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RESUMEN: El presente trabajo tiene por objeto la repercusién en la prac-
tica judicial de la nueva redaccién del articulo 693.2 de la LEC, asi como de la
jurisprudencia del TJUE, respecto a la determinacién del caracter abusivo de las
clausulas de vencimiento anticipado insertas en préstamos hipotecarios, asi como
sus efectos, distinguiendo, por un lado, las cldusulas de vencimiento anticipado
anteriores a la reforma vy, por otro, las suscritas con posterioridad.

ABSTRACT: The aim of the present paper is to study the impact that the new draft
of Article 693 2 of the CCP (Code of Civil Procedure) has had on judicial practice. At
the same time, it seeks to establish the repercussions of the ECJ (European Court of
Justice) jurisprudence with regard to determining the abusive nature of early maturity
clauses in mortgage loans, as well as the effects caused by them. On the one hand, we
analyze early maturity clauses, while on the other, we examine those subsequently signed.
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* Dicho trabajo fue aceptado con fecha de 15 de abril de 2015. Comunicar que, desde
entonces, se han publicado dos resoluciones del TJUE, Auto de 11 de junio de 2015 y Auto
de 8 de julio de 2015, que afectan a lo comentado. Este trabajo se realiza dentro del Gru-
po de investigacion «Estudios de Derecho Privado y Comparado» (SEJ-560) y del Proyecto
I1+D+i denominado «Tratamiento procesal de las clausulas abusivas y de los instrumentos
financieros complejos (DER2014-51957-P)» (Ministerio de Economia y Competitividad; co-
financiado con Fondos Federales).
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DE LAS CLAUSULAS DE VENCIMIENTO ANTICIPADO ANTERIORES A LA
REFORMA: 1. LA APLICACION RETROACTIVA DEL NUEVO TEXTO DEL ARTICULO 693.2 DE LA
LEC. 2. LA CREACION JUDICIAL DE UNA «NUEVA REGLA DE VALORACION DE LA ABUSIVIDAD» EN
SEDE EJECUTIVA. 3. NUEVOS «PELIGROS INTERPRETATIVOS» EN EL HORIZONTE. 4. EL NUEvO
«TEST DE ABUSIVIDAD» CREADO EN SEDE EJECUTIVA: A. El articulo 693.2 de la LEC como
«criterio interpretativo de ponderacion». B. Criterios derivados de la doctrina del
TJUE: a) Incumplimiento de «caracter esencial». b) Incumplimiento de «caracter
suficientemente grave» en base a parametros cuantitativos y temporales. c) La
facultad de vencimiento anticipado como «excepcién» respecto a las normas
aplicables en la materia. d) Existencia de «medios adecuados y eficaces» que
permitan al consumidor poner remedio a los efectos derivados del vencimiento
anticipado del préstamo.—IV. LA ABUSIVIDAD DE LAS CLAUSULAS DE VEN-
CIMIENTO ANTICIPADO POSTERIORES A LA REFORMA. 1. Los REQUISITOS
DEL ARTICULO 693.2 DE LA LEC. 2. LA ABUSIVIDAD DE LAS CLAUSULAS QUE NO RESPETEN
LITERAL, PERO SI PROCESALMENTE, EL PLAZO LEGAL DE TRES MENSUALIDADES. 3. LA POSIBLE
ABUSIVIDAD DE LAS CLAUSULAS QUE RESPETEN, LITERAL Y PROCESALMENTE, EL PLAZO LEGAL
DE TRES MENSUALIDADES.—V. CONCLUSIONES

I. INTRODUCCION

Desde hace tiempo, el debate en torno a la abusividad de las clausulas de
vencimiento anticipado insertas en préstamos hipotecarios ha sido una cuestién
polémica, sobre todo, cuando permitian el vencimiento anticipado de la deuda
hipotecaria por el impago de una sola cuota. No obstante, y a pesar de las criti-
cas, nuestro Tribunal Supremo sostuvo, con caracter general, su validez con base
en la autonomia de la voluntad de las partes. Aun asi, ya sefialaba que para su
licitud debia concurrir justa causa, es decir, debia estarse ante una verdadera y
manifiesta dejacion de las obligaciones de cardcter esencial contraidas, como podia
ser, ciertamente, el incumplimiento por el prestatario de la obligacion de abono
de las cuotas de amortizacion de un préstamo'. A pesar de esta excepcion, estas
clausulas han gozado habitualmente de validez dentro del trafico hipotecario,
como puso de manifiesto constante jurisprudencia.

No obstante, aunque el debate parecia estar cerrado, se reabri6é hace dos afos,
tras la respuesta judicial obtenida por el Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Barce-
lona a diferentes cuestiones prejudiciales que plante6 al TJUE. El Tribunal europeo,
en sentencia de 14 de marzo de 2013, argumenté que nuestra normativa era con-
traria al Derecho de la Unién Europea, concretamente a la Directiva 93/13/CEE del
Consejo de 5 de abril de 1993, y declar6 que los deudores debian tener derecho a
poder oponerse a una ejecucién hipotecaria por la abusividad de clausulas conte-
nidas en el préstamo hipotecario?, entre las cuales, como no, podian encontrarse
las clausulas de vencimiento anticipado. De hecho, respecto a lo que nos interesa,
el TJUE fue mas alld enumerando unos criterios a tener en cuenta por nuestros
tribunales para poder declarar abusiva una clausula de vencimiento anticipado?®,
entre los que se encontraba la necesidad de que el incumplimiento del deudor re-
vistiera caracter esencial y grave. Este pronunciamiento puso de manifiesto, por un
lado, el caracter abusivo de las clausulas de vencimiento anticipado por el impago
de una sola cuota hipotecaria, pues este incumplimiento no podia considerarse
de caracter esencial y grave, salvo que concurrieran otras circunstancias. Menos
aun, cuando, en el caso de la Sentencia de 14 de marzo de 2013, el deudor habia
dejado de pagar cuatro plazos*. Y por otro, sirvi6é para postular el derecho, vetado
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por nuestro ordenamiento al deudor hipotecario a poder oponerse a una ejecucion
con base en el caracter abusivo de la cldusula de vencimiento anticipado®.

A raiz de ello, el legislador se percat6é de que habia configurado y mantenido
normas que vulneraban derechos procesales de los deudores hipotecarios, y mu-
chos tribunales comenzaron a constatar que posiblemente no se estaba decretando
la nulidad de las clausulas de vencimiento anticipado conforme a criterios adecua-
dos. Era necesario un cambio normativo y judicial, que vino finalmente propiciado
con la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social. Dicha norma
modifics, por un lado, el articulo 695 de la LEC, introduciendo como causa de
oposicién el cardcter abusivo de una cldusula contractual que constituya el funda-
mento de la ejecucion o que hubiese determinado la cantidad exigible, y, por otro,
—lo mas importante por el asunto a tratar—, dio una nueva redaccién al articulo
693.2 de la LEC, para impedir que el acreedor hipotecario pueda proceder a dar
por vencida la totalidad de la deuda hipotecaria si no se ha producido el impago
de, al menos, tres mensualidades. En concreto, este precepto dispone actualmente:

Podra reclamarse la totalidad de lo adeudado por capital y por
intereses si se hubiese convenido el vencimiento total en caso de falta
de pago de, al menos, tres plazos mensuales sin cumplir el deudor su
obligacién de pago o un numero de cuotas tal que suponga que el deu-
dor ha incumplido su obligacién por un plazo, al menos, equivalente
a tres meses, y este convenio constase en la escritura de constitucién.

Ahora bien, lograda la posibilidad de oponerse a una ejecucién por existencia
de clausulas abusivas, queda por determinar cudando nos encontramos ante una
clausula abusiva. Resulta, pues, necesario determinar criterios y concretar el
«test de abusividad» que nos permita declarar nula una cldusula de vencimiento
anticipado y, consiguientemente, evite, mediante su alegacion, el despacho de
la ejecucién de la vivienda hipotecada. Atenderemos, para ello, al examen de
abusividad efectuado dentro de un proceso de ejecucion hipotecaria, algo que,
hasta el cambio normativo, no se habia hecho.

II. PROBLEMAS SUSCITADOS TRAS LA NUEVA REDACCION DEL ARTICULO
693.2 DE LA LEC

Para comenzar, resulta ineludible analizar la redaccién del articulo 693.2 de la
LEC. Como vimos, con base en dicho precepto, hoy en dia se otorga al acreedor
hipotecario la facultad de instar la ejecucién del préstamo hipotecario, es decir,
de reclamar de forma anticipada la totalidad de la deuda, siempre que hayan
vencido al menos tres plazos mensuales o un nimero de cuotas tal que suponga
que el deudor ha incumplido su obligacién por un plazo al menos equivalente a
tres meses. Esta realidad existia anteriormente, pero sin establecerse un nimero
minimo de cuotas. Ahora se requiere ese minimo para que la facultad pueda ser
objeto de ejercicio procesal. Aunque este plazo haya sido tildado de «insuficiente»®
o de «escasa generosidad»’ por cierta doctrina, se puede afirmar que ha supuesto
un paso en la proteccién del consumidor hipotecario.

Sin embargo, a pesar de esa intencién pro debitoris, la nueva redaccion del
articulo 693.2 de la LEC esta provocando una tarbida controversia judicial y, con
ella, posiciones discrepantes en la aplicacion de dicho precepto. Algo dificilmente
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admisible, pues dependiendo de la posicién que se mantenga pueden quedar afec-
tados los derechos de los acreedores o de los deudores hipotecarios. De hecho,
se estan suscitando discrepancias en dos ambitos distintos: respecto a las clau-
sulas de vencimiento anticipado anteriores a la reforma y, aunque sea demasiado
pronto, respecto de aquellas que se vayan a redactar y ejercitar tras la reforma.

Pues bien, por una parte, debemos recordar que, con anterioridad a la reforma,
ya existian clausulas de vencimiento anticipado que permitian y permiten su acti-
vacion, por el impago de menos de tres mensualidades o que, bien, no establecian
un plazo minimo alguno. Ante esta situacion se discute si la prueba de abusividad
de tales clausulas, asi como su ejercicio, debe efectuarse atendiendo a la antigua
redaccién del articulo 693 de la LEC, sin consideracién al nuevo plazo legal, o, bien,
si es posible una aplicacion retroactiva del nuevo articulo 693.2 de la LEC para poder
declarar la nulidad de tales clausulas. En otras palabras, es necesario descubrir la
repercusion que ha tenido la modificacién de este precepto en los Tribunales, asi
como la influencia de la nueva jurisprudencia del TJUE, a la hora de determinar la
«abusividad literal», asi como en su ejercicio, de las clausulas de vencimiento antici-
pado anteriores a la reforma. Por otra parte, hay que preguntarse qué consecuencias
genera el nuevo articulo 693.2 de la LEC en el examen de abusividad de aquellas
clausulas de vencimiento anticipado suscritas después de la reforma. Concretamente,
se tendria que dirimir, entre otros asuntos, si el simple respeto contractual, asi como
procesal, del plazo minimo de tres mensualidades, comporta de forma automaética
la exclusién de todo examen de abusividad. Esta cuestién es de suma importancia,
pues si tales clausulas, y su ejercicio, respetan el contenido del articulo 693.2 de
la LEC, estas nunca podran ser declaradas nulas y, consiguientemente, no serian
capaces de fundar la oposicién a una ejecucién hipotecaria.

A la hora de responder a estas cuestiones vamos a atender a diversos pro-
nunciamientos judiciales, posteriores a la reforma en el seno de procedimientos
de ejecucién hipotecaria, pues ello nos permitira deducir con mayor exactitud el
alcance y la repercusién que ha tenido el nuevo articulo 693.2 de la LEC tanto de
clausulas anteriores como posteriores a la reforma. No obstante, al mismo tiempo,
se hace necesario determinar qué otros criterios, diferentes al plazo de ejercicio del
vencimiento anticipado, permiten declarar nulas tales clausulas, ya que su analisis
conjunto puede servir en la practica para oponerse a una ejecucién hipotecaria. Sin
embargo, como se percatara el lector, no se trata de asuntos exentos de controversia.

III. LA ABUSIVIDAD DE LAS CLAUSULAS DE VENCIMIENTO ANTICIPADO
ANTERIORES A LA REFORMA

Como bien es sabido, las clausulas de vencimiento anticipado anteriores a
la reforma no son per se abusivas?, incluyendo aquellas cuyo ejercicio es posible
por el impago de una sola cuota de amortizacion. Asi lo ha venido afirmando
la jurisprudencia, incluso la posterior a la nueva redaccién del articulo 693.2
de la LEC®. No obstante, este precepto esta influyendo en la determinacion de
abusividad de tales clausulas.

1. LA APLICACION RETROACTIVA DEL NUEVO TEXTO DEL ARTiCULO 693.2 DE 1A LEC
Lo primero que debemos preguntarnos es si el limite legal de tres mensualida-

des configurado en el articulo 693.2 de LEC resulta de aplicacion a las clausulas
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de vencimiento anticipado anteriores a la reforma, tanto a la hora de calificar
el caracter abusivo en sede declarativa, como a la hora de admitir el posible
ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado en sede procesal. Sobre todo,
cuando nos encontramos ante clausulas cuyo ejercicio es posible por impago de
menos de tres mensualidades.

