de la Union Europea 'y “STS 1#” 0 “ATS 1?7, sentencia o auto del Tribunal Supremo

de Espafia, Sala Primera.

11.-FUNDAMENTOS DE DERECHO

|
OBJETO DE APELACION

A) Demanda de ejecucion.— El 8/6/2016, Banco Santander, S.A., sucedida por Axactor

Capital Luxembourg SARL (en adelante, “Ejecutante”) presenté demanda de ejecucion de
una poliza de préstamo (desde ahora, “Préstamo”) frente a D.2 ||l —como
prestataria— (en lo sucesivo, “Ejecutada”). La Ejecutante funda sustancialmente la
pretension en la accion de ejecucion de titulo no judicial, suplicando el despacho de
ejecucion por 18 734,21 €, que se desglosan en 1699,30 € en concepto de principal vencido e
impagado, 16 824,72 € por capital vencido anticipadamente, mas 168,92 € por intereses
remuneratorios vencidos, mas 41,94 € de intereses de demora, todo ello en el momento del

vencimiento anticipado (31/3/2016), asi como los intereses y costas provisionales.

B) Auto recurrido.— En primera instancia, se aprecio la abusividad de la clausula de

intereses moratorios, sustituyéndolos por los remuneratorios. Diversamente, el Auto
recurrido no califico como abusiva la clausula de vencimiento anticipado, por tratarse de un
préstamo personal y no de un préstamo hipotecario, considerando un impago de cinco cuotas
en un préstamo de siete afios de duracion y sin garantia real. Por no fundamentar la
ejecucion, no se analizd la abusividad de la comision de apertura ni la comision de

reclamacion de impagados.

C) Apelacion de la Ejecutada.— La Ejecutada interpone el recurso que sustanciamos con

fundamento en los siguientes motivos: (1°) La comisién por reclamacion de posiciones
deudoras y la comision de apertura condicionan el importe de la reclamacién y son abusivas.
(2°) También lo es, la clausula de vencimiento anticipado por «incumplimiento de cualquiera

de las obligaciones de pago», no habiéndose concedido a la Ejecutada un plazo razonable
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para superar la mora. Termina suplicando la suspension del procedimiento hasta la
resolucion de las cuestiones prejudiciales ante el TJUE sobre el vencimiento anticipado o, en

su defecto, el sobreseimiento de la ejecucion.

D) Oposicion_a la apelacion.— La Ejecutante se opone al recurso, en cuanto a la

reclamacion de posiciones deudoras y a la comision de apertura, porque el articulo 695.1-42
de la Ley de Enjuiciamiento Civil pertenece al marco de la ejecucion hipotecaria y porque no
determinan el importe de la reclamacion y, en todo caso, por superar el control de
transparencia. En cuanto al vencimiento anticipado, la Ejecutante lo sustenta en la aplicacion
del Cddigo Civil, ante un incumplimiento grave de la prestataria, considerando inaplicable la

regulacion y la doctrina jurisprudencial relativa a los préstamos hipotecarios.

1
COMISION DE IMPAGADOS Y DE APERTURA

«El tribunal examinara de oficio si alguna de las clausulas incluidas en un titulo ejecutivo
de los citados en el articulo 557.1 puede ser calificada como abusiva» (art. 552.1 Il init.
LEC). La comision de impagados computa en la cantidad exigible y, ambas “comisiones”,
son un credito liquido que resulta de documento que tiene fuerza ejecutiva, en su caso
compensable (art. 557.1-22 LEC).

La llamada comision de reclamacién de posiciones deudoras resulta, de ordinario,
improcedente. En sentido vulgar, una “comision” es un «porcentaje que percibe un agente
sobre el producto de una venta o negocio» (Diccionario de la Lengua®). En sentido técnico,
«las comisiones percibidas por servicios prestados por las entidades de crédito seran las que
se fijen libremente entre dichas entidades y los clientes» (art. 3.1 | Orden EHA/2899/2011,

de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios).

La entidad financiera pretende hacer pasar por comision lo que es una repercusion de
gastos. Ciertamente, la practica de la comision por reclamacion de deudas impagadas ha sido
contemplada por el regulador (v. Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de Espafa, a
entidades de crédito y proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios
bancarios y responsabilidad en la concesion de préstamos, Anejo 5, apartado 1.1) pero no se
alcanza a ver el contenido del servicio que se estaria prestando al cliente. Estamos ante una
repercusion de gastos de reclamacion, precalculada en una determinada suma. Entonces,

seria una repercusion contraria a las normas de transparencia bancaria, que solo permiten
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10.

