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RESUMEN

Existe gran discrepancia en Espafa respecto a la abusividad de las clausulas que permiten vencer
anticipadamente el préstamo por impago de una sola cuota, tal y como permitia nuestra legislacion
procesal, incluso cuando el acreedor hubiera esperado al incumplimiento de mas cuotas para ejercer
este derecho. EI TJUE declard que la evaluacion de abusividad debe realizarse sobre la diccion literal de
la clausula, con independencia de la actitud correctora posterior del acreedor. Asimismo, comprendié
que la cladusula no estd excluida del ambito de aplicacion de la Directiva 93/13/CEE, aunque en base a un
argumento erréneo. Con todo, no ha resuelto las cuestiones mas controvertidas, a saber, si la abusividad
de la cldusula cierra la puerta al proceso de ejecucién hipotecaria, y si cabe declarar la abusividad parcial
de la clausula de vencimiento anticipado.
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ABSTRACT

There is great controversy in Spain concerning the unfairness of terms that allow creditors to accele-
rate the maturity of the loan in case of the nonpayment of one installment, as Spanish procedural Law
stated, even if the accreditor had accelerated the maturity after the nonpayment of more installments.
The ECJ ruled that the unfairness assessment should be made according to the literalness of the term,
regardless of creditor’s subsequent corrective attitude. Moreover, the ECJ stated that these terms were
subject to the provisions of Directive 93/13/EEC, albeit the ECJ got to that conclusion on the basis of an
incorrect argument. However, the ECJ did not resolve the most controversial issues on the subject, na-
mely, whether the term’s unfairness should impede the foreclosure; and whether it is possible to declare
the partial unfairness of the accelerated maturity term.
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1. INTRODUCCION

A raiz de la crisis econdmica global, Espana ha experimentado una verdadera revolucién en materia
de clausulas abusivas, especialmente en el sector hipotecario. Las numerosas ejecuciones hipotecarias
que privaban alos consumidores de sus viviendas provocaron una reaccion judicial, guiada por la justicia
material, de forma tal que comenzo a cuestionarse la validez instituciones y cldusulas que nunca antes
habian sido cuestionadas. La cldusula paradigmatica en este sentido es la cldusula de vencimiento anti-
Cipado, que permite vencer anticipadamente el préstamo hipotecario si el deudor impagara cualquier
parte de capital o intereses del préstamo, autorizado al acreedor hipotecario a iniciar el proceso ejecutivo.
La validez de esta clausula nunca habfa sido puesta en tela de juicio pues reproducia el contenido del
art. 693 de nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil. Sin embargo, en 2013 el Tribunal de Justicia de la Union
Europea declardé que solo seria valido vencer anticipadamente el préstamo en caso de incumplimiento
grave y esencial. Este pronunciamiento provocé la reforma del citado precepto, que a partir de mayo de
2013 exigiria el incumplimiento de una cantidad equivalente a tres mensualidades del préstamo hipo-
tecario para poder declarar vencido anticipadamente el préstamo hipotecario y acceder al proceso de
ejecucion hipotecaria.

La reforma del precepto, lejos de aportar sequridad juridica provocd grandes controversias judiciales.
En primer lugar, debfa esclarecerse si las clausulas que reprodujeran un precepto legal estaban sujetas al
control de abusividad, habida cuenta del principio de presuncion de adecuacion de la normativa nacio-
nal previsto en el art. 1.2 Directiva 93/13/CEE sobre cldusulas abusivas. En segundo lugar, surgian dudas
sobre si la regla de las tres mensualidades debia ser tomada como criterio de abusividad. En tercer lugar,
dado que los acreedores comenzaron a esperar a la acumulacién de varios incumplimientos para vencer
anticipadamente los préstamos, debia aclararse si la abusividad de la cldusula debia efectuarse sobre su
diccion literal o si debia tomarse en consideracion la actitud correctora del acreedor. En cuarto lugar, al-
gunos tribunales se cuestionaron si cabria una nulidad parcial de la cldusula de vencimiento anticipado,
de forma que hubiera una parte de ella abusiva (v.gr. vencer anticipadamente por el incumplimiento de
una cuota), pero otra no abusiva (v.gr. vencer anticipadamente por el incumplimiento de ocho cuotas).
Finalmente, surgieron discrepancias respecto a los efectos de la declaracion de abusividad de la cldusula
de vencimiento anticipado, en concreto, respecto a si su nulidad debia comportar el cierre de las puertas
al proceso de ejecucion hipotecaria.

Adicionalmente, el gobierno espafol esta trabajando en un nuevo Anteproyecto de Ley de Créditos
Inmobiliarios, cuyo articulo 15 introduce una nueva norma imperativa de vencimiento anticipado, que
pretende reestablecer la inseguridad juridica existente en la materia.

2. LAS CLAUSULAS DE VENCIMIENTO ANTICIPADO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

El Codigo Civil espafiol (en adelante, “CC") define en su art. 1740 el contrato de préstamo como aquel
en el que“una de las partes entrega a la otra, o alguna cosa no fungible para que use de ella por cierto tiempo
y se la devuelva, en cuyo caso se llama comodato, o dinero u otra cosa fungible, con condicion de devolver otro
tanto de la misma especie y calidad, en cuyo caso conserva simplemente el nombre de préstamo”. Los présta-
mos hipotecarios no son mas que préstamos de dinero o cosa fungible en los que se concede al acreedor
un derecho real de garantia sobre un bien inmueble, como puede ser la vivienda habitual. De esta forma,
el deudor garantiza el pago mediante un derecho real sobre un inmueble, derecho real que faculta al
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prestamista a ejecutar dicha garantia para recobrar las cantidades prestadas en caso de incumplimiento
del deudor.

La obligacién principal de todo prestatario es la devolucion del importe prestado con los intereses
oportunos, en caso de haberse pactado (arts. 1753y 1754 CC en relaciéon con el art. 1170 CC). El momen-
to en que el prestatario deba efectuar su entrega serd el estipulado en el contrato, en virtud del principio
de autonomia de la voluntad (art. 1255 CQ).

Por lo tanto, podemos observar como el “vencimiento” no es mas que la fecha o plazo en que el
prestatario debe cumplir con su obligacién de devoluciéon de entrega del capital prestado y los intereses
devengados y, consecuentemente, la fecha en que estos importes pueden ser exigidos por el acreedor.
Este plazo o vencimiento puede ser Unico, en caso de pactarse la devolucién de la totalidad del capital
e intereses en una Unica fecha; o puede ser fraccionado o periddico, en caso de que la devolucion se
prevea en distintas fechas. Los préstamos hipotecarios son, tipicamente, préstamos a largo plazo con
vencimientos fraccionados o periddicos fijandose este plazo en meses, de forma que la amortizacion (o
devolucién del importe prestado) se dividira en predeterminadas cuotas mensuales.

Asi las cosas, incumplida la obligacion de reembolso de alguna de las cuotas en la fecha debida,
el acreedor podra exigir el pago de la misma (con los intereses de demora que se hubieran pactado),
pero no de las cuotas futuras que auin no se hubieran impagado, puesto que no se ha producido su
vencimiento, es decir, no ha nacido la obligacién de pago. Por lo mismo, en principio, el deudor no
podria amortizar mas capital que el pactado para cada vencimiento mediante pagos anticipados, pues
se compeleria al acreedor a ver disminuidos los intereses a percibir por el préstamo. Pues bien, ante las
circunstancias anteriores se han creado las conocidas cldusulas de vencimiento anticipado o aceleracion
y de amortizacion anticipada, respectivamente.

En esencia, la finalidad de las clausulas de vencimiento anticipado es poner fin al aplazamiento pac-
tado' ante determinadas circunstancias que pongan el riesgo el recobro del préstamo por el acreedor.
Es decir, privar al prestatario del beneficio de la devolucion aplazada del préstamo en los diversos ven-
cimientos futuros, declarando la totalidad de la deuda vencida -antes del plazo pactado- estando asf el
deudor obligado a la entrega de todo el capital e intereses aplicables en dicho momento.

Con todo, el vencimiento anticipado o aceleracién de las obligaciones no es una figura creada ex novo
por los prestamistas, sino que se trata de una sancién para el obligado que incumpliere sus obligaciones
ya prevista en el art. 1129 CC, el cual regula las cuatro causas legales de vencimiento anticipado de las
obligaciones a plazo. En particular, establece el citado articulo que “[Plerderd el deudor todo derecho a uti-
lizar el plazo: (i) cuando, después de contraida la obligacion, resulte insolvente, salvo que garantice la deuda;,
(i) cuando no otorque al acreedor las garantias a que estuviese comprometido; o (iii) cuando por actos propios
hubiese disminuido aquellas garantias después de establecidas, y cuando por caso fortuito desaparecieran, a
menos que sean inmediatamente sustituidas por otras nuevas e igualmente seguras’.

