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Seccion: cdr

SECCION TERCERA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL Rollo: Recurso de apelacion
Avda. Tres de Mayo n°3 N° Rollo: 0000497/2021

Santa Cruz de Tenerife NIG: 3802841120170000674
Teléfono: 922 34 94 07 Resolucion: Auto 000257/2022

Fax.: 922 34 94 06

Email: s03audprov.tfe@justiciaencanarias.org
Proc. arigen: Ejecucion hipotecaria N° proc. origen:
0000041/2017-01

Juzgado de Primera Instancia e Instruccion N° 2 de
Puerto de la Cruz

Intervencion: Interviniente: Abogado: Procurador:
Apelado B - '
Apelante
AUTO
limas. Sras.

SALA Presidenta (por sustitucion)

Magistradas

En Santa Cruz de Tenerife, a 30 de septiembre de 2022.

Visto, por la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial integrada por las limas. Sras. antes
resefiadas, el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra el Auto dictado
por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nimero 2 de Puerto de la Cruz en los autos
de Procedimiento Ejecucién Hipotecaria numero 41/2017 seguidos a instancia de Banco de
Santander SA, representada por la Procuradors i asistida por
la Letrada

representada por la Procuradora Diia. Maria del Pinar Gonzalez Casanova Rodriguez y
asistida de la Letrada Dia. Maria Jose Alonso Alvarez y contra

representada por la Procuradora | y asistida de la Letrada

‘ , han pronunciado en NOMBRE DE S.M. EL REY, la presente
resolucién con base en los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el procedimiento indicado el lltmo. Sr. Magistrado Juez .
- dicto Auto el dia diecisiete de mayo de dos mil veintiuno, cuya parte dispositiva es del
tenor literal siguiente:



"DISPONGO: Se estima parcialmente la oposicién formulada por Ia representacion procesaf

de y debiendo por tanto proseguir ig
ejecucion por sus tramites, sin tener en cuenta el contenido de las clatsulas abusivas

ejecucion por importe del principal, intereses rémuneratorios y gastos extrajudiciales.

Las costas del presente ramo no se imponen a ninguna de las partes.

Notifiquese a las partes esta resclucién, haciendo constar que no es firme, y que contra Ia
misma cabe interponer recurso de apelacion para ante |a Audiencia Provincial, en el plazoy
con los requisitos establecidos por la Ley."

5 3 las

AR

g 5 g SEGUNDO.- Notificado el auto a las partes en legal forma, por Ia representacion de la parte
}: § = demandante, se interpuso recurso de apelacion, remitiéndose seguidamente las actuaciones a
g e ; esta Seccidn, con emplazamiento de las partes por término de diez dias.

%ég TERCERO.- Recibidos los autos en esta Seccion Tercera de la Audiencia Provincial:
ﬁ § i_ personandose oportunamente la parte apelante | ,
g s é representada por la Procuradora DAa. Maria del Pinar Gonzélez Casanova Rodriguez y bajo Ia
‘§§‘§ direccion de la Letrada Dfia. Maria Jose Alonso Alvarez sefalandose para deliberacion,
;%' ?" i votacion y fallo, el dia 28 de septiembre de 2022,

g f{ %i Ha sido Ponente Ia lima Magistrada de esta Sala.

‘§ §:§ FUNDAMENTOS DE DERECHO

%gg PRIMERO.- E| auto, que resuelve estimando parcialmente Ia oposicion, formulada en la
%é" ? ejecucion hipotecaria, basada en Ia existencia de clausulas abusivas, es recurrido por una de
n® 3 las ejecutadas, quien mantiene tal caracter en la clausula sexta bis del préstamo hipotecario,
%“%% que regula el vencimiento anticipado. La entidad ejecutante se opone al recurso y la otra
g @g ejecutada impugna la resolucion, facultad que no tiene reconocida la parte coejecutada, pues la
“% i impugnacion solo cabe frente al apelante principal, sin que pueda ser ni una adhesion al
? ,i,' g recurso, ni una apelacién extemporanea.

"é 3;3 SEGUNDO.- Examinadas nuévamente las actuaciones, procede la revocacién de la
,‘ x 2 resolucion recurrida al apreciarse el efectivo error en que incurre la resolucion al no aplicar al
i i*é Supuesto enjuiciado la doctrina jurisprudencial que se recoge en la Sentencia del Plano de Ia
Z g’lg Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 11 de septiembre de 2019 (ROJ: STS 2761/2019 -
g; 5 : ECLI:ES:TS:2019:2761), que ha venido a determinar los criterios aplicables en Ia interpretacion
: gg y aplicacion de la clausula de vencimiento anticipado, y sus efectos.

§ § § l.- La citada sentencia indica: <<1.- Deciamos en Jas dos sentencias antes indicadas que, en
?j § § nuestro ordenamiento Juridico, el art. 1129 CC preve expresamente la posibilidad de que el
ﬁ § ;§ acreedor pueda reclamar |a totalidad de o adeudado, antes del vencimiento del plazo pactado,
4 IR cuando el deudor "pierde" e/ derecho a utilizar e/ plazo; y el art. 1124 del mismo Cadigo permite
;“;; §§ la resolucién de Jas obligaciones bilaterales en caso de incumplimiento. A sy vez, en el ambito
§ g § g de los préstamos y créditos hipotecarios, tal posibilidad ests expresamente contemplada en e/
LRSI art. 693.2 LEC, siempre y cuando se haya pactado expresamente. Con anterioridad a tales