11.

repercutir ex ante gastos inherentes a servicios, 0 ex post «gastos habidos»: «Las comisiones
0 compensaciones Yy gastos repercutidos deben responder a servicios efectivamente prestados
0 a gastos habidos» (art. 5.1 Il[ii] Ley 2/2009; también art. 3.1 | Orden EHA/2899/2011).
Ademas, la clausula es abusiva como toda «fijacion de indemnizaciones que no se
correspondan con los dafos efectivamente causados» (art. 87.6 fin LCyU), con mayor razon

si el calculo fuera desproporcionado (art. 85.6 LCyU).

Incluso en la tesis contraintuitiva de que la reclamacion es un servicio al cliente; se
trataria de una comision devengada por un servicio o prestacion adicional no solicitados,
luego abusiva (ex arts. 89.4 y 89.5 LCyU). «En ningun caso podran cargarse comisiones o
gastos por servicios no aceptados o solicitados en firme y de forma expresa por el
consumidor» (art. 5.1 I[iii] Ley 2/2009; también art. 3.1 | Orden EHA/2899/2011). Un vicio
adicional seria la contravencion del principio de "realidad del servicio remunerado™ (STS 12
Pleno 44/2019, 23.1), que no puede quedar en un simple apunte contable (art. 87.5 LCyU).
«Las restantes comisiones y gastos repercutibles a cargo del consumidor, que la empresa
aplique sobre estos préstamos o créditos, deberan responder a la prestacién de un servicio
especifico distinto de la concesion o de la administracion ordinaria del préstamo o crédito»
(arg. art. 5.2 11 Ley 2/2009 redacc. LCCI; et. art. 5.1 1[ii] Ley 2/2009).

Respecto a la comisién de apertura, solo es susceptible de control de transparencia
porque forma parte del precio del préstamo (STS 12 Pleno 44/2019, 23.1 declarando su
validez en un préstamo hipotecario) y se encuentra prevista en la legislacion especial de
préstamos hipotecarios (arts. 5.2 b] Ley 2/2009 redacc. pre-LCCI; hoy, 14.4 LCCI).

VENCIMIENTO ANTICIPADO EN PRESTAMOS AL CONSUMO SIN GARANTIA REAL

La clausula controvertida, Séptima de las condiciones generales del Préstamo litigioso,
dispone: «Vencimiento anticipado. EI Banco podra dar por vencida la operacion y exigir a
la parte prestataria la devolucién anticipada de la suma total adeudada cuando incumpla
cualquiera de las obligaciones de pago u otras esenciales contraidas en el presente

contrato, tanto en las fechas convenidas como en los importes pertinentes; [...]».

A) Abusividad de la clausula.— Previamente, cumple recordar que, «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 clausula abusiva, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la
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12.

13.

14.

misma Directiva, no pueden depender del hecho de que esa clausula se aplique o no en la
practica. De este modo, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que 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 esa Directiva— 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
todas las consecuencias oportunas del carécter abusivo de la clusula en cuestion» (STIJUE
26.1.2017 Banco Primus { 73).

«Por lo que se refiere a la apreciacion 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, [a] si la facultad que se concede al profesional de declarar el
vencimiento anticipado de la totalidad del préstamo estd supeditada al incumplimiento por
parte del consumidor de una obligacion que revista caracter esencial en el marco de la
relacién contractual de que se trate, [b] 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, [c] si dicha facultad constituye una excepcion con respecto a las
normas generales aplicables en la materia en ausencia de estipulaciones contractuales
especificas y [d] 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» (STJUE Banco Primus { 66 seq. 14.3.2013 Aziz ] 73).

El Tribunal de Justicia, aunque se pronuncia con ocasion de préstamos hipotecarios,
establece un test general de factores de abusividad de la clausula de vencimiento
anticipado. La doctrina de las Audiencias esta dividida sobre la aplicabilidad a préstamos no
hipotecarios, aunque es mayoritaria la tesis positiva cuando considera la jurisprudencia
europea (SSAP Madrid 92 179/2018, 16.4 y 142 227/2018, 29.6 y AA. AP Madrid 102
132/2017, 25.4 y 252 197/2018, 16.7; contra SAP Madrid 8% 226/2018, 29.5).

[a] Esencialidad de la obligacién. En cualquier préstamo, la restitucion de la suma prestada
mediante el pago de términos amortizativos es la obligacion esencial del prestatario (arts.
1753 CC y 312 | Codigo de Comercio; también SSTJUE 26.2.2015 Matei § 67 y 20.9.2017
Andriciuc 1 42).
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15.

16.

17.

18.