Lo que si ha hecho la autonomia de la voluntad de los prestamistas es crear cldusulas de vencimiento
anticipado para supuestos especificos no previstos en el anterior precepto. Asf pues, existen clausulas de
vencimiento anticipado por diversos motivos como la falta de inscripcion de la escritura de hipoteca en
el Registro de la Propiedad por causa imputable al prestatario; por incendio o disminucion del valor de la
finca hipotecada sin aportarse garantias adicionales; por incumplimiento de la obligacién de no arrendar
sin consentimiento del acreedor hipotecario; por no destinar el importe del préstamo a la finalidad esta-
blecida, etc. En este articulo nos centraremos la clausula de vencimiento anticipado por falta de pago de

1 Puvao (2007).
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cualquier parte de capital del préstamo o de sus intereses en sus vencimientos.

La posibilidad de vencer anticipadamente el préstamo hipotecario por impago de alguna parte de capi-
tal o de los intereses ha encontrado amparo legislativo desde los inicios de la regulacion hipotecaria espa-
fola, como requisito de acceso a los procesos hipotecarios. Asi, el art. 135 Decreto de 8 de febrero de 1946,
por el que se aprueba la nueva redaccion oficial de la Ley Hipotecaria (en adelante,"LH")?, permitia el acceso
al antiguo procedimiento judicial sumario en caso de que “deje de pagarse una parte del capital del crédito
o los intereses, cuyo pago deba hacerse en plazos diferentes, si venciere alguno de ellos sin cumplir el deudor su
obligacion, y siempre que tal estipulacion conste inscrita en el Registro™. La promulgacion de la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, “LEC"), que acabd con el antiguo procedimiento judicial
sumario previsto en el art. 131 LH creando el proceso ejecutivo sobre bienes hipotecados y pignorados,
mantuvo aquella previsién en su articulo 693.1 intitulado “[Rleclamacion limitada a parte del capital o de los
intereses cuyo pago deba hacerse en plazos diferentes. Vencimiento anticipado de deudas a plazos” sosteniendo
que"[L]o dispuesto en este capitulo serd aplicable al caso en que deje de pagarse una parte del capital del crédito
o los intereses, cuyo pago deba hacerse en plazos diferentes, si venciere alguno de ellos sin cumplir el deudor su
obligacion, y siempre que tal estipulacion conste inscrita en el Registro’, ahadiendo su apartado 2 que “[Plodrd
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 alguno de los plazos diferentes y este convenio constase inscrito en el Registro”.

Por consiguiente, el citado precepto permitia declarar el vencimiento anticipado por el impago de
“una parte de capital o intereses” Adicionalmente, la posibilidad de acelerar o vencer anticipadamente el
préstamo hipotecario en caso de impago parcial exigia la inclusion de una cldusula a este respecto en la
escritura de dicho préstamo y su inscripcion registral, por lo que todo prestamista procedié a la inclusion
de estas clausulas en sus contratos reproduciendo, generalmente, el contenido del articulo mencionado.

Esta redaccion se mantuvo inalterada hasta la modificacion de la LEC operada por la Ley 1/2013 de 14
de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda
y alquiler social (en vigor desde el 15 de mayo de 2013), motivada por la STJUE de 14 de marzo de 2013,
como estudiaremos mas adelante. La nueva redaccion del art. 693.1 LEC exigia ahora el impago de al
menos tres plazos mensuales (o el nimero de cuotas equivalente) para poder vencer anticipadamente
el préstamo y acceder al proceso ejecutivo hipotecario.

La validez de las clausulas de aceleracion o vencimiento anticipado por incumplimiento de una sola
cuota del préstamo (incumplimiento amparado por el concepto “cualquier parte de capital”del art. 693
LEC) fue reiterada de antiguo por el Tribunal Supremo espafiol (en adelante, “TS")*, siempre que “nos
encontremos ante una verdadera y manifiesta dejacion de las obligaciones de cardcter esencial contraidas,
como puede ser, ciertamente, el incumplimiento por el prestatario de la obligacién de abono de las cuotas de
amortizacion de un préstamo”. Ahora bien, manifesté que ello no impedia que en algunos casos pudiera
darse un ejercicio abusivo de estas cladusulas, lo que ocurrirfa cuando “se prevea la facultad de vencimiento
anticipado para incumplimientos irrelevantes, por concurrencia de circunstancias cuya apreciacion se deja al
puro arbitrio de la entidad bancaria, o cuando se perjudica con su ejercicio de manera desproporcionada y no
equitativa al prestatario”.

2 Vigente hasta el 8 de enero del afo 2001.

3 Prevision idénticamente estipulada en el art. 130 de la Ley Hipotecaria de Ultramar de 14 de julio de 1893 y en el art. 127 de
la Ley Hipotecaria de 16 de diciembre de 1909.

4 SSTS de 4 de junio de 2008 (RJ 2008\3196); de 12 de diciembre de 2008 (RJ 2009\152); de 16 de diciembre de 2009 (RJ
2010\702) y de 17 de febrero de 2011 (RJ 2011\3316).

5 STS de 4 de junio de 2008 (RJ 2008\3196).

6  STS de 4 de junio de 2008 (RJ 2008\3196).
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En conclusion, la doctrina jurisprudencial de nuestro Alto Tribunal habia reconocido la validez general
de las cldusulas de vencimiento anticipado y, especialmente, de las cldusulas de vencimiento anticipado
por incumplimiento de una sola cuota por amoldarse a las previsiones normativas en la materia. Con
todo, reconocié que se produciria un ejercicio abusivo de la cldusula cuando se previera en caso de
incumplimientos irrelevantes, por concurrencia de circunstancias cuya concurrencia se dejara a la apre-
Ciacion arbitraria del prestamista o cuando se perjudicara desproporcionadamente al prestatario. Por ello,
establecid como requisito para su adecuada estipulacion, en concreto, la concurrencia de justa causa,
entendiendo por tal la existencia de una verdadera y manifiesta dejacion de las obligaciones de caracter
esencial contraidas como la obligacién de pago de las cuotas (incluso de una)’.

3. CAMBIO DE PARADIGMA: LA POSTURA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA SOBRE LA DESPROTECCION DE LOS CONSUMIDORES EN EL DERECHO HIPOTECARIO
ESPANOL

Como consecuencia de la crisis financiera global, numerosos consumidores se vieron abocados
a la insolvencia, viéndose forzados a impagar sus préstamos hipotecarios. En estas circunstancias, los
acreedores hipotecarios comenzaron a activar las cldusulas de vencimiento anticipado o aceleracion
por impago de cualquier parte de capital, como requisito imprescindible para acceder al procedimiento
de ejecucion hipotecaria. Asi pues, comenzaron a declarar el vencimiento anticipado de los préstamos
hipotecarios ante el incumplimiento de una cuota del préstamo hipotecario, procediendo subsiguiente-
mente a la ejecucion hipotecaria.

Ante la devastadora crisis no solo financiera sino social, jueces y tribunales adoptaron una posiciéon
tuitiva de los sujetos ejecutados, tratando de evitar las consecuencias del impago, esto es, la ejecucion;
0 al menos de paliar sus efectos, reduciendo la deuda en lo posible®. Asi, comenzé en Espafia lo que
podemos llamar la revolucion de las cldusulas abusivas. Y decimos revolucion, ya que la regulacion de
las cldusulas abusivas no era novedosa en el Derecho europeo y espafnol. Muy al contrario, el régimen de
cldusulas abusivas fue introducido en el Derecho de la Union Europea mediante la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consu-
midores (en adelante, “Directiva 93/13/CEE" 0 "Directiva”); y estaba ya previsto en la antigua Ley espafola
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, que fue modifica-
da incorporando aquella Directiva, cuyo reflejo consta igualmente en el actual Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante, “TRLGDCU").