Respecto a esta cuestion, la mayor parte de los Tribunales estan por la no
aplicacién retroactiva de la mencionada norma'?, tomando como base principal-
mente lo dispuesto en el articulo 2 de nuestro Cédigo Civil, el caracter excepcional
de la Ley (algo que impide su aplicacién analégica)!! y la ausencia de mencién
en las disposiciones transitorias de la Ley 1/2013. No obstante, se hace dificil
dilucidar si la no retroactividad se postula tanto respecto a la licitud de la clausula
en sede declarativa como en sede ejecutiva. Algunos Tribunales que defienden
la no aplicacién retroactiva no se pronuncian al respecto. En cambio, hay otros
que si lo hacen con posiciones divergentes. Mientras unos parecen postular la no
retroactividad total, otros admiten indirectamente o implicitamente la aplicacién
retroactiva respecto al ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado, es de-
cir, consideran conveniente que el acreedor hipotecario respete el plazo de tres
mensualidades para poder ejercer dicha facultad ante los juzgados, aunque, eso
si, se haya previsto en sede contractual su ejercicio ante el impago de una sola
cuota. En este caso, nos encontrariamos ante una especie de retroactividad parcial
de caracter procesal, no material. Pues bien, respeto a los primeros, destaca un
Auto de la Audiencia Provincial de Granada:

Por consiguiente, la cldusula de vencimiento anticipada establecida
en la estipulacion 9.° de la escritura de constitucion de préstamo con
garantia hipotecaria de 25 de mayo de 2005 es vdlida v licita, sin que
pueda ser considera abusiva en si misma, al encontrase permitida por la
ley vigente al tiempo de ser concertada, ni en su aplicacion; por cuanto
se tuvo por vencido el préstamo el 21 de octubre de 2011 cuando ya se
habian dejado de abonar las cuotas desde hacia mds de cinco meses (mayo
de 2011 y siguientes), por lo que, incluso aplicando la nueva normativa,
que como dijimos no es retroactiva, se habrian dejado transcurrir mds de
los tres meses fijado en el actual Articulo 693,2.° de la LEC para declarar
vencido anticipadamente el préstamo (Auto de la Audiencia Provincial de
Granada [Seccién 4.2], num. 6/2014 de 10 de enero [AC\2014\1355])'2.

En este mismo sentido parece pronunciarse la Audiencia Provincial de Bar-
celona al revocar un auto dictado en primera instancia que habia inadmitido
una demanda por tener el préstamo hipotecario una clausula de vencimiento
anticipado que se activaba por el impago de una cuota. No obstante, su ejercicio
se habia efectuado tras el impago de mas de tres:

(...) el articulo 693 LEC (...) en su redaccion dada por el apartado
trece del articulo 7 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo (...), no es de aplicacion
al presente caso dado que el contrato de préstamo con garantia hipotecaria
fue suscrito por las partes en 22 de octubre de 2004, anterior, por tanto, al
15 de mayo de 2013 y no cabe la aplicacion retroactiva del precepto. En
consecuencia es aplicable el citado articulo en su redaccion anterior en
cuyo apartado 2 se decia que «podrd reclamarse la totalidad de lo adeu-
dado por capital y por intereses si se hubiere convenido el vencimiento
total en caso de falta de pago de alguno de los plazos diferentes y este
convenio constase inscrito en el Registro». Por tanto la cldusula litigiosa
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es legal conforme a la legislacion vigente en el momento de formalizacion
del préstamo, habiéndose inscrito el convenio junto con el derecho real
de hipoteca en fecha 25 de agosto de 2006. (...) la posibilidad de dar por
vencido un préstamo por impago de una sola cuota del préstamo ha sido
admitida como vdlida por la antedicha sentencia de 16 de diciembre de
2009, pero aiin en el caso de considerar abusiva la cldusula litigiosa por
referirse al impago de una sola cuota, su ejercicio no ha sido abusivo al
haberse automoderado la ejecutante al esperar 11 meses de impago para
dar por vencido el préstamo (Auto de la Audiencia Provincial de Barce-
lona [Seccién 13.%], ntm. 13/2014 de 27 de enero [JUR\X2014\76772]).

Igualmente, la Audiencia Provincial de Madrid manifiesta:

Pues bien, con independencia de que la mencionada Ley 1/2013 no
puede dar lugar a la nulidad, por ilicitud (art. 6, apartado tres, del Cédigo
Civil) de cldusulas contractuales que no contravenian ninguna disposicion
legal y estaban permitidas cuando se establecieron, puesto que tal efecto
retroactivo no es expresamente sancionado (art. 2, apartado tres, del Co-
digo Civil) en la nueva norma vy la disposicion transitoria primera y el
apartado uno de la transitoria cuarta de la Ley 1/2013 tienen un marcado
cardcter procesal, como indica el epigrafe o rétulo de la primera de ellas
(«Procedimientos en curso») y el tenor de la otra («...tinicamente respecto a
aquellas actuaciones ejecutivas pendientes de realizar»), sin que impongan
una aplicacion retroactiva en los procedimientos en curso de las normas
sustantivas (cudl es la que se analiza, sobre vencimiento anticipado) de
la nueva ley (...) (Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid [Sec-
cién 13.%], num. 345/2014 de 14 octubre [JUR 2014, 288688]).

En cuanto a los Tribunales que defienden una especie de retroactividad parcial
de carécter procesal, no material, considerando que el ejercicio de la facultad
de vencimiento anticipado debe adaptarse al limite legal de tres mensualidades,
podemos detallar las palabras dichas en Autos de la Audiencia Provincial de
Barcelona:

Esta norma se encuentra prevista para la constitucién de las nuevas
hipotecas a partir de la entrada en vigor de la Ley, (...), sin embargo
para las hipotecas formalizadas con anterioridad a la Ley, en las que no
se contempla tal prevision, podria el tribunal examinar si la clausula
es abusiva, pero no en el supuesto de que la entidad bancaria, pese al
redactado de la cldusula, haya respetado el requisito ahora exigible para
la reclamacion. En efecto, del redactado de la norma se desprende que a
partir de la entrada en vigor de la Ley, no podrd instarse demanda si no
se ha cumplido este requisito para instar la accién (Auto de la Audiencia
Provincial de Barcelona [Secciéon 17.2], nam. 352/2014 de 29 de octubre,
[JUR 2015, 42365)).

Ast pues, cuando se otorgé la escritura de que se trata en este caso
la cliusula cuestionada era conforme a derecho en cuanto permitia el
vencimiento por impago de una cuota de amortizacién. Por consiguiente
no puede ser privada la entidad financiera del derecho a ejercitar dicha
facultad de dar por vencida anticipadamente la operacion, siempre que, al
ejercitarlo, se ajuste a lo que ahora exige la ley, es decir, que haya dejado
de pagarse la amortizacion durante al menos tres meses, como ocurrié

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.* 750, pdgs. 2420 a 2454 2425



Estudios Jurisprudenciales

en este caso. De ese modo, en lo material, en lo que resulta mds trascen-
dente, se garantizard la actuacion conforme a los actuales pardmetros
de abusividad, sin privar a las entidades financieras de un derecho que
adquirieron conforme a la legislacion vigente al contratar (Auto de la
Audiencia Provincial de Barcelona [Seccién 16.*] Auto num. 253/2014
de 11 de noviembre, [JUR 2015, 42129]).

La Sala se ha pronunciado en distintas ocasiones, sobre la cuestion
entendiendo que, si bien del redactado del apartado 2.° antes citado, se
puede deducir que a partir de la entrada en vigor de la Ley en la formali-
zacion de la hipoteca se deberd contemplar en la cldusula de vencimiento
anticipado al menos tres cuotas o mds a convenir con el solicitante del
préstamo hipotecario. Esta prevencion no puede afectar a las hipotecas
contratadas antes de la entrada en vigor de la norma, toda vez que, como
bien expone la parte apelante, no cabe aplicar con efectos retroactivos la
abusividad de la cldusula al afectar al titulo mismo. Ello no solo porque la
ley no lo establece, tal como se desprende de las Disposiciones Transitorias,
y por estar proscrito en nuestro ordenamiento (art. 2 del Cédigo Civil). Solo
cabria declarar abusiva la cldusula si la parte hace uso del vencimiento
anticipado conforme a la misma, en otro supuesto supone una renuncia
del derecho que en su dia le asistia. En definitiva no puede sostenerse
que el titulo constitutivo, que es el que confiere a la parte acreedora
para acudir al cauce del procedimiento hipotecario por haber insertado
una clausula que, conforme a la actual doctrina y normativa es, ahora,
nula, cuando no se hace uso (privilegiado) de la misma ateniéndose a la
actual normativa, en caso contrario se quebraria con el derecho a acudir
a este cauce hipotecario (Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona
[Seccion 14.2], nim. 266/2014 de 24 de octubre [JUR 2014, 295203]).

Por su parte, la Audiencia Provincial de Cérdoba afirma que se ha producido
una especie de abusividad sobrevenida ex lege, por lo que las clausulas anteriores
a la reforma deben ser ejercitadas conforme al nuevo plazo legal. No creo que se
refiera a una abusividad sobrevenida absoluta que afecte a las clausulas incluso en
sede declarativa, sino en cuanto al ejercicio correcto de dicha facultad procesal.
Concretamente, en el pronunciamiento se debatia la abusividad de una clausula
que habia sido ejercitada ante el impago de una sola cuota:

Pero es que ademds nos encontramos claramente ante lo que podria-
mos denominar una especie de abusividad sobrevenida ex lege, desde el
mismo momento que la ya citada Ley 1/2013 reformd el articulo 693.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892), de
manera que el mismo exige el impago de tres mensualidades tanto para
admitir la ejecucion parcial por impago de algunas cuotas, como para
iniciar la reclamacion anticipada por la totalidad de la deuda (Sentencia
de la Audiencia Provincial de Cérdoba [Seccién 1.%], nam. 506/2014 de
20 de noviembre [AC 2014, 2124]).

Esta dltima postura me parece la mas apropiada. El contenido de la nue-
va norma, concretamente el limite de tres mensualidades, no puede constituir
un criterio para fundamentar en sede declarativa la nulidad de tales clausulas.
De ser asi, la casi totalidad de las clausulas confeccionadas con anterioridad a
la reforma serian nulas y, por consiguiente, ninguna demanda apoyada en las
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mismas deberia ser admitida a tramite. Ello seria inadmisible, pues son validas
y licitas conforme a la legislacién y jurisprudencia imperantes en su momento.
Sin embargo, bien diferente es que el nuevo limite legal deba ser respetado para
el correcto ejercicio de la cldusula de vencimiento anticipado. Posiblemente, por
este motivo, algunos jueces han defendido la aplicacién retroactiva, aunque sea
de caracter procesal, del nuevo articulo 693.2 de la LEC. Es digno de destacar un
Auto del Juzgado de Primera Instancia de Fuenlabrada, de 14 de julio de 2014,
segun el cual la nueva ley debe aplicarse al ejercicio de la facultad de vencimiento
anticipado porque el ejercicio es posterior a su entrada en vigor'?, hablando de
una retroactividad tacita. Para argumentar esta posicién, sefiala dicho Juzgado:

Podria argiiirse que la cliusula de vencimiento anticipado es vilida
por estar celebrada conforme a la legislacion anterior (art. 2.3 del Cédigo
Civil y arg. disp. trans. 2.* del Cédigo Civil). Sin embargo, aunque se
asumiera esta tesis (quod non), cabria redargiiir, desde luego, que el ven-
cimiento anticipado no se pacté con efecto automdtico sino que supone
un acto juridico de ejercicio de una facultad o poder juridico extintivo que
debe regirse por la nueva legislacion (arg. disp. trans. 2.“ del Cédigo Civil
in fine) por lo que, en verdad, la aplicacion de la nueva ley al ejercicio de
la facultad de vencimiento anticipado (novus actus del prestamista) no
supone una aplicacion retroactiva (tempus regit actum). Diversamente,
emplear la nueva ley como regla del juicio de la validez de la propia cldu-
sula de vencimiento anticipado si es una aplicacion retroactiva atenuada
o de grado minimo respecto a un efecto potencial de la relacion juridica
pero, segiin nuestro criterio, la retroactividad tdcita y una interpretacion
teleolégica de la validez de la cldusula lo permitirian'®.

2. LA CREACION JUDICIAL DE UNA «NUEVA REGLA DE VALORACION DE LA ABUSIVIDAD» EN
SEDE EJECUTIVA

Parece existir una posicién judicial generalmente aceptada, al menos en su
aplicaciéon. Como vimos, la mayoria de la jurisprudencia postula la no retroac-
tividad de la norma. Asi, se dice que la mencionada Ley 1/2013 no puede dar
lugar a la nulidad, por ilicitud de cldusulas contractuales que no contravenian
ninguna disposicion legal y estaban permitidas cuando se establecieron, puesto
que tal efecto retroactivo no es expresamente sancionado'. Se defiende, salvo
ciertas circunstancias, su validez. Sin embargo, llegar a tal conclusion, es decir,
defender su «validez contractual» no significa para ciertos Tribunales que deba
ampararse su ejercicio conforme a su redaccion literal, es decir, un ejercicio
por el impago de una o dos cuotas solamente. Para evitar esta situacién, no se
utiliza inicamente el argumento de la retroactividad procesal, sino que multiples
Tribunales hacen uso actualmente de una nueva regla centrada en la necesidad
de valorar la abusividad, en el marco de un proceso de ejecucion hipotecaria, no
en abstracto, con base solo en la prevision contractual, sino teniendo en cuenta
las circunstancias concretas del caso y la entidad del impago que dio lugar a que
el prestamista diese por vencido anticipadamente el préstamo'®. De este modo,
el examen de abusividad no se desarrolla mediante un analisis abstracto de
la clausula, es decir, examinando su redaccién literal, sino atendiendo a otras
circunstancias'’, como es el plazo usado por la entidad para ejercitar la fa-
cultad de vencimiento anticipado. Ello permite apreciar, entre otras cosas, si
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el plazo ejercitado respeta el nuevo limite legal de tres mensualidades. Se ha
creado en sede judicial una nueva regla de valoraciéon de la abusividad dentro
del proceso de ejecucién hipotecaria, una regla que permite salvar el escollo de
aceptar una aplicacién retroactiva, aunque sea de caracter procesal. De hecho,
como veremos a continuacién, gracias a ella se ha configurado un nuevo «test
de abusividad» del que se derivan nuevos o renovados criterios para declarar
nulas estas clausulas.