[b] Gravedad del incumplimiento. El incumplimiento de cualquier pago no es una
prevision contractual que refleje un incumplimiento cuantitativamente grave, ni tampoco es
cualitativamente grave per se (v. SAP Madrid 112 165/2018, 9.5 sobre la gravedad del
incumplimiento, a efectos de resolucion). En efecto, «la mora de una sola cuota puede
deberse a un mero error y no necesariamente a dificultades de pago del prestatario»
(Conclusiones AG, Aziz | 77). Al referirse el Tribunal de Justicia a un incumplimiento con
«caracter suficientemente grave con respecto a la duracién y a la cuantia del préstamo»,
descarta implicitamente el ajuste al Derecho de la Unidn de toda convencion que habilite el
vencimiento anticipado o la terminacion de la relacion contractual por el incumplimiento de
una sola cuota (minimo incumplimiento de los posibles) en un contrato con multiplicidad de
cuotas iguales y de larga duracién. «[U]na 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» (STS 1% Pleno 705/2015, 23.12 para préstamo

hipotecario).

[c] Desviacion del Derecho dispositivo. En hipotesis, el Derecho dispositivo refleja un
contrato equilibrado, en la interpretacion de un Legislador racional que cuida de los intereses
de ambos contratantes y los generales del trafico, luego sirve de patron en el juicio de
validez de las condiciones generales. Los del Derecho dispositivo «son preceptos en los que
el legislador ha ponderado cuidadosamente la situacion normal de los intereses de las partes,
tienen una ‘funcion ordenadora’ por lo que no pueden ser desplazados sin una razén
suficiente» (CASTRO, Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes,
ADC 1961, 334).

«Las obligaciones para cuyo cumplimiento se haya sefialado un dia cierto solo seran
exigibles cuando el dia llegue» (art. 1125 | CC). Y el articulo 1129 del Codigo sustantivo
admite la pérdida del beneficio del plazo en contados supuestos: insolvencia, omision de
garantias, devastacion o desaparicion de garantias.

Aparte de la normativa especial (p. ej. arts. 24 LCCI; 10.2 Ley 28/1998, de 13 de julio de
Venta a Plazos de Bienes Muebles y 146 LCon); la norma supletoria comun, en defecto de
clausula de vencimiento anticipado, es el articulo 1129 del Cddigo Civil: «Perdera el deudor
todo derecho a utilizar el plazo: 1.° Cuando, después de contraida la obligacién, resulte

insolvente, salvo que garantice la deuda». Particularmente, el incumplimiento singular no es
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19.

20.

21.

demostrativo per se de la insolvencia por imposibilidad de cumplimiento regular (arg. art.

2.2 LCon) por lo que hay desviacién del Derecho dispositivo.

Las normas dispositivas son «normas que Unicamente se aplican si las partes no han
dispuesto otra cosa» (STJUE 7.8.2018 Banco Santander | 43). El articulo 1129 del Cddigo
Civil es una norma dispositiva y no imperativa (expresamente, STS 12 1124/2008, 12.12). La
norma supletiva del pacto de vencimiento anticipado de la deuda (o exigibilidad anticipada
del crédito o decadencia del término [acceleration clause]), no es articulo 1124 del Cddigo
Civil sino el 1129 (v. distinguidos ambos remedios en STS 12 Pleno 432/2018, 11.7). Esto
aunque sea el impago de cuotas el que detone el vencimiento anticipado, visto que es la

insolvencia del prestatario la causa habitual del impago de cuotas por el deudor hipotecario.

Ciertamente, algunos titulos de ejecucion amalgaman el vencimiento anticipado y la
resolucion, bajo un sentido amplio de terminacion de la relacion. Al fin, el vencimiento
anticipado y el remedio resolutorio se enderezan ambos a la prevencién del enriquecimiento
injustificado del deudor a expensas del acreedor (v. para la resolucion por incumplimiento,
SAP Madrid 112 177/2018, 16.5). En cuanto al fin inmediato del vencimiento anticipado, «el
término concedido por el acreedor al deudor se considera que tiene por fundamento la
confianza en su solvencia; cuando ese fundamento desaparece, el efecto del término cesa»
(PoTH. Ob. § 234). «No fue conferido el plazo sino en consideracion a las seguridades que
tenia el acreedor. Cuando su confianza se disminuye por la disminucion de las causas en que
se fundaba, la ley debe dejarle obrar, como habria obrado no teniendo las mismas
seguridades al tiempo del contrato» (GARCIA GOYENA, Concordancias, com. art. 1048).
Ahora bien, el cumplimiento y la resolucién son peticiones antitéticas, entre las que el
perjudicado podra escoger (v. art. 1124 Il pr. CC) pues presuponen, respectivamente, la
subsistencia del vinculo o su sobrevenida ineficacia. Los presupuestos de aplicacion de
ambas figuras son distintos y las consecuencias no siempre coincidentes. El ejecutante, para
poder ejecutar, hace exigible el crédito mediante el vencimiento anticipado. Quien resuelve
la relacion, solo puede instar la restitucion de la previa dacion patrimonial (condictio de
prestacion del art. 1303 CC).