Pues bien, con aquella finalidad tuitiva, jueces y tribunales desempolvaron el régimen de las clausu-
las abusivas para mitigar o paralizar los desastrosos efectos de la ejecucion hipotecaria. En este sentido,
el art. 3.1 de la Directiva 93/13/CEE establece que seran abusivas “[L]as cldusulas contractuales que no se
hayan negociado individualmente se considerardn abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en
detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se
derivan del contrato” (Ilo que constituye el contenido de nuestro art. 82.1 TRLGDCU). Adicionalmente, la

7 SSTS de 16 de diciembre de 2009 (RJ 2010\702) y de 17 de febrero de 2011 (RJ 2011\3316).

8 Precisamente mediante la declaracion de abusividad de las cldusulas de vencimiento anticipado.

9  Por ejemplo, declarando la abusividad de comisiones de reclamacién de posiciones de deudoras, de las clausulas suelo, de
las clausulas de gastos de constitucion del préstamo hipotecario, etc.
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Directiva contiene un Anexo en el que se establece un listado de cldusulas abusivas que debera ser con-
siderado en virtud del art. 3.1 anteriormente citado. En particular, el apartado 1. e) refiere a las cldusulas
que tengan por objeto o efecto"imponer al consumidor que no cumpla sus obligaciones una indemnizacion
desproporcionadamente alta” (correlativo art. 85.6 TRLGDCU).

Un hito en este sentido constituyd la cuestion prejudicial interpuesta por el Juzgado ndmero 3 de
Barcelona ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (en adelante, “TJUE"), en la que solicitaba,
entre otras cuestiones, la delimitacion del concepto de desproporcién del apartado 1.e) del Anexo de la
Directiva 93/13/CEE con la finalidad de determinar si las cldusulas de vencimiento anticipado que per-
miten vencer el préstamo con el impago de una sola cuota o de cualquier parte de capital e intereses en
contratos proyectados a un largo lapso de tiempo -en aquel caso 33 afos- constituian clausulas abusivas
en virtud de dicho precepto.

Asi las cosas, el TJUE en su famosa sentencia de 14 de marzo de 2013 (caso Aziz)'"® sostuvo que “co-
rresponde al juez remitente comprobar especialmente, comprobar (...), 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 cardcter esencial en el marco de la relacion contractual de que se trate, si esa facultad
estd prevista para los casos en los que el incumplimiento tiene cardcter suficientemente grave con respecto a
la duracién y a la cuantia del préstamo, si dicha facultad constituye una excepcion con respecto a las normas
aplicables en la materia y si el Derecho nacional prevé medios adecuados y eficaces que permitan al consumi-
dorsujeto ala aplicacion de esa cldusula poner remedio a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo”.

Asi pues, establecia el TJUE los requisitos que habrian de analizarse para la evaluacion de abusividad
de una clausula de vencimiento anticipado: (i) que el incumplimiento que active la cldusula sea esen-
cial; (i) que el incumplimiento que active la cldusula sea suficientemente grave respecto a la duracion y
cuantia del préstamo; (i) que la facultad de vencer anticipadamente no constituya una excepcion con
respecto a las normas aplicables en la materia “de manera que resulte mds dificil para el consumidor, a la
vista de los medios procesales de que dispone, el acceso a la justicia y el ejercicio de su derecho de defensa""";
y que (iv) el Derecho nacional prevea medios adecuados para que el consumidor pueda liberarse de los
efectos del vencimiento anticipado.

En consecuencia, correspondia al juez nacional que conociera del proceso de ejecucion hipotecaria
evaluar si la clausula de vencimiento anticipado o aceleracién por incumplimiento de una sola cuota era
abusiva por permitir dicha aceleracion ante incumplimientos no esenciales ni suficientemente graves en
relacion con la duraciéon y cuantia del préstamo, abusividad que fue reconocida generalmente, con los
matices que analizaremos mas adelante.

Esta sentencia del TJUE propicié la promulgacion 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 (en adelan-
te,"Ley 1/2013"), que modificaba la LEC en varios sentidos, por lo que aqui interesa se modifico el articulo
693 exigiendo ahora el incumplimiento de tres mensualidades para poder proceder a la declaracion del
vencimiento anticipado en los préstamos garantizados. En concreto, establece el actual art. 693.1y 2 de
la LEC que“1. Lo dispuesto en este Capitulo serd aplicable al caso en que deje de pagarse una parte del capital
del crédito o los intereses, cuyo pago deba hacerse en plazos, si vencieren al menos tres plazos mensuales sin
cumplir el deudor su obligacién de pago o un nimero de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido
su obligacién por un plazo al menos equivalente a tres meses. Asi se hard constar por el Notario en la escritura

10 TJCE 2013\89.
11 Definicion del requisito afadida en el Auto del TJUE de 14 de noviembre de 2013, en los asuntos acumulados C-537/12
Banco Popular Espanol/Rivas Quichimbo y Cun Pérez y C-116/13 Banco de Valencia/Valldeperas Tortosa y Miret Jaume.
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de constitucion. (...) 2. Podrd reclamarse la totalidad de lo adeudado por capital y por intereses si se hubiese
convenido el vencimiento total en caso de falta de pago de, al menos, tres plazos mensuales sin cumplir el deu-
dor su obligacion de pago o un numero de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligacidn
por un plazo, al menos, equivalente a tres meses, y este convenio constase en la escritura de constitucion”.

Tras estos dos hitos en materia de cldusulas de vencimiento anticipado muchas han sido las dudas
que han surgido al respecto. En particular, parecia quedar claro que el vencimiento anticipado por impa-
go de una cuota no debia ser considerado esencial ni suficientemente grave, pero tras la modificacion
del art. 693 LEC en el sentido de exigir el incumplimiento equivalente a tres cuotas, jdebia considerarse
no abusiva la cldusula que previera el vencimiento anticipado por un incumplimiento equivalente a tres
mensualidades? En otras palabras, jsupone el art. 693 LEC un criterio de abusividad, esto es, por el mero
hecho de que una cldusula reproduzca el art. 693 de la LEC debe ser considerada no abusiva? Es mas,
dado que la absoluta mayoria de hipotecas que estan siendo ejecutadas fueron suscritas antes de la mo-
dificacion del precepto en 2013y, por ende, preveian la aceleracion del préstamo ante el incumpliendo
de cualquier parte de capital o intereses, jpodria estimarse que la cldusula no era abusiva si, a pesar de
la redaccion de la clausula, el acreedor esperd de facto al incumplimiento de mas de tres cuotas para
vencer anticipadamente el préstamo? A mayor abundamiento, dado que el art. 1.2 de la Directiva 93/13/
CEE recoge el llamado principio de presuncion de adecuacion de la normativa nacional al Derecho eu-
ropeo'?, ijpuede considerarse que las clausulas de vencimiento anticipado estan excluidas del control
de abusividad si reproducen el art. 693 LEC en la redaccion vigente en el momento de la contratacion?

4. LAs CLAUSULAS DE VENCIMIENTO ANTICIPADO QUE REPRODUZCAN EL ART. 693 LEC
NO ESTAN EXENTAS DEL CONTROL DE ABUSIVIDAD POR APLICACION DEL PRINCIPIO DE
PRESUNCION DE ADECUACION

La Directiva 93/13/CEE establece en su articulo 1.2 que “[L]as cldusulas contractuales que reflejen dis-
posiciones legales o reglamentarias imperativas, asi como las disposiciones o los principios de los convenios
internacionales, en especial en el dmbito de los transportes, donde los Estados miembros o la Comunidad son
parte, no estardn sometidos a las disposiciones de la presente Directiva”. Es el conocido como “principio de
presuncion de adecuacion” que se enuncia con mayor extension en el Considerando decimotercero de
la Directiva 93/13/CEE segun el cual “[Clonsiderando que se supone que las disposiciones legales o regla-
mentarias de los Estados miembros por las que se fijan, directa o indirectamente, las cldusulas de los contratos
celebrados con los consumidores no contienen cldusulas abusivas; que por consiguiente, no resulta necesario
someter a las disposiciones de la presente Directiva las cldusulas que reflejan las disposiciones legales o regla-
mentarias imperativas ni las disposiciones de convenios internacionales de los que los Estados miembros o la
Comunidad sean parte; que a este respecto, la expresion «disposiciones legales o reglamentarias imperativas»
que aparece en el apartado 2 del articulo T incluye también las normas que, con arreglo a derecho, se aplican
entre las partes contratantes cuando no exista ningun otro acuerdo’.

Asimismo, diversas SSTJUE™ han reiterado que “la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,

12 En concreto, el precepto reza: “Las cldusulas contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias imperativas, asi
como las disposiciones o los principios de los convenios internacionales, en especial en el dmbito de los transportes, donde los Estados
miembros o la Comunidad son parte, no estardn sometidos a las disposiciones de la presente Directiva’.