Hay que senalar que este proceder se esta viendo reflejado en la generalidad
de pronunciamientos judiciales dictados, pues en la mayoria se discuten clausulas
que, segun su redaccion literal, se activan por el impago de una sola cuota, pero
los tribunales no atienden para analizar la abusividad a la «cldusula en papel»,
sino a las circunstancias que rodean su ejercicio procesal. Asi, creemos entender
que la mayoria de nuestros jueces parecen decir a los acreedores hipotecarios
lo siguiente: ustedes no se preocupen, si la clausula de vencimiento anticipado
esta redactada conforme al impago de una o dos cuotas, dicha clausula debe
reputarse valida por ser conforme a la legislaciéon anterior, pero si hacen uso de
la misma, les pedimos que la ejerciten conforme dispone la nueva redaccién del
articulo 693.2 de la LEC, es decir, respetando el limite de las tres mensualidades's,
asi como los criterios de la doctrina del TTUE", pues, de no hacerlo, podremos
decretar la nulidad de la clausula ejercitada.

Desde mi punto de vista, se trata de una interpretacién, acorde con las cir-
cunstancias y cambios producidos, que permite al acreedor hipotecario activar
la clausula de vencimiento anticipado, un derecho que tenian reconocido con
caracter previo a la reforma, eso si, siempre que respete el minimo legal fijado,
sin que dicho derecho sea perturbado. El uso judicial de este criterio supondria
no poder inadmitir la demanda a tramite en base tnicamente a su redaccién
literal, sino que la demanda deberia ser admitida y luego valorarse la abusividad
en torno a cémo haya ejercitado el acreedor la facultad de vencimiento antici-
pado. Esta actuacién es la mas adecuada, pues piénsese que una interpretaciéon
diferente, hablar de una abusibidad sobrevenida ex lege en una amplitud total,
impediria que la casi totalidad de las clausulas previas a la reforma pudieran ser
ejercitadas por parte de los acreedores hipotecarios o, bien, que todos ellos se
vieran en la dificil situacién de modificarlas, al ser necesario el consentimiento
necesario del deudor. Asi, con esta practica judicial se busca evitar que se decrete
una nulidad ex lege que afecte a miles de préstamos hipotecarios, impidiendo
a los acreedores ejercitar la facultad de vencimiento anticipado, una facultad
concedida por la anterior normativa.

3. NUEVOS «PELIGROS INTERPRETATIVOS» EN EL HORIZONTE

A pesar de haberse alcanzado cierta calma judicial, se puede avecinar una
nueva tormenta interpretativa capaz de tambalear la tan costosa y creativa prac-
tica judicial construida que, como puede intuirse, busca fomentar y asegurar un
«ejercicio proporcionado» de las clausulas de vencimiento anticipado anteriores
a la reforma. Y es que, la Audiencia Provincial de Barcelona, en Auto de 29 de
septiembre de 2014, ha declarado nula una cldusula, no porque en sede con-
tractual estuviera fijado su ejercicio por el impago de una cuota, sino porque
considera que efectuar su ejercicio fuera de ese plazo, tres mensualidades, cons-
tituye un supuesto de integracién no admitido por la jurisprudencia comunitaria.
Exactamente dice:
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Pero permitir que pese a la presencia de la clausula de vencimiento
anticipado por impago de alguna cuota en la escritura y en la inscripcion
deba admitirse el vencimiento anticipado cuando se incumplan tres o
mds cuotas es un caso de integracion del contrato en beneficio del pre-
disponente que estd vetado en Esparia como tiene declarado la STJUE
de 14 de junio de 2012 y como dispone el articulo 65 TRLGDCU (art.
6.1 Directiva segiin las SSTIUE 14 de junio de 2012 y 14 de marzo de
2013); es mds, si se «renuncia» a la clausula de vencimiento anticipado,
en sus términos (impago de una sola cuota), esta no existe, por lo que
mal puede proponerse una integracion por la propia parte (mds de tres
vencimientos); en si, la cldusula es abusiva, por lo que debe expulsarse
del contrato; debiendo considerarse nula por abusiva, y siendo la que
ha fundamentado el despacho de ejecucion, procederia no solo declarar
nula por abusiva esa cldusula financiera, sino ademds acordar el sobre-
seimiento del procedimiento, imponer las costas a la ejecutante (arts.
561.2 y 394 LEC), vy ALZAR los embargos y medidas de garantia en su
caso acordadas, reintegrandose a los ejecutados a la situacion anterior
al despacho de ejecucion, sin perjuicio del recurso de apelacion (Auto de
la Audiencia Provincial de Barcelona [Seccién 13.%], nim. 192/2014 de
29 de septiembre, [JUR 2014, 295484]).

Hay que advertir, sobre esta cuestiéon, que el Juzgado de Primera Instancia
de Santander num. 2, en Auto de fecha de 19 de noviembre de 2013, plante6 una
cuestion prejudicial al TJUE, pues el Banco dio por vencido el préstamo e inici6é
la ejecucion hipotecaria tras el impago de cuatro cuotas correspondientes a los
meses de julio a octubre de 2012, cuando la clausula fijaba el vencimiento por
el impago de una sola cuota. Una practica que estda admitiendo la gran mayoria
de nuestros tribunales. Ante este hecho, el Juzgado de Primera Instancia nam. 2
de Santander se pregunta si esta estrategia unilateral del Banco no constituye una
integracion prohibida por el TIUE... Si el efecto disuasorio no se compadece con
que el Banco que ha forzado un pacto abusivo salve su nulidad con el sencillo
expediente de esperar a que pase el tiempo, cuestionandose si en estos casos debe
deducir tenerla por no puesta y extraer las consecuencias a ello inherentes incluso
aun cuando el profesional haya esperado el tiempo minimo previsto en la norma
nacional®.

Ante la cuestién prejudicial formulada, tengo mis dudas sobre cudl sera el
fallo del TJUE. Lo que si sé es que nuestros tribunales no paran de «rizar el rizo»
sobre la nulidad o validez de las clausulas anteriores a la reforma, una situacién
que esta provocando una gran inseguridad juridica en lo que atafie al proceder
por parte de las entidades de crédito, aunque con ello se esté buscando, paralela-
mente, una mayor proteccion para el deudor hipotecario. Primero se les dice que
las clausulas son validas, pero que las ejerciten ante el impago de un minimo de
tres mensualidades. Y ahora, si esperan méas tiempo para ejercitar la facultad de
vencimiento anticipado, que es lo que ha perseguido la nueva practica judicial,
ello puede constituir un supuesto no admisible de integracién. Las entidades de
crédito desconocen cémo van a responder nuestros tribunales. Los que consideren
que la nueva redaccién se aplica retroactivamente, inadmitirdn la demanda, en
base a la posible nulidad sobrevenida ex lege de tales clausulas. Los que piensan
que no cabe aplicacién retroactiva, pero que la facultad de vencimiento antici-
pado se debe ejercitar conforme al limite de tres mensualidades, admitiran la
demanda y luego valoraran la abusividad de la clausula conforme a la «nueva
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regla judicial». Y por ultimo, estan aquellos otros que declararan la nulidad por
haber esperado el acreedor mas tiempo del fijado en la clausula para proceder a
su ejercicio, al constituir un supuesto de integracién inadmisible. Esta divergencia
judicial no permite saber cuando se debe formular una demanda solicitando el
despacho de la ejecucion, ni si esta sera admitida o no, ni en base a qué criterios
se valorara la abusividad de la clausula de vencimiento anticipado. Recordemos
que la nulidad entrafia efectos perjudiciales para toda entidad bancaria. Por ello,
se debe mantener un minimo de coherencia en la practica judicial.

A lo mejor, lo mas sencillo y conveniente, hubiera sido defender la aplicacion
retroactiva del articulo 693.2 de la LEC o, bien, que el legislador hubiera previsto
una modificacién legal extraordinaria de las clausulas de vencimiento existentes
con anterioridad a la reforma, sin consentimiento del deudor. Lo que no puede
admitirse es que esta contienda interpretativa esté vulnerando un derecho re-
conocido con anterioridad a los acreedores hipotecarios. Pero como nada de lo
anterior se ha hecho, en mi opinién, los Tribunales deberian seguir la posicién
mayoritaria aplicada por nuestra jurisprudencia, es decir, admitir la demanda v,
posteriormente, valorar la abusividad conforme a la nueva regla sentada, no en
abstracto, sino atendiendo a las circunstancias del caso y a cémo se haya ejer-
citado la facultad de vencimiento anticipado por parte del acreedor hipotecario,
en base al nuevo «test de abusividad» que se ha configurado judicialmente. De
no ser asi, de responder el TJUE de forma positiva a la cuestién prejudicial del
Juzgado de Santander, los bancos se veran obligados a ejercitar la facultad de
vencimiento anticipado por el impago de una o dos cuotas tinicamente, y lo mas
gracioso, es que entonces algunos Tribunales les diran que ello constituye un
incumplimiento grave, declarando la nulidad de la cldusula. Vamos, que hicieran
lo que hicieran, la clausula siempre estaria abocada a la declaracién de nulidad.
Al parecer hay ciertos Tribunales cuya intencién es que los bancos, escojan el
camino que escojan, no puedan librarse de la temida nulidad.

4. EL NUEVO «TEST DE ABUSIVIDAD» CREADO EN SEDE EJECUTIVA

Centrandonos en el asunto, y tras la critica efectuada, se van a desglosar los
criterios seguidos actualmente por la jurisprudencia mayoritaria para efectuar el
llamado «test de abusividad» de las clausulas de vencimiento anticipado existen-
tes con caracter previo a la reforma, eso si, dentro de un proceso de ejecucién
hipotecaria. Recordemos, que estos Tribunales examinan la abusividad en torno
a una nueva regla: esta no se valora en abstracto, sino atendiendo a otras cir-
cunstancias. Concretamente se tienen en cuenta criterios derivados de la nueva
redaccién del articulo 693.2 de la LEC y de la doctrina sentada por el TJUE en
su sentencia de 14 de marzo de 2013, unos criterios centrados en valorar las
circunstancias que rodean el ejercicio de la facultad de vencimiento por parte
del acreedor hipotecario.

A. El articulo 693.2 de la LEC como «criterio interpretativo de ponderacion»
Comencemos por el criterio derivado de la redaccién del articulo 693.2 de la
LEC. Al analizar la abusividad de las clausulas anteriores a la reforma, muchos

tribunales estdn tomando en consideracion el limite legal de tres mensualida-
des fijado por el articulo 693.2 de la LEC. En concreto, estos jueces no llevan
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a cabo una aplicaciéon directa del precepto, al negar su caracter retroactivo,
pero si utilizan esta nueva norma como «criterio interpretativo de ponderacion»,
comparando el plazo legal fijado de tres mensualidades con el plazo utilizado
por el acreedor hipotecario para ejercitar la facultad de vencimiento anticipado,
o sea, examinando si este es inferior o superior. Es una forma novedosa que
evita afirmar el caracter retroactivo de la norma, pero que a la vez permite su
aplicacién para determinar el caracter abusivo de las cldusulas anteriores a la
nueva redaccion del articulo 693.2 de la LEC. De hecho, se llega a afirmar ju-
dicialmente que el nuevo texto constituye una «pauta interpretativa» de lo que
debe ser un incumplimiento grave en este contexto econémico y social?!, una
posicién manifestada de forma expresa por diversa jurisprudencia y seguida,
de forma implicita, por otros tribunales??. En este sentido, dice la Audiencia
Provincial de Barcelona:

Ciertamente este precepto fue redactado conforme a la reforma de la
LEC llevada a efecto por la Ley 1/2013, de 14 de mayo de 2013; norma-
tiva posterior a la fecha en la que la entidad financiera habia dado por
resuelto el contrato. Por lo tanto la norma como tal no puede aplicarse
con cardcter retroactivo. Sin embargo el citado precepto no deja de ser
un criterio interpretativo para poder ponderar si una cldusula es o no
abusiva, si el acreedor puede dar por vencido el contrato con el impago
de tres plazos parece razonable entender que el vencimiento anticipado
por impagos inferiores a tres plazos puede considerarse abusivo (Auto de
la Audiencia Provincial de Barcelona [Seccién 17.2], nam. 352/2014 de
29 de octubre, [JUR 2015, 42365]).

Igualmente, el articulo 693.2 de la LEC es usado como «criterio interpre-
tativo» por la Audiencia Provincial de Granada para justificar la gravedad y la
abusividad del ejercicio de una clausula de vencimiento anticipado ante el mero
impago de dos cuotas mensuales:

Esta conclusion se establece al margen del contenido actual del ar-
ticulo 693.2 LEC, que si bien ciertamente no es aplicable en este caso,
st sirve desde luego como criterio interpretativo, para determinar cuando
estamos ante un incumplimiento con gravedad suficiente para estimar
vdlido y operativo el vencimiento anticipado por el que opta la entidad
financiera. Auto de la Audiencia Provincial de Granada (Seccién 3.%),
nam. 164/2014 de 26 de septiembre, (JUR 2015, 2138).