[d] Remedios al vencimiento anticipado. La Ley de Enjuiciamiento Civil prevé remedios
adecuados y eficaces a la resolucion unilateral del préstamo en el caso de que la finca por

primera vez ejecutada sea la vivienda habitual (v. STJUE 26.3.2019 Abanca { 61) y, no

Seccion n° 11 de la Audiencia Provincial de Madrid - Recurso de Apelacion - 386/2018 8 de 17



22.

23.

24.

25.

obstante, se vienen reputando abusivas las clausulas de vencimiento anticipado de préstamos

hipotecarios.

Respecto a otros préstamos, el articulo 68.1 de la Ley Concursal, consiente su rehabilitacion
siempre que se cumplan determinados requisitos. Pero «no procedera la rehabilitacion
cuando el acreedor se oponga y con anterioridad a la apertura del concurso, hubiese iniciado
el ejercicio de las acciones en reclamacion del pago contra el propio deudor, contra algin
codeudor solidario o contra cualquier garante» (art. 68.2 LCon). En el caso presente, la
rehabilitacion es inalcanzable para la prestataria, pues tuvo tiempo razonable para declararse
en concurso (o acudir al procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos) desde el primer
impago -cuota de noviembre de 2015- hasta la presentacion de la demanda de ejecucion -
junio de 2016-, estando advertida tras el requerimiento extrajudicial de pago que, a
diferencia de la ejecucion hipotecaria, es preceptivo en las ejecuciones de titulo no-judicial

no-hipotecario por saldo de operaciones (art. 572.2 11 LEC).

El deudor persona natural no empresario también puede obtener el beneficio de exoneracion
del pasivo insatisfecho (art. 178 bis LCon) que incluye un crédito sin garantia real como el
aqui reclamado. No obstante lo anterior, no parece que la declaracion de concurso o el
beneficio de exoneracion del pasivo satisfecho sean remedios adecuados y eficaces en el
entendimiento del Tribunal de Justicia. Al menos, no se ha considerado asi, aunque los
préstamos hipotecarios puedan ser rehabilitados; y nuestro sistema concursal no se

caracteriza, en la practica, por su eficacia remediadora.

B) Irreductibilidad textual de la cldusula abusiva.— «Los articulos 6 y 7 de la Directiva

93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, deben interpretarse en el sentido de que [...] se oponen a que
una clausula de vencimiento anticipado de un contrato de préstamo hipotecario declarada
abusiva sea conservada parcialmente mediante la supresion de los elementos que la hacen
abusiva, cuando tal supresion equivalga a modificar el contenido de dicha clausula afectando
a su esencia» (STJUE Abanca). «Por lo tanto, no cabe admitir el mantenimiento parcial de
dichas clausulas pues, de otro modo, se menoscabaria directamente el efecto disuasorio»
(STJUE Abanca { 55).

Con ello, el Tribunal de Justicia descarta la divisibilidad (o separabilidad) textual de la parte

abusiva, que es una técnica de conservacion, mas conocida como doctrina de la blue pencil
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26.

27.

28.

29.

rule (desde Mallan v May 152 ER 9 [Ex. 1843] hasta ATS 1% Pleno 8.2.2017
[ES:TS:2017:271A]).

C) Consecuencias de la abusividad del pacto de vencimiento anticipado.— «[E]n una

situacion en la que un contrato concluido entre un profesional y un consumidor no puede
subsistir tras la supresion de una clausula abusiva, el articulo 6, apartado 1, de la Directiva
93/13 [no se opone] a que el juez nacional, en aplicacion de principios del Derecho de los
contratos, suprima la clausula abusiva sustituyéndola por una disposicion supletoria de
Derecho nacional en aquellos casos en que [i] la declaracion de nulidad de la clausula
abusiva obligue al juez a anular el contrato en su totalidad, [ii] quedando expuesto asi el
consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales, que representen para este una
penalizacion» (STJUE Abanca § 56 seq. 30.4.2014 Kasler; también 14.3.2019 Dunai { 54).
«Por analogos motivos [...] el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 no puede
interpretarse en el sentido de que se opone a que el juez nacional, con el fin de evitar la
nulidad de ese contrato, sustituya esa clausula con la nueva redaccion de esta disposicion
legal de referencia introducida con posterioridad a la celebracién del contrato, en la medida
en que la anulacion del contrato exponga al consumidor a consecuencias especialmente
perjudiciales» (STJUE Abanca { 59).

a) Doctrina general sobre la nulidad parcial.— La primera cuestion decisiva es si el

Préstamo puede subsistir sin la clausula de vencimiento anticipado.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia que prefiere la invalidez parcial del negocio,
excluyendo las clausulas abusivas, es un remedio imprescindible para evitar el fraude de ley.
La proteccion del consumidor quedaria muerta si, con la imposicion de una clausula abusiva,
se pudiera reservar el profesional la posibilidad de terminar la relacion contractual. Ademas,
la invalidez parcial punitiva evita el riesgo de que los profesionales redacten clausulas
abusivas en la confianza de que no lleguen a los tribunales, o de que estos simplemente las

reduzcan o de que una redaccion habilidosa por el profesional facilmente desproteja al lego.