13 Asuntos Vertrieb C-92/11, Jahani C-488/11, Banco Popular Espafiol C-537/12y 116/13, Smart Capital C-34/13), sentencia de
30 abril de 2014, Caso Barclays Bank, S.A., (C-280/13).
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sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, y los principios del derecho de la
Unidn relativos a la proteccion de los consumidores y al equilibrio contractual deben interpretarse en el sentido
de que estdn excluidas de su dmbito de aplicacidn las disposiciones legales y reglamentarias de un Estado
miembro, como las controvertidas en el litigio principal, cuando no existe una cldusula contractual que mo-
difique el alcance o el dmbito de aplicacion de tales disposiciones”. La ratio del principio de presuncién de
adecuacion es que las cldusulas que reflejan una norma han contado con la aprobacién del legislador
nacional, sin imponer ni responder a un abuso o superioridad de la posicién empresarial en perjuicio del
consumidor, por lo que no causan un desequilibrio entre las partes, y cuentan con la buena fe del predis-
ponente que se limita a transcribir el contenido de una norma.

En este contexto, algunos autores han considerado que las clausulas de vencimiento anticipado que
reprodujeran la diccion literal del art. 693 LEC antes de su reforma por la Ley 1/2013, debian ser ajenas al
control de abusividad en aplicacion del principio de presuncién de adecuacion'. Esta cuestion ha sido
también cuestionada por nuestros érganos judiciales, en concreto, la Audiencia Provincial de Ponteve-
dra en su sentencia de 31 de octubre de 2015, declara que no es aplicable el art. 1.2 de la Directiva en
una cladusula como la expuesta ut supra ya que “[E]n el presente caso, la cldusula empleada por la entidad
bancaria ejecutante no se limita a recoger la posibilidad de que las partes ‘convengan la facultad a favor del
acreedor’, sino que materializa el pacto y define su aplicacion, concretando el presupuesto exigido para su
aplicacion en términos que la ley no especifica ni legitima’. Por el contrario, algunos magistrados del Pleno
Jurisdiccional de las Secciones Civiles de la Audiencia Provincial de Sevilla'®, plantearon un voto particular
en el que sostuvieron que las cladusulas de vencimiento anticipado son validas si se ajustan al contenido
delart. 693 LEC en el momento del otorgamiento de la escritura pues no pueden ser sometidas al control
de abusividad en virtud del reiterado principio de presuncion de adecuacion.

Sin embargo, el verdadero problema radica en determinar si el art. 693 LEC constituye una norma
imperativa o derecho supletorio, de forma tal que pueda entenderse incluida en el art. 1.2 Directiva. En
concreto, porque el apartado segundo de dicho precepto exigia que el pacto de vencimiento anticipado
se hubiera convenido entre las partes y constase inscrito en el Registro de la Propiedad'®.

Esta cuestion fue abordada recientemente por el TJUE en su sentencia de 26 de enero de 2017", enla
que daba respuesta las cuestiones prejudiciales planteadas por el Juzgado de Primera Instancia n° 2 de
Santander. En este sentido, el Abogado General Maciej Szpunar negd en sus conclusiones'® que cupiera
concebir que estas cldusulas pudieran entenderse comprendidas en el art. 1.2 de la Directiva (principio
de presuncion de adecuacion) ya que el art. 693 LEC no constituye una disposicion normativa aplicable
en ausencia de pacto, esto es, no constituye una norma imperativa ni de derecho supletorio. Contrario
a esta postura se manifiesta MARTIN (2017), 106'° quien sostiene que “concepto disposicion legal o regla-
mentaria imperativa se estd refiriendo a todo el Derecho vigente aplicable a un determinado tipo de contrato,
sin que el legislador comunitario quisiera diferenciar entre categorias de normas"”.

EITJUE alcanzé las mismas conclusiones, pero por razones diversas. Lejos de sostener que las clausulas
que reprodujeran el articulo 693.2 LEC cafan dentro del dmbito de aplicacion de la Directiva 93/13/CEE

14 GivEnez (2016). VLEX-632337681.

15 Acuerdo del Pleno Jurisdiccional de las Secciones Civiles de la Audiencia Provincial de Sevilla, Auto de 23 de marzo de 2017
(AC 2017\438).

16 693.2 LEC:"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 alguno de los plazos diferentes y este convenio constase inscrito en el Registro”.

17 22.

18  Conclusiones del abogado general Sr. Maciej Szpunar presentadas el 2 de febrero de 2016 (Asunto C-421/14).

19 Magrtin (2017).
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por no constituir una norma imperativa o supletoria -como habrfa sido razonable y como ya habia apun-
tado el Abogado General-, el TJUE sostuvo que la cldusula litigiosa no reproducia aquella disposicién, por
lo que dicha clausula si que esta amparada por la Directiva 93/13/CEE. Sin embargo, considerd que la
cldusula litigiosa -suscrita antes de la modificacién operada por la Ley 1/2013- no reproducia el art. 693
LEC puesto que la contrasté con la redaccién actual del precepto (que exige el incumplimiento de un im-
porte equivalente a tres mensualidades) y no con la redaccion vigente en el momento de la contratacion.
La resolucién del TJUE es desacertada, porque no responde a la cuestion esencial para la controversia sur-
gida en lajurisprudencia de los tribunales espafioles, a saber, si en caso de que una cldusula reprodujera
el articulo 693.2 LEC (vigente en el momento de la contratacion), deberia entenderse que dicha clausula
estd excluida del &mbito de aplicaciéon de la Directiva 93/13/CEE.

En conclusion, tras la STJUE de 26 de enero 2017% se mantiene la incertidumbre sobre si las clausulas
de vencimiento anticipado que reproduzcan el articulo 693.2 LEC, en la redaccién vigente en el mo-
mento de suscribir el préstamo hipotecario, estan o no estan excluidas del dmbito de aplicacion de la
Directiva 93/13/CEE en virtud de su articulo 1.2, puesto que la sentencia no arroja luz esta cuestion, sino
todo lo contrario.

5. EL ART. 693 LEC CONSTITUYE UN LIiMITE DE LEGALIDAD PERO NO DE ABUSIVIDAD

Habida cuenta de la incertidumbre respecto a si las cldusulas que reproduzcan el art. 693 LEC deben
comprenderse excluidas del control de abusividad en virtud del principio de presuncion de adecuacion,
procede ahora evaluar si el nuevo requisito de tres incumplimientos constituye un criterio de abusividad.
Dicho de otro modo, si debe reputarse que las cldusulas que prevean el vencimiento anticipado en caso
de incumplimiento equivalente a tres mensualidades son vaélidas y no abusivas.

EI TJUE ha reiterado en este sentido que “los articulos 3, apartado 1,y 4, apartado 1, de la Directiva 93/13
no permiten que la apreciacion, por parte del juez nacional, del cardcter abusivo, en el sentido de esta Directiva,
de una cldusula de un contrato de préstamo hipotecario que fija el tipo de los intereses de demora y de una
cldusula del mismo contrato que determina las condiciones del vencimiento anticipado del préstamo quede
limitada a criterios como los definidos en el articulo 114 de la Ley Hipotecaria y en el articulo 693 de la LEC".
Concluyendo que los arts. 3.1y 4.1 de la Directiva 93/13/CEE “no permiten que el Derecho de un Estado
miembro restrinja la facultad de apreciacion del juez nacional en lo que se refiere a la constatacion del cardcter
abusivo de las cldusulas de un contrato de préstamo hipotecario celebrado entre un consumidor y un profe-
sional [y es que] los criterios establecidos en relacién con la aplicacién de dichas disposiciones nacionales no
pueden, pues, prejuzgar por si solos e inevitablemente la apreciacion, por parte del juez nacional, del cardcter
«abusivo» en el sentido del articulo 3 de la Directiva 93/13 de una cldusula que fija los intereses de demora y de
una cldusula que precisa los requisitos del rembolso anticipado de un préstamo hipotecario”'.