La elevacién judicial del articulo 693.2 de la LEC a criterio interpretativo de
ponderacion de la abusividad comporta que el limite legal de tres mensualidades,
reservado a clausulas de vencimiento anticipado posteriores a la reforma, sea
plenamente aplicable a clausulas anteriores como un «nuevo criterio de abusi-
vidad». Esto significa que por mucho que estas clausulas hayan sido declaradas
validas, cuando sean ejercitadas ante el impago de una o dos mensualidades,
podran ser declaradas nulas a posteriori por nuestros tribunales atendiendo a su
ejercicio conforme a este nuevo limite legal. Es una forma de impedir un ejercicio
distinto, dependiendo de cuando se haya suscrito la clausula, y también de exigir
un «ejercicio correcto» conforme a la intencién reflejada por nuestro legislador.
En cierto modo, es una manera de aplicar indirectamente el citado precepto,
aunque hubiera sido mas facil admitir la retroactividad procesal de la norma.
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No obstante, el limite legal de tres mensualidades no constituye actualmente
el dnico criterio a tener en cuenta para decretar la nulidad de estas clausulas.

B. Criterios derivados de la doctrina del TIUE

Como adelantamos al inicio del trabajo, en su sentencia de 14 de marzo de
2013, el TJUE configuré una serie de criterios para examinar la abusividad de las
clausulas de vencimiento anticipado. En concreto, segtn esta reciente doctrina,
el juez debe comprobar cuatro circunstancias: 1) si la facultad del profesional
de dar por vencida anticipadamente la totalidad del préstamo depende de que el
consumidor haya incumplido una obligacién que revista caracter esencial en el
marco de la relacién contractual de que se trate; 2) si esa facultad esta prevista
para los casos en los que el incumplimiento tiene caracter suficientemente gra-
ve con respecto a la duracion y a la cuantia del préstamo; 3) si dicha facultad
constituye una excepcién con respecto a las normas aplicables en la materia;
y, por ultimo, 4) si el Derecho nacional prevé medios adecuados y eficaces que
permitan al consumidor sujeto a la aplicaciéon de esa clausula poner remedio a
los efectos del vencimiento anticipado del préstamo.

Desde que la doctrina del TJUE saliera a la luz, esta siendo aplicada y men-
cionada de forma constante por nuestra jurisprudencia a la hora de determinar
la licitud y validez de las clausulas suscritas con anterioridad a la reforma del
articulo 693.2 de la LEC. Siendo evidente y palpable su uso por nuestros tri-
bunales, merece ser objeto de estudio, pues nos encontramos ante nuevos o
renovados criterios para ponderar la abusividad o, dicho de otra forma, ante un
nuevo «test de abusividad». Veamos, de forma separada, la aplicacién judicial
de los criterios enumerados.

a) Incumplimiento de «caracter esencial»

Respecto al primer criterio, tendente a valorar si el incumplimiento del con-
sumidor hipotecario reviste caracter esencial, hay que sefialar que este ya fue
introducido por nuestro Tribunal Supremo. Debe recordarse que nuestro Alto
Tribunal ya calificaba como justa causa para el vencimiento anticipado una ver-
dadera y manifiesta dejacion de las obligaciones de cardcter esencial contraidas por
parte del deudor. De hecho, como ejemplo de dejacién de obligaciones, hacia refe-
rencia al incumplimiento por el prestatario de la obligacion de abono de las cuotas
de amortizacion de un préstamo®. Es cierto que no se mencionaba el nimero de
cuotas que debian ser impagadas por el deudor para poder encontrarnos ante un
incumplimiento de «caracter esencial». Sin embargo, la practica judicial parecié
mostrar que bastaba el simple impago de una cuota de amortizacién para poder
encontrarnos ante un incumplimiento de estas caracteristicas. Actualmente, esta
posicién es apoyada por la jurisprudencia mayoritaria. Asi, en un Auto reciente,
dice la Audiencia Provincial de Girona:

(...) podemos empezar diciendo que el vencimiento anticipado por
incumplimiento del pago de los plazos mensuales no es una clausula
abusiva, pues la devolucion del préstamo en los plazos estipulados es la
obligacion principal del prestatario (...) (Auto de la Audiencia Provincial
de Girona [Seccion 1.%], nam. 317/2014 de 22 de diciembre, [JUR 2015,
17353])*.
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Visto lo anterior, puede decirse que esta regla no es suficiente para poder
declarar abusiva una clausula de vencimiento anticipado. De ahi que, seguramen-
te, segiin el TJUE, esta deba ser complementada con otras. No obstante, algin
Tribunal, tras la redaccién dada por el nuevo articulo 693.2 de la LEC considera
el limite legal de tres mensualidades como un dato o elemento objetivo a partir del
cual ha de entenderse que se ha producido ese incumplimiento esencial®.

b) Incumplimiento de «caracter suficientemente grave» con base a parametros
cuantitativos y temporales

En segundo lugar, el juez debe comprobar si la facultad de vencimiento
anticipado del acreedor hipotecario se ha ejercitado ante un incumplimiento del
deudor que revista cardcter suficientemente grave con respecto a la duracion y a
la cuantia del préstamo. En otras palabras, como dice la Audiencia Provincial
de Alicante, se exige que la conducta desencadenante atribuible al cliente y que
apoye la operatividad de la facultad tenga, objetivamente, entidad suficiente, tan-
to cualitativa como cuantitativamente®. Este criterio ha sido elevado a criterio
esencial”’ y determinante®® por parte de nuestra jurisprudencia, algo plenamente
l6gico, al comprobar cémo el criterio anterior resulta insuficiente para defender
la abusividad de una clausula de vencimiento anticipado. Hay que senalar que,
en cierta parte, nuestro Tribunal Supremo ya postulaba también dicho criterio
cuando senalaba en varias sentencias que el ejercicio abusivo de este tipo de
clausulas podia proclamarse en supuestos en que se prevea la facultad de venci-
miento anticipado para incumplimientos irrelevantes o cuando se perjudica con su
ejercicio de manera desproporcionada y no equitativa al prestatario®. No obstante,
hemos necesitado el influjo de la doctrina del TJUE para proceder a una mayor
aplicacién del mismo.

Como manifiesta el Juzgado de Primera Instancia de Granada, para valorar
el caracter suficientemente grave del incumplimiento, asi como el ejercicio des-
proporcionado y no equitativo de la facultad de vencimiento anticipado, debemos
atender a pardmetros cuantitativa o temporalmente graves®. Es decir, el caracter
suficientemente grave del incumplimiento se debe apreciar en base a la duracién
y cuantia del préstamo. Ello obliga a analizar la gravedad del incumplimiento, si
este reviste entidad suficiente, valorando, entre otras circunstancias, el porcentaje
del impago atendiendo a la totalidad de la deuda restante, el tiempo que restaba
para el vencimiento natural del crédito, la duracién total del préstamo hipotecario
o, bien, el nimero de cuotas impagadas. El problema de este criterio es que su
valoracién queda en manos de la discrecionalidad judicial.

En cuanto al nimero de cuotas impagadas, algunos tribunales rechazan, de
forma rotunda y automatica, como incumplimiento grave el impago de una sola
cuota de amortizacion. Esgrime la Audiencia Provincial de Madrid, en cuanto al
pardmetro cuantitativo, no parece que sea admisible un mero retraso, sino que es
exigible un incumplimiento efectivo respecto del pago de las amortizaciones®'. En
este mismo sentido, dice el Juzgado de Primera Instancia de Granada, en todo
caso la cliusula de vencimiento anticipado pactada que permitia la resolucion con
un solo incumplimiento, por previsible que fuera, debe ser reputada como abusiva
dado que no se vinculaba a pardmetros cuantitativa o temporalmente graves®?.
Igualmente, asi lo afirma el Juzgado de Primera Instancia de Fuenlabrada, con-
siderando que la doctrina del TIUE descarta implicitamente el ajuste al Derecho
comunitario de toda regulacion que consienta la terminacion del contrato por el
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incumplimiento de una sola cuota (minimo incumplimiento de los posibles) en un
contrato con multiplicidad de cuotas iguales y larga duracién. En concreto, senala:

Justamente, el impago de una sola cuota no supone la frustracion
del fin del contrato porque no afecta al todo ni a una parte relevante de
la obligacion de restitucion del prestatario. En abstracto, el impago de
una cuota no es necesariamente doloso ni gravemente negligente. Ade-
mds, no proporciona una razoén suficiente, por si misma, para predecir
el incumplimiento futuro ya que el impago puede deberse a retraso o
descuido, circunstancias suficientemente frecuentes como para que no
quepa atribuir el incumplimiento, sin mds, a la intencion de incumplir
0 a una desconsideracion hacia el cumplimiento (Auto del Juzgado de
Primera Instancia de Fuenlabrada [Provincia de Madrid], de 14 de julio
de 2014, [AC 2014, 1065]).

Al parecer si alguna cldusula se ejercita por el impago de una cuota, y la
demanda no es inadmitida a tramite, sera, en principio, considerada nula por no
constituir un incumplimiento grave. A pesar de lo anterior, existe algiin tribunal,
como la Audiencia Provincial de Madrid, que, en sentencia de 30 de septiembre
de 2014, ha declarado la licitud y validez de una clausula de vencimiento antici-
pado por el impago de una sola cuota. Argumenta la no abusividad en base a la
duracién del préstamo (de nueve afios) y a su cuantia (19.000 euros), tomando a
su vez como referencia el plazo de duracién del préstamo debatido ante el TJUE,
cuya duracién era de treinta y tres afios®. Otros, por su parte, han esgrimido que
el impago de dos cuotas no reviste un caracter suficientemente grave:

Por otra parte la entidad financiera profesional ha hecho uso de tal
facultad contractual, cuando el incumplimiento no tiene cardcter suficien-
temente grave con respecto a la duracion y a la cuantia del préstamo. (...)
En estas condiciones, solo podemos, sin aplicar retroactivamente ninguna
norma, concluir que la ejecucion se ha despachado, por el impago de dos
cuotas tinicamente, en base a una cliusula que impone al consumidor
prestatario, o al menos permite imponerle, como es el caso, una sancién
que resulta absolutamente desproporcionada en relacion con la entidad
del incumplimiento, que ciertamente existe, pero que se estima insuficiente
para provocar la pérdida del plazo y determinar el vencimiento anticipado
por la sola voluntad de la entidad prestamista. En definitiva, dado que
por dos impagos, no cabe estimar procedente la resolucion anticipada del
préstamo, en que realmente se sustenta la ejecucion despachada, procede
en definitiva confirmar el sobreseimiento del procedimiento (Auto de la
Audiencia Provincial de Granada [Seccién 3.*], nim. 164/2014 de 26
de septiembre [JUR 2015, 2138]).

Incluso a pesar de la diccion literal del articulo 693.2 de la LEC, no aplicable
a estas cldusulas de forma retroactiva, algunos Tribunales como el Juzgado de
Primera Instancia de Fuenlabrada ha postulado, en Auto de 25 de mayo de 2014,
citado anteriormente, que, a pesar de la redaccién de este nuevo precepto y el
limite de tres mensualidades, en un préstamo con una duracién de treinta afios
no puede considerarse el impago de tres mensualidades como un incumplimiento
esencial del contrato, con entidad suficiente**. Siendo asi, como a estas clausulas
no les resulta de aplicacién retroactiva el articulo 693.2 de la LEC, puede ocurrir
que haya tribunales que consideren abusivo el ejercicio de la facultad de venci-
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miento anticipado aunque el impago equivalga a tres mensualidades e, incluso,
que sea abusivo el ejercicio de la facultad de vencimiento aun habiéndose pro-
ducido el impago por un nimero de cuotas superior. Ello se debe a la necesidad
de sopesar otras circunstancias, como pueden ser la duracién del préstamo o el
porcentaje de impago.

Con base a lo anterior, con caracter general se considera incumplimiento de
entidad suficiente y grave el impago de cinco®, seis®, siete¥’, nueve®, doce® o
trece* mensualidades. De hecho, se ha dicho que la actitud por parte de la entidad
bancaria de esperar un plazo superior a lo previsto en el articulo 693.2 de la LEC
es una actuacion prudente indicativa de buena fe contractual*'. No obstante, esta
no esta siendo siempre la ténica general con base en otros factores, pues no se
atiende tnicamente a este criterio cuantitativo. Asi, por ejemplo, el Juzgado de
Primera Instancia de Granada, a pesar de la diccién del articulo 693.2 de la LEC,
que no es aplicable, declaré abusivo el ejercicio de una clausula por impago de
cuatro mensualidades, pues, segin este, la cantidad dejada de pagar equivalia
dnicamente a un 0,328% del total de la deuda y el incumplimiento representaba
un 1,01% del plazo temporal pactado®. Con ello se comprueba la necesidad de
valorar igualmente el volumen del impago respecto al del importe de la ope-
racién®. Destaca también un Auto reciente de 22 de diciembre de 2014 de la
Audiencia Provincial de Girona donde, a pesar de haberse producido el impago
de cuatro mensualidades, se declara la abusividad del ejercicio de la clausula de
vencimiento anticipado. Lo que llama aqui la atencién es que el juez tuvo en
cuenta, no solo factores cuantitativos y temporales, sino también la voluntad de
pago del deudor y la dificil situacién que puede atravesar un deudor hipotecario
como consecuencia de la crisis econémica*. Otros consideran abusiva una clau-
sula por no concurrir insolvencia sobrevenida del deudor o claro peligro de que no
pueda atender la prestacion principal®. Por tltimo, en otro caso sustanciado ante la
Audiencia Provincial de Barcelona, aunque se produjo el impago de diez cuotas,
se consider6 pertinente la oposicién a la ejecucién del deudor por otro criterio
que veremos a continuacion, la inexistencia de medios adecuados y eficaces que
permitan al consumidor poner remedio a los econémicamente gravosos efectos
del vencimiento anticipado del préstamo®.