Repasamos nuestra doctrina, en lo pertinente al caso (v. SAP Madrid 112 rollo n® 111/2018).
Partiendo de un principio de conservacion del contrato (favor contractus), lo anulado no
puede viciar lo valido («neque vitiatur utilis per hanc inutilem» [Dig. 45.1.1.5 fin]; sim.
ACCUR. gl. per hanc inutilem; Lib. Sex. 5.12.5 reg. 37 y BART. comm. sed si mihi: utile per
inutile non vitiatur; también SSTS 12 567/2009, 30.7; 241/2013 § 265; 634/2014, 9.1.2015y
54/2019, 24.1; sobre el principio de conservacion, STS 12 Pleno 827/2012, 15.1.2013). «Si el
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30.

31.

fundamento de la anulacion [...] afecta solo a términos particulares de un contrato, el efecto
de una anulacion se limita a esos términos, a menos que, consideradas todas las
circunstancias del caso, sea irrazonable mantener el resto del contrato» (DCFR 1l 7:213; v.
también DCFR 11 1:108). La presuncion general es la ineficacia parcial del contrato. Este es
el criterio mayoritario en las legislaciones nacionales, siguiendo la tradicion historica (hasta
la doctrina decimononica que prioriza la autonomia privada). En consecuencia, la nulidad
total precisa determinados requisitos subjetivos u objetivos (8 878 ABGB, 1184 Code
[redacc. 2016], 1419 Codice, 292 Cédigo portugués, 20[2] OR suizo, 3:41 BW o § 41 VOS
estonia; cf. la nulidad total salvo prueba de otra voluntad, § 139 BGB). Ademas, desde un
principio de conservacion, la carga de probar que seria irrazonable mantener el contrato

residual es de la parte que sostiene la nulidad total.

Un contrato puede subsistir sin la clausula abusiva si el contenido remanente del contrato es
legalmente viable. Esto puede suceder porque la clausula aborda una cuestion que no
necesita una respuesta contractual, bien porque la cuestién no es esencial o bien porque
existe una norma supletoria que puede llenar el vacio contractual. Los criterios que las
legislaciones y las propuestas normativas manejan para la nulidad parcial son: (i) la
separabilidad del contenido invalido (este criterio, es el mayoritario en las propuestas
normativas; v. STJUE 11.9.2008 Cepsa { 78). Segun la doctrina de los elementos esenciales,
el contrato podria subsistir cuando la clausula no forma parte de la sustancia (en la dicotomia
substantia-adminicula de Dig. 18.1.72 pr) o esencia del contrato (essentialia sive
substantialia de BALDUS, Comm. ad Dig. 18.1.72 pr. y 2.14.7.7 que en la compraventa es la
cosa y el precio). (ii) La voluntad hipotética de las partes, esto es, si las partes hubieran
consentido un contrato con solo el contenido residual. (iii) Que se mantenga el equilibrio
razonable de prestaciones (0 conmutatividad). El trasfondo de estos criterios es, a su vez, lo
que se entienda por objeto principal del contrato, respectivamente, conforme a la tesis

objetivo-abstracta (o estructural), subjetiva u objetivo-concreta.

La mejor doctrina entiende, a diferencia de la anulacion por vicios del consentimiento, que el
criterio objetivo-concreto es el mas adecuado en la nulidad por abusividad y, ademas,
prevaleciendo el interés del consumidor —nulidad de proteccion—. Efectivamente, el Tribunal
de Justicia confirma que «incumbe a los drganos jurisdiccionales remitentes comprobar, con
arreglo a las normas de Derecho interno y adoptando un enfoque objetivo (véase, en este

sentido, la sentencia de 15 de marzo de 2012, Perenicova y Pereni¢, C-453/10,
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32.

33.

34.

EU:C:2012:144, apartado 32), si la supresion de esas clausulas tendria como consecuencia
gue los contratos de préstamo hipotecario no puedan subsistir» (STJUE Abanca | 60;
también Dunai § 51). «[A]l valorar si un contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor que contiene una o varias clausulas abusivas puede subsistir sin éstas, el juez
que conoce del asunto no puede basarse Unicamente en el caracter eventualmente favorable
para una de las partes, en el caso de autos el consumidor, de la anulacién de dicho contrato
en su conjunto» (STJUE Perenicova 1 36 et. | 32).