En sintesis, el caracter abusivo de una cladusula no puede quedar prejuzgado ni predeterminado por
una norma, pues es el juez, caso por caso, quien debe determinar si la cldusula es abusiva, a la luz de
los criterios trazados por el TJUE. Por las mismas razones, “el mero hecho de que la cldusula de vencimiento

20 JUR2017\26895.

21 Auto TJUE de 17 marzo 2016 (JUR 2016\105998). Como ya hubiera hecho respecto al art. 114.3 LH que limita los intereses
moratorios en préstamos hipotecarios que recaigan sobre la vivienda habitual a tres veces el interés legal del dinero, en sus
Autos de 11 de junio de 2015 (TJCE\2015\224) y de 8 de julio de 2015 (TJCE 2015\280), y reiterd la STIUE de 26 de enero de 2017
(TJCE 2017\31).
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anticipado sobre la que versa el litigio principal resulte contraria al articulo 693, apartado 2, de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil no permite por si solo llegar a la conclusidn del cardcter abusivo de dicha cldusula™.

En consecuencia, la vulneracion de las cldusulas de vencimiento anticipado estipuladas tras la entrada
en vigor de la Ley 1/2013 del requisito del art. 693 de la LEC, es decir, las cldusulas que tras la entrada en
vigor de la Ley 1/2013 establezcan que se pueda declarar vencido anticipadamente el préstamo hipote-
cario seran ilegales y, por ende, no permitiran el acceso al procedimiento ejecutivo especial para bienes
hipotecarios y pignorados -la demanda habria de ser inadmitida-. Ahora bien, ello no supone que dichas
cldusulas puedan ser reputadas abusivas automaticamente aunque por ser contrarias a la norma seran
nulas. Esto significa, igualmente, que una cldusula que cumpla con los requisitos de la norma -que prevea
el vencimiento anticipado en caso de incumplimiento de tres mensualidades- puede ser considerada
abusiva, aun cuando sea legal?®. Con todo, el requisito de tres incumplimientos del art. 693.2 LEC puede
ser utilizado por los jueces como pardmetro para evaluar la abusividad de la cldusula litigiosa, pues como
expusimos, dos de los elementos que ha de evaluar el juez es la excepcionalidad de la medida respecto
al ordenamiento nacional y las medidas impuestas por el ordenamiento interno en caso inexistencia de
dicha clausula.

6. CLAUSULAS REDACTADAS ANTES DE LA REFORMA DEL ART. 693 LEC: ; APRECIACION
DE LA ABUSIVIDAD DE LA DICCION LITERAL DE LA CLAUSULA O DEL EFECTIVO EJERCICIO DE
LA MISMA POR EL ACREEDOR?

El tercer problema que plantean las clausulas de vencimiento anticipado refiere al destino que han
de correr las cldusulas que fueron redactadas antes de la reforma de la Ley 1/2013 y la incidencia de la
forma en que el acreedor las aplique. En otras palabras, jestas cldusulas han de ser reputadas abusivas si
su diccion literal permite el vencimiento anticipado porimpago de una cuota incluso cuando el acreedor
esperd a que se produjeran mas de tres incumplimientos para vencer anticipadamente?

La mayor parte de jueces y tribunales adoptaron como criterio interpretativo de abusividad el requisi-
to de tres incumplimientos del nuevo art. 693 LEC. Ahora bien, como es evidente, este requisito resultaria
de aplicacion exclusivamente a la actuacion del acreedor pues lo cierto es que ninguna cladusula estaba
redactada de conformidad con un articulo que no se publicaria sino afos después. Consecuentemente,
la mayor parte de las Audiencias Provinciales?* se inclinaron por evaluar la abusividad del vencimiento
anticipado de conformidad con el nimero de plazos que el acreedor hubiera dejado correr antes de
gjercitarlo, con independencia de que la letra de la cladusula le permitiera hacerlo por cualquier incumpli-
miento (incluso uno).

Sin embargo, algunas Audiencias Provinciales*® comprendieron de contrario que la abusividad de la

22 ATJUE de 11 de junio de 2015 (TJCE 2015\224).

23 Como sostiene FernANDEZ S0, J.M.: "Algunas dudas wittgensteinianas sobre los efectos de la declaracion de abusividad de
una condicion general’, en“;Cudles son los efectos de la nulidad de la cldusula de vencimiento anticipado inserta en contratos
de préstamo hipotecario suscrito con consumidores? En concreto, jla nulidad de la cldusula impide acudir al procedimiento de
ejecucion hipotecaria?”. FERNANDEZ (2016).

24 AAPde Sevillade 30junio (JUR\2015\209046); AAAP de Madrid de 2 marzo, (AC\2015\354); de 17 diciembre (AC\2014\2289);
de 4 mayo, (JUR\2015\150125)]; AAP de Cérdoba de 27 enero (AC\2015\595) de 13 noviembre (AC\2014\2119); AAAP de Barce-
lona de 7 abril, (AC\2015\982); de 16 febrero, (AC\2015\433); AAAP de Girona de 10 diciembre, (JUR\2015\56489) y de 30 enero,
(JUR\2015\116900); AAAP de Cédiz de 28 noviembre, (AC\2015\241) y de 24 octubre, (AC\2015\215).

25  AAAP de Valencia de 10 febrero (AC\2014\487); de 17 abril (AC\2015\989); de 25 junio 2014 (AC\2014\1792);
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cldusula de vencimiento anticipado debia analizarse de conformidad con la literalidad de su redaccion,
lo que MARTIN (2016), 1% ha denominado “en abstracto’, con independencia de que el acreedor hubiera
esperado varios incumplimientos para vencer anticipadamente el préstamo. En este contexto, el Juez del
Juzgado de Primera Instancia n° 2 Santander remitié una cuestion prejudicial al TJUE, resuelta mediante
su Auto de 11 de junio de 2015%. En concreto se planteaba “[S]i de conformidad con la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, y
en particular de sus articulos 6.1y 7.1, a fin de garantizar la proteccién de consumidores y usuarios de acuerdo
con los principios de equivalencia y efectividad cuando un juez nacional aprecie la existencia de una cldusula
abusiva acerca del vencimiento anticipado debe deducir tenerla por no puestay extraer las consecuencias a éello
inherentes incluso aun cuando el profesional haya esperado el tiempo minimo previsto en la norma nacional

EI TJUE resolvio sosteniendo que la evaluacién de abusividad de una cldusula no puede estar supedi-
tada a que la cldusula se haya aplicado o no realmente, sin embargo, el hecho de que deban evaluarse
todas las circunstancias concurrentes para determinar la abusividad de una cldusula, no excluye que se
pueda tomar en consideracién este ejercicio corrector del acreedor. En cualquier caso, el juez nacional
no puede decretar la no abusividad de la cldusula por el Unico hecho de que el prestamista no la haya
aplicado, pues deben tomarse en consideracién todos los criterios expuestos ut supra. En sus propias pa-
labras:“las prerrogativas del juez nacional que constata la existencia de una «cldusula abusiva» (...) no pueden
estar supeditadas a que la cldusula abusiva se aplique o no en la prdctica. (...) Por consiguiente, (...) cuando
el juez nacional haya constatado el cardcter «abusivo» (...) de una cldusula de un contrato celebrado entre un
consumidor y un profesional, la circunstancia de que tal cldusula no haya llegado a aplicarse no se opone por
sfsola a que el juez nacional deduzca todas las consecuencias oportunas del cardcter abusivo de la cldusula en
cuestion”. Con mayor rigidez se pronuncié el Abogado General Maciej Szpunar en sus conclusiones de 2
de febrero de 20167 al mantener que “el hecho de que la entidad bancaria no diera inicio al procedimiento
de ejecucion hipotecaria hasta el impago de siete mensualidades consecutivas es un elemento fdctico que no
ha de tenerse en cuenta en la apreciacion de una cldusula contractual que tenia en realidad por objeto permitir
a la entidad bancaria proceder a la ejecucién hipotecaria en caso de impago de una sola mensualidad. Cabe
observar, a este respecto, que, en el dmbito de la proteccion de los consumidores, un comportamiento razona-
ble en un marco contractual abusivo no priva a una cldusula de su cardcter abusivo’.

De este modo, el Tribunal Supremo en sus sentencias de 23 de diciembre de 2015 y de 18 de febrero
de 2016%, siguio el criterio del TJUE considerando que la abusividad de la clausula de vencimiento anti-
cipado debfa efectuarse en abstracto, pero no con absoluta independencia respecto a como la hubiera
ejecutado el prestamista, incluso cuando la primera de aquellas no traia como causa una ejecucion hipo-
tecaria sino una accion colectiva.