En resumidas cuentas, podemos afirmar, respecto a las clausulas de venci-
miento anticipado anteriores a la reforma, que el limite legal de tres mensua-
lidades, no aplicable de forma retroactiva, pero si como criterio interpretativo
o elemento objetivo de valoracién, no es criterio suficiente para calificar de
forma directa y automaética el impago de tres o méas mensualidades como un
incumplimiento de «caracter suficientemente grave». Para ello, segtin nuestra
jurisprudencia, serda necesario valorar otras circunstancias, otros parametros
cuantitativos y temporales, e, incluso, la voluntad de pago del deudor o su
riesgo de insolvencia en aquel momento®. De no ser asi, se estaria desoyendo el
principal postulado del TJUE.

¢) La facultad de vencimiento anticipado como «excepcién» respecto a las normas
aplicables en la materia

Sobre esta cuestion se ha pronunciado ya cierta jurisprudencia. En concreto,
se ha afirmado que la facultad de vencimiento anticipado del banco supone una
excepcion al régimen general legal, diciendo que esta se desvia del Derecho disposi-
tivo atendiendo a lo estipulado con caracter general en los articulos 1125 y 1129
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del Cédigo Civil, asi como al articulo 127 de la Ley Hipotecaria. Estos preceptos
ponen de manifiesto que nuestro ordenamiento juridico exige incumplimientos de
las obligaciones contractuales de mayor entidad, para considerar frustrado el objeto
del contrato®. De modo que, generalmente, al apartarse la clausula de vencimiento
anticipado de la regla general, esta es configurada como una excepcién existente
dentro del trafico hipotecario. No obstante, existen Tribunales que no consideran
que estas clausulas puedan ser consideradas una excepcion, encontrandose, pues,
dicha cuestién en debate:

En segundo lugar, tal facultad no es una excepcion segiin las reglas
y principios del Derecho civil, pues conforme dispone el articulo 1124 del
Cédigo Civil (LEG 1889, 27), la facultad de resolver las obligaciones se
entiende implicita en las reciprocas, pero ademds, se permite expresamente
en el articulo 693 de la LEC (Auto de la Audiencia Provincial de Girona
[Seccién 1.2], nim. 25/2015 de 26 de enero [AC 2015, 417]).

d) Existencia de «medios adecuados y eficaces» que permitan al consumidor
poner remedio a los efectos derivados del vencimiento anticipado del préstamo

Para efectuar el andlisis de este criterio debemos partir sefialando que esta-
mos analizando las cldusulas de vencimiento anticipado insertas en préstamos
hipotecarios y, por lo tanto, dicho criterio debe examinarse atendiendo a los
medios adecuados y eficaces de que dispone todo consumidor hipotecario, no
cualquier otro consumidor, dentro de nuestro ordenamiento juridico para evitar
los efectos derivados del vencimiento anticipado, principalmente, la ejecucién
de la vivienda familiar.

Pues bien, muchos jueces consideran que el consumidor hipotecario dispone
de medios adecuados y eficaces. Para ello acuden al articulo 693.3 de la LEC, un
precepto que permite al deudor, hasta el dia sefialado para la celebracién de la
subasta, poder liberar el bien consignando las cantidades debidas hasta el mo-
mento al acreedor hipotecario. Asi lo afirma la Audiencia Provincial de Barcelona
diciendo: la finca hipotecada es la vivienda habitual de los deudores hipotecantes,
y la ley establece un medio adecuado vy eficaz para neutralizar los efectos del venci-
miento anticipado®. Dice, con otras palabras, la Audiencia Provincial de Asturias:

(...) en todo caso al existir en nuestro Derecho una prevision, —la con-
tenida en el articulo 693.3 de la LEC (...), aun en la redaccion originaria
a la fecha en que el vencimiento se acordd por la entidad financiera, y en
la actualidad, tras la reforma llevada a cabo por la Ley 1/2013 de 14 de
mayo (...), ampliada— que permite anular en forma completa los efectos
del vencimiento y resolucién anticipada, mediante el pago parcial de las
cantidades efectivamente adeudadas con sus intereses y costas, es claro
que al ser posible enervar la resolucion anticipada y la accién hipotecaria
instada en base a la misma, hoy suspendida cautelarmente, mediante di-
cho pago parcial, no puede decirse que el vencimiento anticipado resulte
abusivo, en cuanto basta para dejar sin efecto tal resolucion con el pago
o consignacion simultdnea en el procedimiento en que se hace valer el
mismo, para dejarlo sin efecto, razones que junto a las contenidas en la
sentencia recurrida determinan el rechazo de la abusividad postulada (Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Asturias [Seccién 6.*], num. 30/2014
de 3 de febrero [JUR 2014\634838]).
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No obstante, a pesar de estas consideraciones, no todos los tribunales estdn
de acuerdo. Asi lo estipula el Juzgado de Primera Instancia de Granada, respecto
a la via configurada en el articulo 693.3 de la LEC, al tener en cuenta, para hacer
ese juicio de adecuacion vy eficacia, como en el contexto de la crisis econémica
el legislador se ha visto obligado a establecer una moratoria en el lanzamiento
de dos afios cuando se haya de ejecutar la vivienda habitual de personas que
se encuentren en los supuestos de especial vulnerabilidad y en circunstancias
econémicas extremas®'. Algunos tribunales van mas alld, manifestando que si se
abriera posteriormente un segundo, o tercero, proceso de ejecucion y el deudor
hipotecario no pudiera redimir el pago por no haber transcurrido un periodo de
tres afios desde la anterior ejecucién (art. 693.3 I de la LEC), este impedimento
deberia ser tomando en consideracién para determinar la abusividad de la clausu-
la de vencimiento anticipado. De modo que, estas clausulas no podrian reputarse
abusivas, siempre que el deudor tenga derecho a subsanar el incumplimiento en
un plazo razonable o a redimir las cantidades vencidas a la fecha de la redencion,
lo que en nuestro Ordenamiento sucede ante la primera ejecucion hipotecaria de la
vivienda habitual®, pero no siempre en ejecuciones posteriores. Otros consideran
que la eficacia de este medio seria cuestionable si el acreedor se opusiese al pago
de la cantidad debida®.

A pesar de lo anterior, como han evidenciado ciertos Tribunales, también
se deberian sopesar los remedios puestos a disposicién por parte del acreedor
hipotecario, no solo en base a la buena fe contractual, sino también respecto
al Codigo de Buenas Préacticas, aplicable a ciertas entidades de crédito®. En
concreto, se deberia valorar la existencia de requerimientos de pago o notifica-
ciones por parte del acreedor hipotecario, en virtud de las cuales se conceda al
deudor la posibilidad de sufragar las cuotas de amortizacién no pagadas. Asi
lo hizo la Audiencia Provincial de Barcelona en un Auto de 11 de noviembre
de 2014%. Piénsese, como recuerda algtin juez, que nuestro Tribunal Supremo
sefialaba que el ejercicio de buena fe de esa facultad unilateral del prestamista
requeria de su exteriorizacion frente al deudor®. De hecho, como expone la
Audiencia Provincial de Girona, la buena fe contractual exige al acreedor bus-
car una solucién a los impagos®. No es permisible que un acreedor proceda
al ejercicio de esta facultad directamente sin haber ofrecido con anterioridad
al deudor soluciones de pago, como puede ser la reestructuracién de la deuda,
el ofrecimiento de quitas, moratorias, etc. Recordemos, como sefiala el tltimo
pronunciamiento judicial citado, que incluso el Banco Central Europeo, en su
dictamen de 22 de mayo de 2013, ha subrayado la conveniencia de que los
prestamistas adapten sus practicas de gestiéon de los incumplimientos a fin de
evitar las ejecuciones hipotecarias®.

En base a estos motivos, y a pesar de la negacion de ciertos Tribunales®,
considero que no solo se deben valorar los remedios ofrecidos legalmente por
nuestro ordenamiento juridico, como el articulo 693.3 de la LEC, sino también
aquellos remedios que la buena fe contractual exige al acreedor hipotecario, cuya
inexistencia deberia provocar en la practica judicial que se declare la abusividad
de ejercicio de la clausula de vencimiento anticipado. Es decir, la abusividad no
solo debe quedar excluida por la existencia del remedio fijado en el articulo 693.3
de la LEC, sino también por haber existido, de forma previa a la ejecucién, reme-
dios cuyo ofrecimiento impone la buena fe contractual al acreedor hipotecario.
Llegar a tal conclusiéon permite evitar que estas cldusulas sean ejercitadas por
los acreedores hipotecarios en épocas de conveniencia econémica. Dice, asi, la
Audiencia Provincial de Barcelona:
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Por lo tanto, para que proceda la resolucion del contrato, es necesa-
rio que, ademds de que quien promueve la resolucion haya cumplido las
obligaciones que le correspondieran, por una parte, que se aprecie en el
acreedor que insta la resolucion un «interés juridicamente atendible», lo
cual expresa, en sentido negativo, la posibilidad de apreciar el cardcter
abusivo o contrario a la buena fe, o incluso doloso, que puede tener la
resolucion cuando se basa en un incumplimiento mds aparente que real,
pues no afecta al interés del acreedor en términos sustanciales, o encubre
la posibilidad de conseguir un nuevo negocio que determinaria un nuevo
beneficio (Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona [Seccion 13.7],
num. 230/2014 de 17 de octubre [AC 2014, 1998]).

Concluyendo este apartado, este examen de abusividad nos permite afir-
mar, en cierta medida, que las clausulas anteriores a la reforma, validas a priori
contractualmente, pueden devenir en sede ejecutiva nulas, dependiendo de las
circunstancias en las que el acreedor hipotecario haya ejercitado la facultad de
vencimiento anticipado®. De este modo, por mucho que el impago de una sola
cuota sea valido en sede material, esta nueva jurisprudencia, salvo casos excep-
cionales, considerara su ejercicio abusivo, salvo que la entidad bancaria haya
esperado un plazo mayor al estipulado para efectuar el vencimiento anticipado
y se cumplan otra serie de circunstancias. Lo importante no es, pues, su proyec-
cién literal, sino su proyeccién procesal. Incluso puede ocurrir al revés, que la
clausula contractual sea considerada abusiva por el juez, pero como su ejercicio
se efectué por incumplimiento grave, esta no devenga posteriormente nula. Un
ejercicio correcto parece permitir la «automoderaciéon» de una clausula abusi-
va, deviniendo valida. Asi sucede, por ejemplo, en un caso donde se establecia
contractualmente una cldusula de vencimiento anticipado por una sola cuota
de amortizacién, pero el banco esperé quince mensualidades para proceder a la
reclamacion total de la deuda:

Ahora bien, consta en la demanda de ejecucion y en los documentos
que a la misma se acomparian que la facultad de vencimiento anticipado
no se ha ejercitado cuando se ha impagado una sola cuota, sino cuando
se ha constatado el impago de 15 cuotas de amortizacion, segiin se des-
prende del acta de fijacion de saldo deudor de fecha 25 de abril de 2012.
Entendemos que el ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado se
ha llevado a cabo cuando se ha producido un incumplimiento grave de la
obligacion esencial que incumbe a todo prestatario de abonar las cuotas
de amortizacion del préstamo para la devolucion de lo prestado. Estamos
ante un incumplimiento grave, reiterado y mantenido en el tiempo. En
consecuencia, puede afirmarse que, aunque en el contrato de préstamo se
establecié el vencimiento anticipado por un unico incumplimiento, que
como hemos dicho, ha de reputarse abusivo, entendemos que si dicho
vencimiento anticipado y la subsiguiente reclamacion judicial se deducen
cuando se han materializado el impago de las cuotas en los términos pre-
vistos en el articulo 693.2 de la LEC, no se apreciard el ejercicio abusivo
de la facultad contractualmente prevista. En el presente caso, ejercitada la
reclamacion judicial cuando se habian impagado 15 cuotas, entendemos
que no debemos apreciar el ejercicio abusivo de dicha facultad (Auto de
la Audiencia Provincial de Cadiz [Seccién 8.%], nam. 163/2014 de 30 de
septiembre, [JUR\2014\300263]).
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La nueva practica judicial ha disenado un nuevo «test de abusividad» en el
seno de los procesos de ejecucion hipotecaria, derivado de una «nueva regla de
valoracién» en virtud de la cual la abusividad no se examina en abstracto, sino
en base a las circunstancias que rodean el ejercicio de la facultad de vencimiento
anticipado. Dicho test, como hemos visto, se esta efectuando atendiendo, por un
lado, a la redaccién del nuevo articulo 693.2 de la LEC, que, segin ciertos jueces,
constituye un nuevo criterio interpretativo, y, por otro, en base a los criterios
sentados por el TJUE, aplicados generalmente por nuestros tribunales. El simple
hecho de no respetar alguno de los criterios sefialados permite que la clausula
sea declarada nula o, bien, inaplicada.

3. LA DECLARACION DE NULIDAD Y SUS EFECTOS. LA POSIBLE «NULIDAD SOBREVENIDA» DEL
PROCESO DE EJECUCION HIPOTECARIA

Declarar la abusividad de una clausula de vencimiento anticipado en el seno
de un proceso de ejecucion hipotecaria comporta una serie de efectos de indu-
dable transcendencia. En concreto, la declaracién de nulidad® o ineficacia sus-
tantiva o procesal®* de la clausula conlleva, no solamente el sobreseimiento del
procedimiento (art. 695.3 de la LEC), sino también que la clausula sea expulsada
del contrato, se tenga por no puesta (art. 83 TRLGDCU)®, sin posibilidad de inte-
graciéon o moderacién®, aunque otros tribunales hablan mas bien de inaplicacién.
Estariamos ante un caso de nulidad parcial, quedando subsistente el préstamo
hipotecario sin la mencionada clausula®. Esto ultimo provoca que el acreedor
solo pueda hacer uso de la via prevista en el articulo 693.1 de la LEC, reclama-
ci6n limitada a la parte del capital impagado®, o, bien, pueda volver a ejercitar
la clausula de vencimiento anticipado, eso si, siempre y cuando se cumplan las
condiciones fijadas en la nueva redaccién del articulo 693.2 de la LEC®, algo
harto dificil pues necesita el consentimiento del deudor hipotecario para insertar
una clausula nueva de vencimiento anticipado. Para evitar estos efectos negativos,
lo conveniente seria que la entidad bancaria ajustara el ejercicio de la facultad
de vencimiento a un incumplimiento de carécter grave.