La subsistencia del préstamo con garantia hipotecaria tras anularse el vencimiento

anticipado, es una cuestion disputada.

En la tesis de subsistencia del préstamo, se cuentan la Comision Europea «dicha clausula de
vencimiento anticipado es una clausula accesoria, de naturaleza procesal, sin la cual el resto
del contrato puede subsistir perfectamente, manteniendo su sentido juridico y economico»
(Cowm, Observaciones escritas, C-92/16 Bankia  26; también la Republica Checa, Polonia,
la Republica italiana) y el Abogado General (Conclusiones AG Banco Primus § 86 y Abanca
f 113-120). Particularmente, interpretaba el Abogado General (7115), «pese a la
consiguiente restriccion para la ejecucion de la garantia, el Tribunal Supremo no cuestiona la
subsistencia del contrato de préstamo después de la supresion de la clausula de vencimiento
anticipado. Ademas, ese 6rgano jurisdiccional no indica tampoco en su auto de remisién que
tenga la obligacion de anular el contrato de préstamo en su conjunto» y anotaba (n. 110): «si
es preciso iniciar un juicio declarativo para que se declare resuelto el contrato de préstamo
hipotecario, parece obvio que el contrato subsiste». Por su parte, el ATJUE 17.3.2016
Ibercaja Banco habia declarado: «sin perjuicio de las comprobaciones que a este respecto
deba realizar el 6rgano jurisdiccional remitente, la anulacion de las clausulas contractuales
en cuestion no parece que pueda acarrear consecuencias negativas para el consumidor, ya
que, [...] interesa al consumidor que no se declare el vencimiento anticipado del reembolso
del capital prestado» (f 39). No obstante, se espera un pronunciamiento expreso del Alto
Tribunal en el asunto Abanca.

Contrariamente, el Reino de Espafia mantiene la tesis de la nulidad total, alegando en sus
Observaciones escritas a los asuntos C-92/16 Bankia 19-33 y Abanca { 101-118, que la
supresion de la clausula de vencimiento anticipado hace el contrato remanente
irrazonablemente oneroso para el profesional (sim. § 306[3] BGB, siendo la primera cuestion
prejudicial del asunto Bankia), que afecta a la forma de realizacion de la garantia hipotecaria
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35.

36.

37.

38.

39.

40.

y que el banco no hubiera otorgado ese préstamo sin una garantia real que garantizase su

devolucidn, siendo la garantia causa concreta del préstamo.

Precisamos que se afecta a la posibilidad de reclamar todo el capital pendiente conforme a la
practica actual habitual, no impidiendo la ejecucion de las cuotas vencidas e impagadas (V.
arts. 127 Il LH y 693.1 in fine LEC [en sustitucion del previgente art. 135 1l LH]; también
578 LEC; v. STS 12 265/1999, 27.3), aunque, esta Ultima opcion no atraiga al banco
prestamista. La regulacion tradicional de la Ley Hipotecaria y de la Ley de Tramites esta
pensada para una hipoteca que garantiza la devolucion de un préstamo con un Unico pago

aplazado o en pocos plazos, ajena a la realidad del préstamo bancario de hoy.

En el supuesto de ejecuciones de préstamos no hipotecarios, la cuestion de la subsistencia
no es decisiva ya que, subsista 0 no el préstamo, procedera sobreseer la ejecucién instada en

aplicacion de la clausula de vencimiento anticipado.

b) Préstamo subsistente.— «[S]i los oOrganos jurisdiccionales remitentes llegan a la
conclusion de que los contratos de préstamo hipotecario en cuestion pueden subsistir sin las
clausulas abusivas controvertidas en los litigios principales, deberian abstenerse de aplicar

dichas clausulas, salvo que el consumidor se oponga a ello» (STJUE Abanca 63).

En el caso enjuiciado, si el préstamo subsistiera, el ejecutado ha mostrado oposicion a la

aplicacion de la clausula y a la continuacion de la ejecucién.

La Ley procesal ampara su resistencia. Habida cuenta de que el vencimiento anticipado ha
fundamentado —causa petendi— la ejecucion, procede el sobreseimiento. «Cuando se
apreciase el caracter abusivo de una o varias clausulas, el auto que se dicte determinara las
consecuencias de tal caracter, decretando bien la improcedencia de la ejecucion, bien
despachando la misma sin aplicacion de aquéllas consideradas abusivas» (art. 561.1-3?
LEC). «[S]e acordara el sobreseimiento de la ejecucion cuando la clausula contractual
fundamente la ejecucion» (arg. anélog. art. 695.3 11[i] LEC y 129.2 f] dlt. LH).