Por lo que ahora importa, en ambos pronunciamientos declard que “parece evidente que una cldusula
de vencimiento anticipado que permite la resolucion con el incumplimiento de un solo plazo, incluso parcial y
respecto de una obligacion accesoria, debe ser reputada como abusiva, dado que no se vincula a pardmetros
cuantitativa o temporalmente graves. (...) conforme a la interpretacion que de dicho precepto ha hecho el
TJUE en el Auto de 11 de junio de 2015, al decir «(...) la circunstancia de que tal cldusula no haya llegado a

de 17 octubre (AC\2014\1998); de 30 diciembre (AC\2014\415); de 16 marzo (JUR\2015\126187); SAP de Murcia de
16 diciembre (JUR\2015\50861); AAP de Pontevedra de 10 febrero (AC\2014\487).

26 MARTIN (2016).

27 TICE\2015\224.

28  Conclusiones del abogado general Sr. Maciej Szpunar presentadas el 2 de febrero de 2016 (Asunto C-421/14).

29  RJ2015\5714 (apartado f.2); RJ 2016\619 (segundo motivo, 2).

30 RJ2016\679.
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aplicarse no se opone por si sola a que el juez nacional deduzca todas las consecuencias oportunas del cardcter
abusivo de la cldusula en cuestions. Es decir, ante el pacto de vencimiento anticipado en un contrato celebrado
con consumidores y siempre que se cumplan las condiciones minimas establecidas en el art. 693.2 LEC, los
tribunales deben valorar, ademds, en el caso concreto, si el ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado
por parte del acreedor estd justificado, en funcién de los criterios antes expuestos: esencialidad de la obligacién
incumplida, gravedad del incumplimiento en relacién con la cuantia y duracién del contrato de préstamo y
posibilidad real del consumidor de evitar esta consecuencia,; tal como establecid la ya mencionada STJUE de
14 de marzo de 2013 (TJCE2013,89) (caso C-415/11)".

Finalmente, la STJUE de 26 de enero de 20173 reiterd que la circunstancia de que, en este caso, el
profesional haya observado en la practica lo dispuesto en el articulo 693, apartado 2, de la LEC y no haya
iniciado el procedimiento de ejecucién hipotecaria hasta que se produjo el impago de siete mensuali-
dades, en lugar de en el momento en que se produjo la falta de pago de cualquier cantidad adeudada,
no exime al juez nacional de su obligacion de deducir todas las consecuencias oportunas del eventual
caracter abusivo de esa clausula.

En otras palabras, queda ya aclarado que la declaracion de abusividad de la cldusula debe realizarse
en funcién de su propia redaccion y a la luz de las directrices sentadas por el TJUE desde la sentencia
de 14.3.2013 (caso Aziz) del empresario no exime al juez nacional de su obligacion de deducir todas las
consecuencias oportunas del eventual caracter abusivo de esa clausula.

7. LA FALTA DE PAGO EN SUS VENCIMIENTOS DE “’CUALQUIER PARTE DEL CAPITAL DEL
PRESTAMO O SUS INTERESES” TAMBIEN INCLUYE TRES O MAS INCUMPLIMIENTOS

Incluso aceptando que la cldusula debe evaluarse conforme a su literalidad, las dudas respecto a su
validez no quedan disipadas. Asi, se erige el argumento segun el cual por mas que se haya venido llaman-
do a estas clausulas como clausulas de vencimiento anticipado por un solo incumplimiento, lo cierto es
que no es ese el contenido de sus redacciones. Estas clausulas no establecen que se pueda vencer “por
un incumplimiento” de forma exclusiva y excluyente, como si por dos incumplimientos no estuviera fa-
cultado el acreedor a vencer anticipadamente. Por el contrario, lo que manifiestan estas clausulas es que
se podra vencer por el incumplimiento de pago de “cualquier parte” del importe debido. En este sentido,
se interpreta que cuando el acreedor declara vencido anticipadamente un préstamo transcurridos ocho
incumplimientos, no estd ejercitando una accién ajena al contenido de la cldusula. Esta aplicando la cldu-
sula en sus propios términos fijando su contenido evaluable mediante su ejercicio®.

En otras palabras, si dispuesta una cldusula que permite al acreedor vencer anticipadamente por cual-
quier incumplimiento, y aceptado generalmente que las cldusulas de vencimiento anticipado tras ocho
incumplimientos no son abusivas -por ejemplo-, cuando el acreedor ejecute su cldusula tras el transcurso
de ocho mensualidades la parte de la clausula aplicada no es abusiva. Por el contrario, sf seria abusiva la
parte de la cldusula que permitiera al acreedor vencer anticipadamente tras un solo incumplimiento. Es
decir, dado que la cladusula permite vencer anticipadamente cuando se produzcan de 1 a 1+n incumpli-
mientos (numero total de vencimientos), la parte de la clausula que resultarfa abusiva es exclusivamente
aquella que permita el vencimiento sin cumplirse los criterios sefalados por el TJUE. En nuestro ejemplo,

31 JUR2017\26895.
32 Carrasco (2015).
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el contenido de la cldusula que deberia considerarse nulo y expulsarse del contrato es el que permite el
gjercicio de la cladusula de 1 a 7 incumplimientos, siendo vélida la cldusula en resto de su contenido (pues
alberga todas esas posibilidades), es decir, desde 8 incumplimientos hasta 8+n.

La Audiencia Provincial de Madrid, en su Auto de 29 de junio de 2016, ha compartido este criterio decla-
rando “[Plor lo tanto habria sido abusiva la aplicacidn de esa cldusula si sélo hubiera existido ese incumplimiento
que no era suficientemente grave, pero no ha sido tal el caso puesto que fueron en realidad nueve las cuotas impa-
gadas cuando se declaré tal vencimiento. Y como no ha sido el caso y no nos hallamos ante un proceso declarativo
en el que se inste la nulidad de una cldusula, no es acogible esa causa de oposicion puesto que no concurre el su-
puesto del arte. 695 4° LEC ya que el impago de una sola cuota no es el fundamento de la ejecucion ni esa cldusula
se aplica para determinar la cantidad exigible”. En opinién de la AP, dado que la cldusula comprende de uno a
T+n incumplimientos, cuando se venza anticipadamente el préstamo por nueve incumplimientos -siempre
que dicho incumplimiento se considere esencial, suficientemente grave, etc.- la cldusula que fundamenta la
ejecucion es la que permite el vencimiento anticipado por nueve incumplimientos -que es lo acontecido y lo
que la clausula prevé-. Consecuentemente, dado que art. 695.4 LEC sélo permite oponer en el procedimien-
to ejecutivo hipotecario la existencia de clausulas abusivas que constituyan el fundamento de la ejecucion,
no puede oponerse la abusividad de la clausula de incumplimiento por una cuota puesto que el incumpli-
miento de una sola cuota no fue un incumplimiento el que fundamento la ejecucion.

A este respecto, el TS ha interpuesto una cuestion prejudicial mediante auto de 8 de febrero de 2017,
en la que consulta al TJUE si se permite, al enjuiciar la abusividad de una cldusula, separar, en determi-
nados casos, el elemento abusivo del elemento valido, de manera que este Ultimo pueda mantener su
vinculacion y eficacia tras la declaracion de nulidad del elemento abusivo (“blue pencil rule”).3> Ademas,
la Sala Primera considera que la aplicacion de esta doctrina no seria contraria a la Directiva 93/13, porque
el juez no integra o sustituye la cldusula declarada nula por abusiva, sino que simplemente delimita y ex-
pulsa de la clausula el elemento abusivo. La cuestién no ha sido aun resuelta y no podemos aportar nin-
guna prevision, ya que no nos consta que el TJUE se haya pronunciado a este respecto con anterioridad.

8. Los EFECTOS DE LA DECLARACION DE ABUSIVIDAD DE LA CLAUSULA DE VENCIMIENTO
ANTICIPADO. ESPECIAL REFERENCIA A LAS SSTS DE 23 DE DICIEMBRE DE 2015 YDE 18
DE FEBRERO DE 2016

Desde la antigua STJUE de 14 de junio de 2012%¢ quedd aclarado que el efecto de la declaracion
de abusividad de las cladusulas es su expulsion del contrato sin caber moderacion ni integracion de las
mismas. En el caso de cldusula de vencimiento anticipado, su expulsion del contrato comportaria la
imposibilidad de acceder al proceso ejecutivo de bienes hipotecados o, caso de haberse iniciado, el
sobreseimiento de la ejecuciéon?. En palabras de FERNANDEZ (2016), 4% “[S]i la cldusula se declara nula

33 JUR2016\184356.

34 RJ2017\365.

35  MarTinez (2017).

36 TJCE2012\143.

37 SANJUANY MUNOZ, E. sostiene con rotundidad que“La cuestion se aborda en cualquier caso desde la aplicacién de lo previsto
enelarticulo 695.1.4°y 3.2°de la LEC 1/2000: si se declara el cardcter abusivo de una cldusula contractual que constituya el fundamento
de la ejecucion o que hubiese determinado la cantidad exigible, se acordard el sobreseimiento de la ejecucion cuando la cldusula con-
tractual fundamente la ejecucidn”. SANJUAN Y Murioz (2016).