Por ultimo, son dignos de mencién una serie de pronunciamientos judicia-
les que han declarado la nulidad sobrevenida de distintos procedimientos de
ejecucion hipotecaria con base en la posible existencia de clausulas abusivas. Se
trataba de procedimientos en los que el deudor no pudo oponerse a la ejecuciéon
por la existencia de clausulas abusivas, debido basicamente a la ausencia de
ese tramite de oposicién durante el desarrollo del procedimiento, al no haberse
promulgado la Ley 1/2013. No obstante, la representacién procesal del deudor,
en el tramite de alegaciones sobre el archivo de las actuaciones, solicité que se
declarase la nulidad sobrevenida por no haber podido hacer uso del sistema
de oposicién que el legislador estaba obligado a facilitar al deudor hipotecario
dentro del proceso. Ante esta solicitud, los tribunales reconocieron que realmente
el régimen procesal espaiiol menoscaba la efectividad de la proteccion que pretende
garantizar la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
cldusulas abusivas. De modo que, ante la posibilidad de apreciar de oficio las
mejoras en el procedimiento de ejecucién hipotecaria, decretando la improce-
dencia de la ejecucién, una posibilidad resenada en la Ley 1/2013, asi como a
otros argumentos (caracter vinculante de la doctrina del TJUE, de la Directiva
93/13/CEE, la consideracién de la vivienda como derecho fundamental, etc.), los
jueces estimaron pertinente declarar la nulidad sobrevenida del procedimiento
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de ejecucién hipotecaria despachado, estimando el archivo de las actuaciones.
Eso si, hay que advertir que se remitié a las partes a un juicio declarativo para
debatir la posible abusividad de las clausulas de vencimiento anticipado®. Esta
posibilidad es de indudable importancia. Piénsese que otorga una oportunidad a
aquellos deudores que no pudieron utilizar la via de oposicién, siempre y cuando
el procedimiento se encuentre en curso, permitiéndoseles poder hacer uso de un
proceso declarativo en el que se debata la abusividad del ejercicio de una clausula
de vencimiento anticipado.

IV. LA ABUSIVIDAD DE LAS CLAUSULAS DE VENCIMIENTO ANTICIPADO
POSTERIORES A LA REFORMA

La repercusion judicial de la redaccion del articulo 693.2 de la LEC y de la
doctrina del TJUE respecto a las clausulas de vencimiento anticipado anteriores
a la reforma ya ha quedado suficientemente analizada y, como vimos, aunque
esta cuestiéon estd provocando una situaciéon de «dimes y diretes» entre distintos
Tribunales, parece que existe una posicién mayoritaria sobre este asunto. Ahora,
en cambio, resulta obligado vislumbrar la influencia que va a tener en las clau-
sulas que se han redactado, y se van a redactar, tras la modificacién del articulo
693.2 de la LEC, es decir, aquellas suscritas a partir de mayo de 2013.

1. Los REQUISITOS DEL ARTiCULO 693.2 DE LA LEC

Con la nueva redaccién del articulo 693.2 de la LEC una clausula de venci-
miento anticipado que permita reclamar la totalidad de la deuda debe cumplir
una serie de requisitos en sede contractual para que posteriormente pueda ser
ejercitada por el acreedor hipotecario. En concreto, como dice MORAL MORO,
por una parte, se debe fijar el incumplimiento por el impago de al menos tres
meses 0 un namero de cuotas equivalentes; y, por otra, ello debe estar pactado
por las partes, recogiéndose en la escritura de constitucién de la hipoteca®. Esto
comporta una serie de consecuencias. En primer lugar, para que este tipo de
estipulaciones cobren eficacia se debe haber establecido literalmente el impago
de un minimo de tres mensualidades™, haciéndose constar por el Notario en la
escritura de la hipoteca’™. En segundo lugar, como dice MIRALBELL GUERIN,
supone, respecto al acreedor, la «obligatoriedad de esperar al impago de tres
cuotas para rescindir anticipadamente el plazo del préstamo hipotecario»”, de
no ser asi, la demanda no seria admitida a tramite. De este modo, si la clausula
no se hubiera pactado, el acreedor no podra ejercitar la facultad de vencimiento
anticipado” e, igualmente, si se hubiera previsto un plazo inferior, no procedera
despachar la ejecucién, aunque hay autores que consideran que seria posible
si se debiera un minimo tres mensualidades™. Esta reforma ha sido tildada de
ventajosa por algunos” e insuficiente por otros’™.

2. LA ABUSIVIDAD DE LAS CLAUSULAS QUE NO RESPETEN LITERAL, PERO SI PROCESALMENTE,
EL PLAZO LEGAL DE TRES MENSUALIDADES
Tras los nuevos requisitos configurados, debemos hacernos dos preguntas.
Por un lado, qué sucederia si habiéndose estipulado la clausula de vencimiento
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anticipado por un plazo inferior a tres mensualidades, esta fuera ejercitada por el
acreedor hipotecario. Por otro, si el simple respeto, literal y procesal, de todos los
requisitos exigidos por el articulo 693.2 de la LEC conlleva que la clausula, una
vez ejercitada, sea valida, sin que quepa efectuar examen alguno de abusividad.

Respecto a la primera cuestion, para comenzar la citada clausula seria decla-
rada nula si su licitud se dirime en un juicio declarativo previo a un proceso de
ejecucion hipotecaria. Piénsese que, de ser este el caso, el Tribunal solo atenderia
a su redaccion literal”” y, consiguientemente, seria contraria a lo previsto en el
nuevo articulo 693.2 de la LEC", precepto que seria usado como criterio inter-
pretativo de ponderacion. Ello no sucederia, en cambio, respecto a una clausula
que respete el tenor literal de dicho precepto. Si el examen de esa clausula, con
un plazo inferior a tres mensualidades, no se lleva a cabo en sede declarativa,
sino mas adelante, una vez ejercitada la clausula en un proceso de ejecucion
hipotecaria, segin ACHON BRUNEN, habria que observar el plazo usado por el
acreedor para efectuar el ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado. De
modo que, si el ejercicio se hubiera producido por el impago de menos de tres
mensualidades, la demanda no deberia ser admitida a tramite. Si, por contra, el
ejercicio se hubiera efectuado respetando el plazo legal, segtn la citada autora, no
habria «que analizar los términos de la clausula sino las concretas circunstancias
en que se ha ejercitado, por lo que, aun disponiéndose en la misma que cabe
el vencimiento anticipado por un solo impago si se ha ejercitado con al menos
tres, no podra declararse nula dejando sin efecto la ejecucion hipotecaria»”. No
obstante, a pesar de esta opinién, a la que me adhiero, otros podrian pensar
que la simple e inadecuada redaccion de la clausula, no acorde con el articulo
693.2 de la LEC, seria suficiente para declarar la nulidad de la citada clausula.
Sin embargo, ello va a depender de como se configure el requisito previsto en
el articulo 693.2 de la LEC, si como un requisito sustantivo o como un mero
requisito de caracter procesal, o ambos.

Y es que, en principio, por las manifestaciones de ciertos Tribunales, y como
veremos a continuacién, parece que a dicho requisito se le va a otorgar natura-
leza meramente procesal® en sede ejecutiva, lo que no significa, como expusi-
mos anteriormente, que no vaya a tomarse en cuenta en sede declarativa para
determinar la nulidad de una cldusula que prevea el impago por un nimero
inferior a tres mensualidades, pues también se ha configurado como requisito
sustantivo®!. Esto puede suponer, en la practica judicial futura, que el limite de
tres mensualidades constituya un requisito sustantivo cuando se analiza la abu-
sividad en sede declarativa y, en cambio, un requisito procesal, en sede ejecutiva,
debiendo analizarse no solo la cldusula en abstracto, sino las circunstancias que
rodean su ejercicio.

3. LA POSIBLE ABUSIVIDAD DE LAS CLAUSULAS QUE RESPETEN, LITERAL Y PROCESALMENTE,
EL PLAZO LEGAL DE TRES MENSUALIDADES

Las consideraciones anteriores nos permiten vaticinar, en cierto modo, la
respuesta a la segunda pregunta formulada. Puede suceder que, habiéndose re-
cogido una clausula de vencimiento anticipado, acorde en sede material con los
requisitos del articulo 693.2 de la LEC, y ejercitada tras haberse producido el
impago de un minimo de tres mensualidades, se cuestione si, aun asi, es posi-
ble o no, efectuar un examen de abusividad de la citada cldusula, asi como del
ejercicio de la misma.
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En principio, este tipo de cldusulas son validas y licitas, no solo conforme a
su tenor literal, sino ademas por haber respetado el plazo de ejercicio procesal.
Sin embargo, algunos jueces ya se han pronunciado sobre esta cuestién. Segin
estos, el articulo 693.2 de la LEC viene a configurar Gnicamente un requisito
procesal de viabilidad® o, dicho de otra forma, una condicién de procedibilidad
para el despacho de las ejecuciones hipotecarias. Otorgarle tal naturaleza reviste
una importancia indudable, pues no se trata, segin ellos, de una norma que
genere, de por si, un efecto automdtico o excluyente del necesario andlisis de la
posible abusividad®. El articulo 693.2 de la LEC no seria, pues, un resorte que
permita la ejecucién de forma directa, sin limite alguno. Al contrario, parece
ser un simple requisito procedimental que no tiene porqué frenar la posterior
valoracién del caracter abusivo de este tipo de clausulas o, mejor dicho, de su
ejercicio, por mucho que se haya respetado el plazo procesal de tres mensua-
lidades. Asi parece evidenciarlo un Auto reciente de la Audiencia Provincial de
Girona, de 22 de diciembre de 2014:

«Tras la promulgacion de la referida Ley, el incumplimiento para po-
der dar por vencido el préstamo de forma anticipada es necesario que
se hayan impagado tres cuotas. Se podrd cuestionar esta norma y algiin
sector doctrinal y algtin Juzgado o Tribunal la ha cuestionado nuevamente,
pero si el examen del requisito legal para dar por vencido el préstamo se
analiza de forma abstracta, ciertamente, el precepto podria no ajustarse a
la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea,
pero si se analiza en atencién al caso concreto, de tal forma que pueda
valorar el Tribunal las circunstancias que han motivado el impago y la
voluntad del deudor de cumplir con la devolucion del préstamo, podria
declararse como indebidamente vencido el préstamo, a pesar de que se
hayan incumplido el pago de tres cuotas»®.

Siguiendo esta via interpretativa, aunque los préstamos hipotecarios que se
suscriban «tras la reforma» establezcan una clausula de vencimiento por impago
de tres cuotas, dicha configuracién textual no tiene porqué determinar auto-
maticamente que la clausula sea valida de «forma permanente», al respetar en
su ejercicio el minimo legal de la norma, pues, segin estos jueces, se podrian
analizar posteriormente otras circunstancias que determinen su abusividad. Es
cierto, que llevar a cabo una interpretacion diferente seria contraria a la STJUE
dictada en esta materia®’, pues, como vimos, el plazo de tres mensualidades no
debe ser el tnico criterio a tomar en consideracién, debiendo valorarse otras
circunstancias, como la gravedad del incumplimiento conforme a parametros
cuantitativos y temporales.

Atendiendo a lo dicho anteriormente, podemos afirmar que las nuevas clau-
sulas tendran una presuncién de legalidad y validez, al configurarse conforme
al articulo 693.2 de la LEC, cuando prevean el vencimiento por el impago de
un minimo de tres mensualidades. Pero, segin la citada jurisprudencia, dicha
presuncién de validez puede desaparecer si se aprecia el caracter abusivo en el
ejercicio de dicha facultad legalmente permitida. En otras palabras, estas son de
insercion valida en los préstamos hipotecarios, siendo inutil, en principio, instar
su nulidad en un proceso declarativo al tener actualmente amparo legal. No obs-
tante, pueden devenir nulas posteriormente en sede de oposicién a la ejecucion,
es decir, una vez producido el incumplimiento, dependiendo de cémo haya sido
ejercitada dicha facultad por el acreedor hipotecario®, aunque se haya respetado
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el plazo procesal de tres mensualidades. No se cuestionaria, entonces, la nulidad
del plazo temporal fijado en el préstamo hipotecario, permitido ya legalmente,
sino mas bien la forma y circunstancias del ulterior y posible ejercicio abusivo
de dicho posible plazo, aunque este esté amparado normativamente.

Resumiendo, estas clausulas serian validas a priori, pudiendo devenir nulas a
posteriori, en el seno de un proceso de ejecucion hipotecaria. De hecho, el posible
«test de abusividad» se efectuara en base a los criterios sentados por la doctrina
del TJUE (gravedad del incumplimiento, parametros cuantitativos y temporales,
etc.), visto anteriormente. De declararse nula, se produciria el sobreseimiento de
la ejecucion, asi como el resto de efectos apuntados respecto a la nulidad de las
clausulas de vencimiento anticipado anteriores a la reforma.