Lo anterior sin perjuicio de que, en abstracto, el prestamista pueda acudir en juicio
declarativo (art. 552.3 LEC) al remedio resolutorio (art. 1124 CC; habil también para el
préstamo con interés, v. STS 12 Pleno 432/2018, 11.7), inc6lume a la anulaciéon del
vencimiento anticipado, porque al no ser la norma supletoria del vencimiento anticipado no

estd vedada la integracion con este articulo.
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41.

42.

43.

Ciertamente, es frecuente que el contrato de préstamo promiscue el vencimiento anticipado y
la resolucion —clausula resolutoria—, clausulas ambas que son abusivas con consumidores Si
facultan el vencimiento o la resolucion por cualquier incumplimiento. Tal confusion se
observa en los formularios, aunque no se entienda qué ventaja pueda obtener el prestamista
de acudir al remedio drastico de la resolucion del préstamo ya entregado, frente a la
pretension de cumplimiento anticipado, pues esta, en principio, legitima la exigencia integra
de toda la prestacién contractual del prestatario —comisiones y cuota sin descuento de
intereses (interusurium), si bien el cobro de intereses no vencidos se entiende que es una

penalizacion, probablemente abusiva-.

Pues bien, si la clausula combinara vencimiento y resolucién anticipados, en un juicio
declarativo, la norma supletiva implicada también seria el articulo 1124 del Cddigo Civil y
no solo el 1129. Ahora bien, pese a la doctrina de la no-integracion, la jurisprudencia no ha
dudado de la aplicabilidad del articulo 1124 (v. ATS 12 Pleno 8.2.2017, no contradicho por
STJUE Abanca). Como no pensamos que la llamada condicion técita legal pertenezca a la
categoria de normas de Derecho necesario relativo (o imperatividad relativa), no quedaria
exenta del andlisis de abusividad (cf. art. 1.2 Directiva 93/13 a contrario; v. STJUE
20.9.2018 OTP Bank { 63 y Dunai  37). La razon del juego del articulo 1124 es que el
vinculo contractual no puede subsistir (v. letra c] siguiente), conforme al criterio del
equilibrio razonable de prestaciones, sin vencimiento anticipado y, ademas, sin la facultad de
resolucion ante el incumplimiento de la contraparte. En efecto, la opinidn mas comdn es que,
en préstamos a largo plazo, no puede condenarse al banco prestamista a una espera
prolongada hasta el vencimiento (0 «estoicismo financiero») o a la ejecucion parcial a
plazos. En este supuesto, en un juicio declarativo, podria justificarse la integracion del
contrato con la facultad legal de resolucién como norma mas beneficiosa para el prestatario
que la restitucion inmediata, ya que el tribunal podra revisar el ejercicio adecuado de la
facultad de resolucion, valorando asi la gravedad del incumplimiento e incluso permitiria la

concesion de un plazo de gracia (art. 1124 111 CC).

Con todo, en una ejecucion solo puede tratarse de la abusividad del vencimiento anticipado
pues esta es la clausula que necesariamente fundamenta la ejecucion forzosa del
cumplimiento del préstamo, limitdndose nuestra cognicién a las clausulas abusivas que
fundamentan o se aplican en la ejecucion (arg. arts. 561.1-3% LEC y 695.1-4% y 695.3 LEC,
en reduccion teleoldgica y sistematica del 552.1 11 LEC que se remite a la citada regla 3?).
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44,

45.

46.

47.

48.

49.

¢) Préstamo no subsistente.— «En tal supuesto, correspondera a los 6rganos jurisdiccionales
remitentes examinar si la anulacidon de los contratos de préstamo hipotecario objeto de los
litigios principales expondria a los consumidores en cuestion a consecuencias especialmente
perjudiciales. A este respecto, resulta de los autos de remision que tal anulacion podria
incidir, en particular, en los cauces procesales de Derecho nacional con arreglo a los cuales
los bancos pueden reclamar judicialmente el pago de la totalidad del importe del préstamo
pendiente de devolucién por los consumidores» (STJUE Abanca  61).

«[E]n caso de anulacion de los contratos de préstamo hipotecario objeto de los litigios
principales, el cobro de los créditos de los bancos debera tener lugar a través de un
procedimiento de ejecucién ordinaria, mientras que seguira siendo aplicable el
procedimiento especial de ejecucion hipotecaria en caso de que esos contratos se mantengan
[...], tal deterioro de la posicion procesal de los consumidores afectados, en caso de
recurrirse al procedimiento de ejecucion ordinaria en lugar de seguir el cauce del
procedimiento especial de ejecucion hipotecaria, es pertinente a efectos de apreciar las
consecuencias de la anulacién de los contratos en cuestion [...] corresponde en exclusiva a
los drganos jurisdiccionales remitentes llevar a cabo las comprobaciones y las

comparaciones necesarias a tal efecto» (STJUE Abanca | 61-2).