38 “Algunas dudas wittgensteinianas sobre los efectos de la declaracién de abusividad de una condicion general”. En“;Cudles
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entiendo que la consecuencia no deberia ser la integracién del contrato. Desde el momento en el que se declara
la nulidad el efecto no puede ser otro que el de dejar sin efecto el despacho de ejecucion, sila cldusula de venci-
miento anticipado es nula querrd decir que la cantidad reclamada ni es liquida, ni es vencida, ni es exigible; el
gjecutante solicita el despacho de ejecucion por la totalidad de las cuotas con los intereses y correctivos corres-
pondientes, sin embargo la cantidad realmente liquida y exigible es la de las cuotas no satisfechas".

En el seno de Ia litigiosidad relativa a las cldusulas de vencimiento anticipado, los AATJUE de 11 de
junio de 2015, de 17 de marzo de 2016, y las conclusiones del Abogado General 2 de febrero de 2016
(asunto C-421/14) habian reiterado la imposibilidad de moderar o integrar la cldusula declarada abusiva,
con la excepcion de la posibilidad que se reconoce al juez de sustituir la cldusula por una disposicion
supletoria de Derecho nacional siempre que la nulidad de la cldusula comportase la nulidad del contrato
por completo, situando al consumidor en peor situacion. Pese a las disquisiciones doctrinales, los jueces
y tribunales espafioles no dudaban en ordenar el sobreseimiento de la ejecucion una vez declarada la
clausula de vencimiento anticipado.

Todo cambid con las sentencias de 23 de diciembre de 2015y de 18 de febrero de 2016*'del Tribunal
Supremo. En ellas el TS decretd la abusividad de las cldusulas de vencimiento anticipado por considerar
que no respetaban los requisitos de abusividad establecidos por el TJUE, pero declaré que dicha nulidad
no debia comportar la eliminacion de la cldusula -pudiendo el acreedor acceder a la ejecucion hipote-
caria o no verla sobreseida en caso de hallarse en este estadio-. Esta decisién se fundamentd sobre tres
criterios: la proteccion al mercado hipotecario; la proteccion a los consumidores; y la proteccion a los
prestamistas®.

Respecto al primer criterio, sostuvo que: “[L]a tutela de los consumidores aconseja evitar interpretacio-
nes maximalistas, que bajo una apariencia de mdxima proteccion, tengan como consecuencia paraddjica la
restriccion del acceso al crédito hipotecario y, derivadamente, a la adquisicién de vivienda en propiedad”. Cier-
tamente, la litigiosidad surgida en materia de cldusulas abusivas abusivas en préstamos de toda indole
estd encareciendo el crédito y restringiendo el acceso al mismo, pero ello no significa que puedan dejar
de aplicarse las consecuencias de la abusividad declarada.

En relacién con el segundo criterio, continud recordando los requisitos establecidos por el TJUE para
proceder a la sustituciéon de una cldusula abusiva por una disposicion “supletoria” de Derecho nacional,
esto es, que la declaracién de nulidad obligue al juez a anular el contrato en su totalidad de forma que

son los efectos de la nulidad de la cladusula de vencimiento anticipado inserta en contratos de préstamo hipotecario suscrito
con consumidores? En concreto, jla nulidad de la cladusula impide acudir al procedimiento de ejecucién hipotecaria?” Revista
Consumo y Empresa - Nim. 1, febrero 2016.

39  En contra: ANTON GUIJARRO, J. quien interpreta que "si la cldusula fuera manifiestamente nula por contemplar la posibilidad
de vencimiento anticipado por debajo del umbral permitido por el nuevo art. 693-2 LEC (por ej, con el impago de una sola cuota), no
por ello debe quedar cercenada la via ejecutiva, pues la desaparicién de esa cldusula genera una laguna que debe ser colmada. Como
sefala el profesor José Maria Miquel, el control de abusividad no es mds que la comparacion de la cldusula con un pardmetro que viene
dado por la norma que resultaria de aplicacién en el caso de que las partes no hubieran pactado dicha cldusula. (...) En consecuen-
cia, si ha existido un incumplimiento por parte del deudor de una entidad suficiente para poder ser tenido como un incumplimiento
resolutorio, la entidad financiera podrd declarar resuelto el contrato conforme a la regla general del art. 1124 C.Civil y con ello tener por
vencida anticipadamente la operacién de conformidad con el art. 1129 C. Civil". Asi como, HERNANDEZ RODRIGUEZ, M.M. que con-
sidera”que cabria acudir a la ejecucién hipotecaria a pesar de la nulidad de la cldusula de vencimiento anticipado cuando sea el propio
deudor el que entienda que le es mds beneficioso dicho procedimiento (lo que resultard por definicién incompatible con la invocacion
de dicha nulidad) o cuando el vencimiento anticipado se haya producido por otras causas admitidas en nuestro derecho como es por
la pérdida del beneficio del plazo”. FernAnDEZ et al. (2016).

40 RJ2015\5714 (apartado f.2); RJ 2016\619 (segundo motivo, 2).

41 RJ2016\619.

42 AbaN (2016).
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el consumidor quede expuesto en una condicién mas perjudicial®®. Considerando que esto es lo que
sucederfa si se “cerrara el acceso al proceso de ejecucion hipotecaria (...); ya que no puede considerarse que
el sobreseimiento de la via ejecutiva hipotecaria sea en todo caso mds favorable al consumidor”. Asi, enumerd
los pretendidos beneficios que el procedimiento de ejecucion hipotecaria ofrece al consumidor, a dife-
rencia del proceso declarativo: (i) posibilidad de liberar el bien en virtud del art. 693.3 LEG; (ii) posibilidad
de liberarse de la deuda pendiente de pago tras la ejecucion insuficiente del bien si abonara un 65% de
la deuda dentro del plazo de cinco afios, o el 80% de la deuda dentro de los diez afios (art. 579 LEC); (iii)
la posibilidad de obtener un 50% de la plusvalia obtenida por el ejecutante si vendiera el bien dentro de
los diez afos posteriores a la aprobacion de rebaja en la deuda pendiente de pago (art. 579 LEQ); (iv) la
fijaciéon de un importe minimo por el que el bien podra ser adjudicado en subasta, a saber, 70% del valor
de tasacion que sirvié para conceder el préstamo; y (v) inexistencia de mayores motivos de oposicion en
la via declarativa.

Por lo que respecta a la proteccién de los empresarios prestamistas, sostuvo que: “el mismo principio
de equilibrio en las prestaciones que ha de presidir su interpretacion, revela lo inadecuado de obligar a las en-
tidades prestamistas, ante comportamientos de flagrante morosidad, a acudir en exclusiva a la via declarativa
para obtener la resolucidn contractual (art. 1124 CC), con cierre de la via ejecutiva especial legalmente prevista
y correlativa obstaculizacion de la efectividad de la garantia real".

Asi pues, concluyd que: “[D]e ahi que no pueda afirmarse incondicionalmente que la decision de pro-
sequir la ejecucion sea mds perjudicial para el consumidor. Al contrario, sobreseer el procedimiento especial
de ejecucion para remitir a las partes al juicio declarativo, puede privar a todos los compradores de viviendas
mediante préstamos hipotecarios a largo plazo anteriores a la Ley 1/2013 que contengan cldusulas abusivas
de vencimiento anticipado de una regulacién que contempla especiales ventajas, como las de liberacion del
bien y rehabilitacion del contrato, en los términos expresados”.