V. CONCLUSIONES

I. Examinados distintos pronunciamientos judiciales, podemos afirmar que
existe una situacién de «dimes y diretes» entre los distintos Tribunales en torno
a la abusividad de las clausulas de vencimiento anticipado tras la modificaciéon
del articulo 693.2 de la LEC. De hecho, vaticino que lamentablemente, por los
intereses en juego, se trata hoy en dia de controversias lejos de tener un punto
y final. Aun asi, podemos extraer una serie de conclusiones. Para empezar, si
actualmente se debatiera la nulidad de las clausulas de vencimiento anticipado en
sede declarativa, los jueces, en principio, deberian tener en cuenta la legislacion
aplicable en el momento de su redaccion, tanto si se trata de clausulas anteriores
como posteriores a la reforma del articulo 693.2 de la LEC. Siendo asi, ambas
clausulas serfan vélidas, salvo que, como vimos anteriormente respecto a las
clausulas anteriores a la reforma, el Tribunal defienda una aplicacién retroactiva
de la norma o, bien, use, junto a la legislacién consumerista, el nuevo precepto
como criterio interpretativo, asi como los criterios postulados por el TJUE. Igual-
mente, las clausulas posteriores solo seran licitas, en sede declarativa, recordemos,
cuando respeten el contenido del articulo 693.2 de la LEC.

II. Pues bien, atendiendo a lo visto en el presente trabajo, la «validez ini-
cial» de ambas cldusulas, anteriores y posteriores a la reforma, puede ser, segin
nuestros Tribunales, cuestionada posteriormente en el seno de un proceso de
ejecucién hipotecaria. Es en este momento, donde se ha asentado una «nueva
regla de valoracién judicial», —segtn lo visto en la practica judicial mayoritaria,
aunque existe cierta controversia—, acompafiada de un «test de abusividad», en
donde esta no se valora en abstracto, es decir, en base a la redaccién literal del
precepto, sino atendiendo a otras circunstancias o criterios relacionados con la
forma de ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado por parte del acreedor
hipotecario. Dicho test no se sustenta, pues, Ginicamente en el sustrato material
o sustantivo de la clausula, sino en su ejercicio procesal. De hecho, como se
evidencio, puede ocurrir que la clausula sea considerada nula en sede material,
pero luego sea declarada valida si su ejercicio se efectu6é bajo los parametros
correctos esgrimidos por la jurisprudencia. Nos encontramos, entonces, ante un
nuevo «test de abusividad» en sede ejecutiva, aunque, hemos de advertir, como
vimos, que su plena aplicacién corre peligro tras la cuestion prejudicial formu-
lada por el Juzgado de Primera Instancia de Santander al TJUE. Lo que si esta
claro, es que, ya se trate de clausulas anteriores o posteriores, estas pueden ser
declaradas nulas en el seno de un proceso de ejecucion hipotecaria, una declara-
cién que comporta dos efectos principalmente: por un lado, que la clausula sea
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inaplicada, teniéndose por no puesta en el contrato, al no caber moderacién o
integracién, no pudiendo ser ejercitada nuevamente por el acreedor; y, por otro,
el sobreseimiento de la ejecucion.
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deudores hipotecarios. Por otro, arguye la falta de «ética» legal si se permite una aplicacion
de regimenes distintos a los contratos de préstamo hipotecario atendiendo a la época de su
confeccién. Sea como sea, no entiende que sea posible, salvar la validez de una clausula
que no puede desplegar efectos materiales ni procesales.

15 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 13.%), nim. 345/2014 de 14
de octubre (JUR 2014, 288688).

16 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 1.%), nim. 289/2014 de 14 de
octubre (JUR 2015, 1019). Se dice, asi, también debemos distinguir el contexto procesal en el
que se examina la clausula de vencimiento anticipado. Si en un juicio declarativo se invoca
la nulidad de la cldusula de vencimiento anticipado antes de que se haya producido cualquier
incumplimiento, el Juez tinicamente habrd de apreciar la redaccion literal de la clausula; por el
contrario, si esta misma cldusula es valorada en un procedimiento hipotecario, no solo hay que
analizar los términos de la cldusula sino las concretas circunstancias en que se ha ejercitado
(Auto del Juzgado de Primera Instancia de Granada, num. 267/2013 de 9 de octubre, [AC
2014, 753]). En este mismo sentido, Auto de la Audiencia Provincial de Girona (Seccién 1.%),
nam. 242/2014 de 20 de octubre (AC 2014, 2004); Auto de la Audiencia Provincial de Bar-
celona (Seccién 16.%), nim. 253/2014 de 11 de noviembre, (JUR 2015, 42129); Auto de la
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Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 19.%), num. 217/2014 de 15 de octubre, (AC
2014, 1871); Auto del Juzgado de Primera Instancia de Mataré (Provincia de Barcelona),
de 16 de enero de 2014 (AC 2014, 5); etc.

17" Asi lo han puesto de manifiesto un conjunto de jueces en un escrito, de 8 de mayo de
2013, denominado: Conclusiones de la Jornada sobre las repercusiones de la doctrina del
TJUE en materia de clausulas abusivas en ejecuciones hipotecarias: En cuanto a las cldusulas
de vencimiento anticipado, el posible cardcter abusivo de la clausula en abstracto no generard
por st la nulidad de dicha cldusula sino que deberd valorarse segiin las circunstancias del caso.
En concreto, aunque se prevea el vencimiento anticipado por un tinico incumplimiento, si la
reclamacion se interpone cuando se haya producido el incumplimiento en los términos previs-
tos en el articulo 693 LEC segiin el texto de la proposicion de ley, no se apreciard el cardcter
abusivo de la cldusula. Disponible en el siguiente enlace web: http://www.poderjudicial.
es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunales-Superiores-de-Justicia/TSJ-Comunidad-Valenciana/Sala-
de-prensa/Documentos-de-Interes/Conclusiones-de-la-Jornada-sobre-las-repercusiones-de-la-
doctrina-del-TJUE-en-materia-de-clausulas-abusivas-en-ejecuciones-hipotecarias (Fecha de
consulta: 21/02/2014).

18 Ciertamente la cldusula de vencimiento anticipado dispone que este se produzca (es decir,
se puede producir) por el incumplimiento de solo alguna cuota de intereses, de amortizacion
o de prima del seguro, conforme a la STJUE 14 de marzo de 2013, dicha cldusula podria ser
abusiva, desproporcionada e injustificada y en consecuencia deberia ser eliminada del contrato
sin posibilidad de integracion conforme a la sentencia TJUE 14 de junio de 2012; y como
esa clausula financiera, si se aplica (es decir, si se llegase a aplicar) por ese concreto impago
(una sola cuota o incumplimiento de una obligacion accesoria como el pago de intereses o
de la prima del seguro o solo dos, como es el caso, en la cuantia antedicha) al caso concreto,
deberia considerarse nula por abusiva (STS de 16 de diciembre de 2009: abusividad del ven-
cimiento anticipado por impago de solo dos cuotas del préstamo), y siendo dicha clausula la
que hubiera fundamentado el despacho de ejecucion, procederia en principio no solo estimar
el motivo de impugnacion alegado y declarar nula por abusiva esa cldusula financiera, sino
ademds acordar el sobreseimiento del procedimiento, con las consecuencias de dicha declaracion
(costas y medidas acordadas). Pero la Sala, reiterando alguna resolucion anterior, en atencion
a que la cldusula venia amparada en la ley, v a la entidad incumplimiento, considera que lo
que podria ser abusivo (y a eso se refiere la sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea de 14 de junio de 2012) es que el impago de un solo recibo o cuota pudiera desenca-
denar el desproporcionado efecto de desmontar el aplazamiento y fraccionamiento previsto en
la devolucién de un préstamo, particularmente cuando es de cuantia significada; ciertamente,
en el momento de cierre del contrato, estaban impagadas mds de 3 cuotas de amortizacion
mensuales, por lo que, aunque se prevea el vencimiento anticipado por un unico incumpli-
miento, si la reclamacion se hubiera interpuesto cuando se habia producido el incumplimiento
en los términos previstos en el articulo 693 LEC, en su redaccion dada por el apartado trece
del articulo 7 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, no deberia apreciarse el
cardcter abusivo de la cldusula (no abusividad en base al efectivo ejercicio de la accion), sin
perjuicio de que, pudiera considerarse abusiva otra cldusula distinta (Auto de la Audiencia
Provincial de Barcelona [Seccién 13.%], num. 8/2015 de 16 de enero [JUR 2015, 115031]).

19 Esta interpretacién parece ser defendida por MENDEZ TOJO: podrian considerarse
nulas por abusivas las que facultan al acreedor a resolver anticipadamente el contrato por
impago de una Unica cuota de amortizacion, pues se oponen a lo establecido en el articulo
693.2.° LEC (...), segun redaccién operada por la Ley 1/2013, al imponer al consumidor una
sancién desproporcionada en relacién con la entidad del incumplimiento (...). Sin embargo,
en la mayoria de los casos, en el momento en el que se suscribieron los contratos objeto de
ejecucion hipotecaria, se encontraba en vigor el articulo 693.2.° LEC (...), en su redaccién
originaria, que permitia al acreedor reclamar la totalidad de lo adeudado por capital y por
intereses si se hubiese convenido el vencimiento total en caso de falta de pago de alguno
de los plazos diferentes y este convenio constase inscrito en el Registro. Por lo tanto, en
ese momento, la clausula de vencimiento anticipado basada en el incumplimiento de una
cuota de amortizacién era valida. De todas formas, en cuanto a estas clausulas, considero

2448 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 750, pags. 2420 a 2454



Estudios Jurisprudenciales

que a la hora de determinar si es procedente la resolucién anticipada del contrato habria
que examinar si nos encontramos ante un incumplimiento de la parte deudora, esencial,
grave, y culpable, que la justifique, y, generalmente, en el momento en que las entidades
bancarias deciden resolver anticipadamente el contrato de préstamo hipotecario, la deuda
supera, con creces, el importe de 3 cuotas mensuales, y, aunque la clausula que permite el
vencimiento anticipado por el impago de una cuota de amortizacién podria considerarse
abusiva, como antes se dijo, al oponerse a lo dispuesto en la Ley 1/2013, entiendo que las
entidades crediticias estan facultadas para resolver anticipadamente el contrato, de con-
formidad con lo establecido en el articulo 693.2.° LEC» (...), segin su redaccién actual, si
los deudores adeudan, en ese momento, mas de tres cuotas de amortizacién». MENDEZ
TOJO, R., Nulidad de las clausulas de los préstamos hipotecarios ¢Hay abuso por parte
de las entidades crediticias u oportunismo por parte de los clientes?: Diario La Ley, nam.
8456, Seccion Dossier, 12 de enero de 2015, Ao XXXVI, Ref. D-11, (La Ley 2014, 9246).

2 Ver, PEREZ CONESA, C. Suspensién de ejecucién hipotecaria. Clausulas abusivas
sobre interés moratorio y vencimiento anticipado. Cuestiones prejudiciales planteadas al
TJUE por el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Santander (Auto de 19 de noviembre
de 2013): Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nam. 10/2014. (BIB 2014, 246).

2t Auto del Juzgado de Primera Instancia de Granada, num. 267/2013 de 9 de octubre,
(AC 2014, 753).

2 Por lo demds, en el momento de la presentacion de la demanda ejecutiva, el 26 de sep-
tiembre de 2013, tampoco consta el pago de ninguna de las cuotas mensuales de amortizacion
del préstamo devengadas desde septiembre de 2012, por lo que, en el momento procesal de la
presentacion de la demanda ejecutiva, se habria producido el impago de trece cuotas, por lo
tanto mds de los tres plazos mensuales exigidos en la actualidad por el articulo 693.2 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, en la redaccion de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, cuya entrada en vigor
se produjo el 15 de mayo de 2013, para la reclamacion de la totalidad de lo adeudado (...) (Auto
de la Audiencia Provincial de Barcelona [Seccién 13.%], nim. 230/2014 de 17 de octubre,
[AC 2014, 1998]). Igualmente destaca el Auto del Juzgado de Primera Instancia de Mataré
(Provincia de Barcelona), de 16 de enero de 2014 [AC 2014, 5]: El andlisis de las actuaciones
arroja que la parte ejecutante esperé al impago de 5 cuotas del préstamo para ejercitar la facultad
de vencimiento anticipado. La espera de la entidad prestataria antes de ejercitar su facultad de
vencimiento anticipado no solo supera con creces el actual limite del articulo 693.2 LEC, sino que
supone una actuacion prudente indicativa de buena fe contractual por su parte, lo que implica
que el ejercicio de la clausula de vencimiento anticipado impugnada por la parte ejecutada no
pueda reputarse abusivo, por lo que la oposicion formulada ha de ser en este punto desestimada.

23 STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.%), nim. 39/2011 de 17 de febrero (RJ 2011, 3316);
STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.%), nam. 506/2008 de 4 de junio (RJ 2008, 3196); etc.

24 Pues bien, siendo la obligacion primaria esencial y fundamental del prestatario la de pagar
las cuotas de amortizacion del préstamo, en el presente caso, es el impago de una de estas cuotas
lo que da lugar al vencimiento anticipado y no el incumplimiento de obligaciones accesorias
(Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid [Seccién 21.%], num. 450/2014 de 30 de
septiembre, [JUR 2015, 16084]). En este mismo sentido, Auto de la Audiencia Provincial de
Murcia (Seccién 5.%), de 6 de junio de 2014 (AC 2014, 1436); Auto de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona (Seccién 4.%), num. 235/2014 de 11 de noviembre (JUR 2015, 33885); etc.

25 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 9.%), nim. 274/2014 de 23 de
octubre, (JUR 2015, 34303).