En los préstamos sin garantia real, como el presente, la nulidad total (hipdtesis dialéctica
gue asumimos en este apartado c]) también podra dejar expuesto al consumidor a

consecuencias especialmente perjudiciales, que representen para este una penalizacion.

Es verdad que, en la vertiente procesal, no se identifica un deterioro procesal del consumidor
afectado; porque el Legislador no confiere ventajas en la ejecucion no judicial de esta clase
de préstamos y porque el deudor, en el juicio declarativo, podra oponer como excepciones

las causa de oposicidn que la ejecucion ulterior de titulos judiciales excluye.

Ahora bien, considerando el plano sustantivo, procederia la integracién con el articulo 1129
del Codigo Civil (o, en su caso, con el articulo 1124 CC) ya que el prestatario podria llegar a
demostrar, en un juicio declarativo, que no se encuentra incurso en ninguna de las causas
legalmente previstas de vencimiento anticipado (o, en su caso, de resolucién), conservando

asi el beneficio del plazo.

Lo anterior, a menos que el prestatario, estratégicamente o con mayor conocimiento de sus
circunstancias (v. g. sabe que su resistencia no prosperard), renuncie a la integracion del

contrato, con liquidacion del contrato como nulo, mediante la restitucion de prestaciones.
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51.

52.

53.

Notese que, ademas de un eventual ahorro de gastos y costas procesales, bajo determinados
presupuestos (v. SAP Madrid 112 453/2017, 29.12) la liquidacion por restitucion podria
beneficiar al prestatario, por ejemplo, recuperando incluso las comisiones abonadas.

Observamos que la Directiva 93/13 configura un régimen de ineficacia en utilidad del
consumidor (pro se introducta sunt; nullita di protezione, protective nullity) por lo que el
tribunal no puede imponer la proteccion al consumidor. «[T]odos tienen facultad para
renunciar a lo que en su favor se ha establecido» (Cod. lust. 2.3.29). «No conozco regla del
derecho que tenga por fin obligar al individuo a conseguir su bienestar contra su propia
voluntad, en su propio interés; cuando esto sucede, en apariencia, es siempre el interés de la

sociedad el que se halla en juego» (IHERING, Der Zweck im Recht 1877 § 220).

Adviértase también que el prestatario tampoco ha pedido la continuacion de la ejecucion
sino el sobreseimiento. Y aun suponiendo que procediera y se consintiera la integracion, la
presente ejecucion no puede continuar, porque de los elementos facticos de la causa de
pedir, vertidos en la demanda de ejecucion, no se desprende la prosperabilidad del
vencimiento anticipado por demostracion de alguna de las causas legales. A diferencia de la
ejecucion hipotecaria, no hay una «disposicion legal de referencia» que, fijando un hecho
objetivo de insolvencia o un umbral taxativo de plazos impagados (u otro criterio de
cognicion prima facie), permita una subsuncion del supuesto factico en el articulo 1129 del
Cadigo Civil, sin necesidad de alegaciones y prueba en un cauce declarativo (sine strepitu
iudicii), excediendo la cuestion de lo que el Legislador ha permitido oponer en ejecucion
(art. 557.1 LEC a contrario).

Finalmente, nada obsta que el prestamista pueda pretender en juicio declarativo el
cumplimiento por vencimiento anticipado, la resolucién por incumplimiento o, directamente,
la restitucion de prestaciones bajo la premisa de nulidad total del contrato (art. 1303 CC);

incluso acumulando ad cautelam todas las acciones que podrian asistirle.

v

CosTAs

Las costas de esta alzada no han de imponerse a la parte apelante por estimacion parcial del
recurso (arts. 398.2 LEC).
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Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,

I11.- PARTE DISPOSITIVA

Que debemos estimar y ESTIMAMOS PARCIALMENTE el recurso de apelacion
interpuesto contra el Auto del Juzgado de Primera Instancia n® 74 de Madrid de 15 de
diciembre de 2017, procediendo su REVOCACION PARCIAL y en su virtud dictar los

siguientes pronunciamientos:

Primero.- Declarar la abusividad de las clausulas de comision por reclamacion de
posiciones deudoras y de vencimiento anticipado por cualquier impago; procediendo el

sobreseimiento de la ejecucion.

Segundo.- Sin costas en esta alzada.

Asi, por este auto, contra el que no cabe recurso, lo acuerdan, mandan y firman los/as

Ilmos./as. Sres./as. Magistrados arriba resefiados.

PUBLICACION.- Firmada la anterior resolucion es entregada en esta Secretaria
para su notificacion, dandosele publicidad en legal forma y expidiendose certificacion literal

de la misma para su union al rollo. Doy fe
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