Ambas sentencias cuentan con el voto particular de Magistrado Francisco Javier Ordufa Moreno
quien sostiene que la doctrina jurisprudencial sentada en estas sentencias desnaturaliza el control de
abusividad, su efectividad y su funcién. En particular, considera que los supuestos privilegios de la via
ejecutiva benefician Unicamente a la entidad bancaria. Criterio que compartimos pues, lo Unico que
desea un deudor cuando esta siendo ejecutado, especialmente si el bien ejecutado es la vivienda habi-
tual, es no ser desahuciado. La finalidad de la via ejecutiva hipotecaria es Unica: permitir a los acreedores
privilegiados obtener el resarcimiento por la via mas rapida posible. Esta inmediatez no se produce en el
proceso declarativo y esta es la Unica y exclusiva razén por la que los deudores en estas circunstancias
desean ir al declarativo y los acreedores rehtyen de él. Esta posibilidad que otorga el declarativo a los
deudores insolventes de dilatar el maximo tiempo posible la pérdida de la vivienda habitual les concede
la posibilidad de disponer de tiempo para trazar un plan de reestructuracion econémica y familiar para
buscar una segunda oportunidad o fresh start. Ninguno de los beneficios que sefalaba el TS lo son en
realidad, ya que el consumidor que no puede afrontar una cuota del préstamo hipotecario a su venci-
miento, en ningun escenario posible podra liberar el bien pagando todas las cuotas impagadas, intereses
y costas (693.3 LEC), teniendo ademas presente que podrd declararse en concurso tras la ejecucion y
quedar liberado de sus deudas (de cumplir con los requisitos 178 bis de la Ley Concursal). Por lo tanto, no
hay ninguna ventaja creible ni justificada para los consumidores en integrar la cldusula anulada.

43 Con todo, parece dudoso que se cumplan estos requisitos pues (i) no se declara cuél es esa norma supletoria por la que se
sustituirfa la cldusula anulada, pues el art. 693.2 LEC no es una norma de este tipo al exigir pacto especifico de las partes; y (ii) la
declaracion de nulidad del vencimiento anticipado no comporta la nulidad del contrato.
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Estos pronunciamientos del TS han provocado una nueva oleada de cuestiones prejudiciales*, entre
ellas la del propio Tribunal Supremo mencionada (auto de 8 de febrero de 2017%), quien plantea“;Tiene
facultades un tribunal nacional, conforme a la Directiva 93/13/CEE, para una vez declarada abusiva una
cldusula de vencimiento anticipado de un contrato de préstamo o crédito con garantia hipotecaria po-
der valorar que la aplicacion supletoria de una norma de Derecho nacional, aunque determine el inicio o
la continuacién del proceso de ejecucion contra el consumidor, resulta mas favorable para el mismo que
sobreseer dicho proceso especial de ejecucion hipotecaria y permitir al acreedor instar la resolucion del
contrato de préstamo o crédito, o la reclamacién de las cantidades debidas, y la subsiguiente ejecucion
de la sentencia condenatoria, sin las ventajas que la ejecucion especial hipotecaria reconoce al consumidor?”.

Cabria esperar que el TJUE descartara esta posibilidad, en primer lugar, porque el articulo 693.2 LEC no
constituye una norma supletoria en nuestro Derecho interno; y, en seqgundo lugar, porque la declaracion
de nulidad de la cldusula de vencimiento anticipado no comporta la nulidad del contrato. A mayor abun-
damiento, en el Auto de 17 de marzo de 2016 comprendié que la expulsion del contrato de la clausula
de vencimiento anticipado no comportaba ninguna consecuencia negativa para el consumidor, no pa-
reciendo dable su sustitucion por una disposicion de Derecho nacional, ya que: “interesa al consumidor
que no se declare el vencimiento anticipado del reembolso del capital prestado”.

Con todo, en aquel Auto no se tomaba en consideracion los “beneficios” que la via ejecutiva reporta
al consumidor, apuntados por el Tribunal Supremo, por lo que es posible, aunque poco probable, que se
produzca un cambio de criterio del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

9. (‘_FUTURO DE CLAUSULAS DE VENCIMIENTO ANTICIPADO?

Con ocasion de la trasposicion de la Directiva 2014/17/UE sobre los contratos de crédito celebrados
con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial, el prelegislador espafiol esta trabajando
en un Anteproyecto de Ley de Créditos Inmobiliarios*, cuyo articulo 15 introduce una nueva regla sobre
el vencimiento anticipado en préstamos o créditos cuyo prestatario sea una persona fisica y que estén
garantizados mediante hipoteca sobre vivienda o cuya finalidad sea la adquisicion de bienes inmuebles
para uso residencial. En concreto, se establece como norma imperativa, que no aceptara pacto en con-
trario, que el vencimiento anticipado se produzca si: (i) el incumplimiento representa un 3% del valor del
préstamo, en caso de que éste se produzca en los diez primeros afos de vida del préstamo, o en cual-
quier momento si el plazo de amortizacion fuera inferior a diez afos; o (i) el incumplimiento representa
un 5% del valor del préstamo si el incumplimiento se produce tras los diez primeros afos. Esta norma
impone a los acreedores la tolerancia de incumplimientos mayores a los previstos en el actual art. 693
LEC (incumplimiento equivalente a tres mensualidades)*.

44 Véase las cuestiones prejudiciales planteadas por el JPI n° 1 de Fuenlabrada mediante Auto de 8 febrero 2016 (JUR
2016\44812) y por el JPI n° 2 de Santander mediante Auto de 8 marzo 2016 (JUR 2016\54641).

45 RJ2017\365.

46 TICE 2016\121.

47 Disponible en:  http//www.rdmf.es/wp-content/uploads/2017/04/anteproyecto-de-ley-reguladora-de-los-contra-
tos-de-crdito-inmaobiliario.pdf

48 A modo de ilustracion, tomemos por caso un préstamo hipotecario de 200.000€ a interés fijo del 1,5% y a 30 anos (la
cuota mensual serfa de 690€). En aplicacion del criterio del actual art. 693 LEC el acreedor podria vencer anticipadamente por el
impago de 2.070€. Por el contrario, de conformidad con el art. 15 APLCI podria vencer en los diez primeros afos por un incum-
plimiento de 6.000€; o de 10.000€ tras los diez primeros afios.
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http://www.rdmf.es/wp-content/uploads/2017/04/anteproyecto-de-ley-reguladora-de-los-contratos-de-crdito-inmobiliario.pdf

En cualquier caso, dicho precepto constituye un puerto seguro para las entidades prestamistas, pues
como expone la propia exposicion de motivos de la norma, la configuracion de esta norma como norma
imperativa tiene por “objeto de impedir la existencia de cldusulas abusivas y garantizar el necesario equilibrio
econdmicoy financiero entre las partes”. En otras palabras, esta regulacion del vencimiento anticipado cae-
ria dentro del dmbito de aplicacion del principio de adecuacion del art. 1.2 Directiva 93/13/CEE, estando
excluida del control de abusividad.

10. CONCLUSIONES

Las discrepancias judiciales en torno a la clausula de vencimiento anticipado han creado una insos-
tenible inseguridad juridica. La STJUE de 26.1.2017% era esperada como agua de mayo por todos los
circulos afectados, pues se esperaba que resolviera si las cldusulas de vencimiento anticipado que se
limitaran a reproducir el articulo 693.2 LEC quedaban excluidas del ambito de aplicacion de la Directiva
93/13/CEE; y si declarada abusiva la cldusula, debia entenderse cerrada la puerta al proceso de ejecucion
hipotecaria. Con todo, el TJUE no aclara en la sentencia comentada dichas cuestiones, en gran medida
porque no fueron éptimamente planteadas por el érgano consultante. Aun asf, la sentencia si ha contri-
buido a clarificar algunos aspectos relevantes para el ordenamiento juridico espafol, en concreto, que
el control de abusividad debe realizarse en abstracto y no en atencién a la ejecucion que el predisponte
realice de las clausulas contractuales; y que el articulo 693 LEC no constituye un criterio de abusividad
de las cldusulas de vencimiento anticipado, sino solo de legalidad. Por lo demés, debemos esperar a un
proximo pronunciamiento del TJUE que resuelva si resulta de aplicacion la “blue pencil rule’, esto es, si
puede declararse la abusividad la parte de la clausula que resulte abusiva pero mantenerse la validez del
resto de la cldusula; y si, tal y como comprende nuestro TS, declarada abusiva la cldusula de vencimiento
anticipado debe proseguirse la ejecucién por ser dicho proceso mas beneficioso para el consumidor.

Finalmente, el Anteproyecto de Ley de Créditos Inmobiliarios aportara seguridad juridica al establecer
una norma clara y homogénea de vencimiento anticipado. Ahora bien, el hecho de que se extraiga la
norma del control de abusividad puede resultar peligroso, pues no se ha justificado que la norma previs-
ta satisfaga los criterios de validez de las clausulas de vencimiento anticipado establecidas por el TJUE.
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