26 Auto de la Audiencia Provincial de Alicante, de 15 de julio de 2013, citado por el Auto
de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 17.%), nam. 352/2014 de 29 de octubre,
(JUR 2015, 42365). En este mismo sentido, se dice: De acuerdo con el criterio expuesto, la
licitud de la clausula de vencimiento anticipado por incumplimiento de sus obligaciones por
el prestatario, especialmente por impago de las amortizaciones pactadas, se ha vinculado
al caracter justificado de la previsién contractual, exigiendo que la conducta desencade-
nante atribuible al cliente y que apoye la operatividad de la facultad tenga, objetivamente,
entidad suficiente, tanto cualitativa como cuantitativamente (Auto del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién nim. 2 de Mahén (Provincia de Islas Baleares), de 1 de abril de
2015 [JUR 2015, 114865]).
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27 Auto del Juzgado de Primera Instancia de Matar6 (Provincia de Barcelona), de 16 de
enero de 2014 (AC 2014, 5).

28 Auto del Juzgado de Primera Instancia de Granada, nim. 267/2013 de 9 de octubre,
(AC 2014, 753).

29 STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.%), nim. 39/2011 de 17 de febrero (RJ 2011, 3316);
STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.%), nim. 506/2008 de 4 de junio (RJ 2008, 3196).

30 Auto del Juzgado de Primera Instancia de Granada, nim. 267/2013 de 9 de octubre,
(AC 2014, 753).

31 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 25.%), num. 327/2014 de 30 de
octubre, (JUR 2015, 17970).

32 Auto del Juzgado de Primera Instancia de Granada, nium. 267/2013 de 9 de octubre,
(AC 2014, 753).

3 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 21.%), nim. 450/2014 de 30
de septiembre (JUR 2015, 16084).

3 Ni siquiera la Ley 1/2013, de 14 de mayo, establece la mora de la parte prestataria y la
resolucién anticipada del contrato, por el incumplimiento en todo o en parte de un solo plazo
de pago, sino que exige como minimo, el impago de tres. Incluso el impago de estos tres plazos,
en el largo devenir de un contrato que estd pensado para durar 30 afios, resulta insuficiente
para determinar la voluntad incumplidora de la parte prestataria, pues dicho impago no tiene
un cardcter lo suficientemente grave, con respecto a la duracion y a la cuantia del préstamo,
como para considerarlo incumplimiento esencia del contrato, con entidad suficiente para
facultar la posibilidad de resolverlo (Auto del Juzgado de Primera Instancia de Pamplona
[Provincia de Navarra], de 25 de marzo de 2014, [AC 2014, 249]).

3 Auto del Juzgado de Primera Instancia de Matar6 (Provincia de Barcelona), de 16 de
enero de 2014 (AC 2014, 5); Auto de la Audiencia Provincial de Granada (Seccién 4.%), num.
6/2014 de 10 de enero (AC 2014, 1355); Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccién 13.%), nim. 345/2014 de 14 de octubre (JUR 2014, 288688).

36 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 17.%), nim. 352/2014 de 29
octubre, (JUR 2015, 42365).

37 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 9.%), nam. 274/2014 de 23 de
octubre (JUR 2015, 34303); Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 14.%),
nam. 266/2014 de 24 de octubre, (JUR 2014, 295203).

3 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 8.%), num. 97/2015 de 14
de abril (JUR 2015, 111734).

3 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 25.%), nim. 327/2014 de 30 de
octubre (JUR 2015, 17970).

4 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 13.%), num. 230/2014 de
17 de octubre (AC 2014, 1998); Auto de la Audiencia Provincial de Girona (Seccién 1.%),
nam. 242/2014 de 20 de octubre (AC 2014, 2004).

4 Auto del Juzgado de Primera Instancia de Mataré (Provincia de Barcelona), de 16 de
enero de 2014, (AC 2014, 5).

4 Auto del Juzgado de Primera Instancia de Granada, nium. 267/2013 de 9 de octubre,
(AC 2014, 753).

4 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 16.%), nim. 253/2014 de 11 de
noviembre (JUR 2015, 42129).

4 Auto de la Audiencia Provincial de Girona (Seccién 1.%), nim. 317/2014 de 22 de
diciembre, (JUR 2015, 17353).

4 Sentencia de la Audiencia Provincial de Zamora, de 4 de junio de 2014 (La Ley 2014,
84477).

4 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 16.%), num. 253/2014 de 11 de
noviembre, (JUR 2015, 42129).

4 Esta nueva redaccion implica que no se podrd despachar ejecucion sino cuando al
menos se hayan dejado de abonar 3 cuotas, siendo este un requisito procesal, lo que no
implica es que siempre que se hayan producido mds de tres impagos la clausula serd vdlida.
Ast habrd que comprobar caso por caso para determinar si se ha producido un desequilibrio
importe entre las partes, y por tanto la cldusula es abusiva (Auto del Juzgado de Primera
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Instancia e Instruccién num. 1 de Vic [Provincia de Barcelona], de 20 de abril de 2015
[JUR 2015, 114667]).

# En el caso enjuiciado la facultad de vencimiento anticipado por impago se contemplaba
en la cldusula 6 bis del apartado 1), estableciendo como causa el dejar de satisfacer una sola
cuota del préstamo. En el momento de la firma del contrato no consta que se hubiese revela-
do una situacion de riesgo de insolvencia o claro peligro de no hacer frente el consumidor al
pago de la deuda. Por otra parte la entidad financiera profesional ha hecho uso de tal facultad
contractual, cuando el incumplimiento no tiene cardcter suficientemente grave con respecto a
la duracion y a la cuantia del préstamo (Auto de la Audiencia Provincial de Granada [Sec-
cién 3.%], num. 164/2014 de 26 de septiembre [JUR 2015, 2138]).

4 Estas afirmaciones han sido formuladas en los siguientes pronunciamientos: Auto
del Juzgado de Primera Instancia de Fuenlabrada (Provincia de Madrid), de 14 de julio
de 2014, (AC 2014, 1065); Auto del Juzgado de Primera Instancia de Matar6 (Provincia de
Barcelona), de 16 de enero de 2014, (AC 2014, 5); Auto del Juzgado de Primera Instancia
de Pamplona (Provincia de Navarra), de 25 de marzo de 2014, (AC 2014, 249).

50 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 1.%), nam. 289/2014 de 14 de
octubre (JUR 2015, 10192).

51 Auto del Juzgado de Primera Instancia de Granada, nam. 267/2013 de 9 de octubre
(AC 2014, 753).

2 Auto del Juzgado de Primera Instancia de Fuenlabrada (Provincia de Madrid), de 14
de julio de 2014 (AC 2014, 1065).

53 En tercer lugar, cuando se trata de la vivienda habitual, dicho precepto permite que
el ejecutado pueda pagar la cantidad adeudada, mds intereses y costas, liberando el bien y
rehabilitando el contrato y cuando no es habitual depende de la voluntad del acreedor. Esto
ultimo si podria ser cuestionado, pero deberia hacerse si el deudor pretendiese pagar lo adeu-
dado en el momento de hacerlo y el acreedor se opusiese, en cuyo caso, podria o bien declarar
que tal norma no se ajusta al Derecho Comunitario y aplicar este o bien plantear la cuestion
prejudicial (Auto de la Audiencia Provincial de Girona [Seccién 1.%], num. 25/2015 de 26
de enero [AC 2015, 417]).

5 Ver, Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 16.%), num. 253/2014 de
11 de noviembre (JUR 2015, 42129).

5 En efecto, si bien en la fecha de ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado el
incumplimiento de los prestatarios habia alcanzado cierta gravedad (los impagos de cuotas
mensuales de amortizacion se prolongaban durante diez meses de un total de 588 y suponian
una deuda vencida de 9.765,42 euros, lo que significa el 4,43% del capital financiado), sin
embargo no se les concedié un plazo razonable para superar la mora con el abono de todas las
cantidades adeudadas antes del vencimiento anticipado, lo que, a tenor de lo expuesto, es un
impedimento insalvable para el despacho de la accion ejecutiva, aunque no de cualquier otra
accion que pudiera formularse en el futuro ajustada a las exigencias legales y jurisprudenciales
del vencimiento anticipado en la financiacién de consumo (Auto de la Audiencia Provincial
de Barcelona [Seccién 16.%], nim. 253/2014 de 11 de noviembre, [JUR 2015, 42129]).

% Ver, Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 16.%), num. 253/2014 de
11 de noviembre (JUR 2015, 42129).

57 Auto del Juzgado de Primera Instancia de Matar6 (Provincia de Barcelona), de 16 de
enero de 2014 (AC 2014, 5).

8 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 16.%), nim. 253/2014 de 11 de
noviembre (JUR 2015, 42129).

% Cuando se aprobé la Ley 1/2013, se tuvo a la vista la sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union a que se ha hecho repetida referencia. La reforma tuvo por objeto, en parte al
menos, como dice su propio predmbulo, adaptar la ejecucion hipotecaria a las exigencias de la
directiva sobre consumidores, tal como esta fue interpretada por la citada sentencia del Tribunal
de la Union. A pesar de dichas dos circunstancias, la ley no introdujo ese requisito del reque-
rimiento anterior al proceso, que exige ahora la sala. Y si, pese a las repetidas circunstancias
(objeto perseguido por la reforma y que se tuvo a la vista la sentencia), la ley no introdujo el
requisito es porque, sencillamente, no quiso introducirlo. Porque consideré suficiente el remedio
establecido en la propia ley (detener la ejecucion pagando lo ya vencido segiin el cuadro inicial
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de amortizacion). El silencio fue deliberado, sin duda porque se consideré que la prevision
va existente en el repetido articulo 693.3 era suficiente (Auto de la Audiencia Provincial de
Barcelona [Seccién 16.%], num. 253/2014 de 11 de noviembre [JUR 2015, 42129]).

0 Pero esa rigurosa doctrina ha sido mitigada por la doctrina elaborada por la comisién
que analizé en mayo de 2013 la repercusion de la doctrina de la STJUE de 14 de marzo de
ese aiio en los procedimientos de ejecucion hipotecaria, llegando a la conclusion de que la
abusividad de la cliusula de vencimiento anticipado no debe ser analizada en abstracto, sino
en funcion de las circunstancias del caso, de manera que si la gravedad del incumplimiento
en la fecha de la demanda satisface los requerimientos de la doctrina comunitaria de defensa
del consumidor de crédito, deviene irrelevante que el tenor de la norma se aparte de la mis-
ma (Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona [Seccién 16.%], num. 253/2014 de 11 de
noviembre [JUR 2015, 42129]).

¢l Asi lo manifiestan expresamente ciertos tribunales: Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Cérdoba (Seccién 1.%), num. 506/2014 de 20 de noviembre (AC 2014, 2124); Auto del
Juzgado de Primera Instancia de Santander (Provincia de Cantabria), num. 317/2013 de 8
de octubre, (JUR 2013, 337391); Auto del Juzgado de Primera Instancia de Granada, num.
267/2013 de 9 de octubre (AC\2014\753); etc.

92 Auto del Juzgado de Primera Instancia de Fuenlabrada (Provincia de Madrid), de 14
de julio de 2014, (AC 2014, 1065).

9 Auto del Juzgado de Primera Instancia de Pamplona (Provincia de Navarra), de 25 de
marzo de 2014, (AC 2014, 249); Auto del Juzgado de Primera Instancia de Mataré6 (Provincia
de Barcelona), de 16 de enero de 2014, (AC 2014, 5); Auto del Juzgado de Primera Instancia
num. 10 de Santander, de 11 de octubre de 2013, num. 922/13; etc.

% Admitida la prevalencia de la legislacion comunitaria y de la jurisprudencia que la in-
terpreta y aplica, existe una reiterada jurisprudencia comunitaria que pone de manifiesto que
la cuestion de que tratamos es de orden publico, que impone al tribunal examinar de oficio el
contenido contractual, v, si aprecia que alguna cldusula es juzgada abusiva, debe ser declarada
nula y expulsada del contrato sin que quepa al tribunal su integracion o moderacion a limites
de no abusividad (v. sentencias del TIUE de 6 de octubre de 2009 [TICE 2009, 309] —asunto
Asturcom, de 17 de diciembre de 2009 [TICE 2009, 397] —asunto Eva Martin, relativo a la
directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985 [LCEuR 1985, 1350]—, de 9
de noviembre de 2010 [TJCE 2010, 335] —asunto Pénziigyi Lizing—, de 14 de junio de 2012
—asunto C-618/10/ y con relacion, precisamente, a nuestro articulo 83 del RDL 1/2007 [RCL
2007, 74]— y de 30 de mayo de 2013 [TJICE 2013, 145] —asunto C 488/11—) (Auto de la
Audiencia Provincial de Girona [Seccién 1.%], num. 242/2014 de 20 de octubre [AC 2014,
2004]); Igualmente, el Auto de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 11.), nam.
178/2014 de 28 de julio, (JUR 2015, 10647); etc.

6 Ver, BALLUGERA GOMEZ, C. Integracién de las clausulas abusivas de pena conven-
cional, demora y vencimiento anticipado. La reforma de la integracién de clausulas abusivas
en casos concretos: Diario La Ley, nam. 8344, Seccién Doctrina, 1 de julio de 2014, Ano
XXXV, [La Ley 2014, 4343]. Dijo recientemente el TJUE: En este contexto, procede recordar
que, en lo que se refiere a las consecuencias que deben extraerse de la apreciacion del cardcter
abusivo de una cldusula de un contrato que vincula a un consumidor y un profesional, de
la redaccion del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 (LCEur 1993, 1071) resulta que
los jueces nacionales estdn obligados vinicamente a dejar sin aplicacion la clausula contrac-
tual abusiva, a fin de que esta no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar
facultados para modificar el contenido de la misma. En efecto, el contrato debe subsistir, en
principio, sin otra modificacion que la resultante de la supresion de las clausulas abusivas, en
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