sentencias, la sala no habia negado la validez de las clausulas de vencimiento anticipado,
siempre que estuviera claramente determinado en el contrato en qué supuestos se podria dar
lugar a dicho vencimiento, sin que ello pudiera quedar al arbitrio del prestamista, en
contravencion de lo dispuesto en el art. 1256 CC (sentencias 506/2008, de 4 de junio; o
792/2009, de 16 de diciembre). En cuanto a la jurisprudencia del TJUE, la sentencia de 14 de
marzo de 2013, asunto C-415/11 (Aziz), sin declararlo de manera expresa, dio a entender que
una clausula que preveia el vencimiento anticipado por falta de pago de alguno de los plazos,
sin ser abusiva per se, podia considerarse como tal atendiendo a las circunstancias del caso.
En este sentido, sefiala en el apartado 73 que: "En particular, por lo que respecta, en primer
lugar, a la clausula relativa al vencimiento anticipado en los contratos de larga duracién por
incumplimientos del deudor en un periodo limitado, corresponde al juez remitente comprobar
especialmente, como sefialé la Abogado General en los puntos 77 y 78 de sus conclusiones,
si la facultad del profesional de dar por vencida anticipadamente la totalidad del préstamo
depende de que el consumidor haya incumplido una obligacién que revista caracter esencial
en el marco de la relacion contractual de que se trate, si esa facultad ests prevista para los
casos en los que el incumplimiento tiene caracter suficientemente grave con respecto a la
duracion 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 preve medios adecuados y
eficaces que permitan al consumidor sujeto a la aplicacion de esa clausula poner remedio a
los efectos del vencimiento anticipado del préstamo”. Lo que fue confirmado por el posterior
Auto del TJUE de 8 de julio de 2015 (asunto C-90/14), que mediante la invocacion del art. 4.1
de la Directiva 93/13 (el juicio de abusividad debe hacerse teniendo en cuenta la naturaleza de
los bienes y servicios que sean objeto del contrato en cuestion y considerando todas las
circunstancias que concurran en su celebracion), reiteré la doctrina de la sentencia Aziz. En
Suma, para que una clausula de vencimiento anticipado supere los mencionados estéandares
debe modular la gravedad del incumplimiento en funcion de la duracion y cuantia del préstamo,
y permitir al consumidor evitar su aplicacion mediante una conducta diligente de reparacion. 2.-
En todo caso, ha de tenerse presente que la posible abusividad proviene de los términos en
que la condicion general predispuesta permite el vencimiento anticipado, no de la mera
prevision de vencimiento anticipado, que no es per se ilicita.>>

En el presente caso, el préstamo hipotecario contiene una clausula sexta bis, denominada
“Resolucion Anticipada”, referida a la posibilidad de declarar vencida anticipadamente la
obligacion y exigir el inmediato pago de lo adeudado cuando concurra, entre otras
circunstancias, la relativa a la falta de pago por la parte prestataria a la prestamista de
“cualquiera de los vencimientos de interés o de cualquiera de las cuotas o pagos de
amortizacion pactados...”. Y al igual que el supuesto que examina el alto tribunal en la
sentencia que se viene aludiendo, si aplicamos tales consideraciones a la clausula
controvertida, se aprecia que no supera los estandares establecidos, pues ni modula la
gravedad del incumplimiento en funcion de la duracién y cuantia del préstamo, ni permite al
consumidor evitar su aplicacion mediante una conducta diligente de reparacion (aunque con
posterioridad lo haya permitido la legislacion cuando el bien hipotecado es la vivienda habitual -
g\ art. 693.3, parrafo 2, LEC, en redaccion actual dada por Ley 19/2015, de 13 de julio). Y, en

cualquier caso, parece evidente que una cladusula de vencimiento anticipado que permite la
resolucion con el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones derivadas del mismo, debe
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Ser reputada abusiva, dado que no se vincula a parametros Cuantitativa o temporalmente
graves.

Por lo tanto, procede revocar la no estimacion de Ia nulidad de la clausula.

Il.- Consecuencias de Ig nulidad de la clausula sexta bis, de vencimiento anticipado, sobre el
contrato. La sentencia del Tribunal Supremo antes citada, de 11 de septiembre de 2019,
analiza los efectos sobre el contrato de préstamo con garantia hipotecaria de Ia supresion de Ia

Dice la sentencia: <<Pero si es un negocio juridico complejo de préstamo con una garantia
hipotecaria, Ia Supresion de la cléusula afecta a la garantia y, por tanto, a la economia de/

habria realizado sin Ia clausula nula, conforme a la voluntad comun real o hipotética de ambas
partes, porque la finalidad o Ia naturaleza juridica del contrato ya no son las mismas. En tal
¢aso, para evitar una nulidad del contrato que exponga al consumidor a consecuencias
especialmente perjudiciales (la obligacién de devolver Ia totalidad del saldo vivo del préstamo.,
la pérdida de las ventajas legalmente previstas para la ejecucion hipotecaria -a las que hicimos
referencia en las sentencias 705/2015, de 23 de diciembre, y 79/201 6, de 18 de febrero- y el
riesgo de la ejecucion de una sentencia estimatoria de una accién de resolucion del contrato
ejercitada por el prestamista conforme al art. 1124 CC - sentencia de pleno 432/2018, de 11 de
Julio, con la consiguiente reclamacion Integra del préstamo), podria sustituirse la clausula
anulada por la aplicacién del art. 693.2 LEC (como expresamente indican las resoluciones del
TJUE de 26 de marzo de 2019 ¥ 3 de julio de 2019, especialmente el auto de esta ultima fecha
recaido en el asunto 486/2016). Pero no en su literalidad, sino conforme a la interpretacion de
dicho precepto que ya habiamos hecho en las sentencias 705/2015, de 21 de diciembre, %
79/2016, de18 de febrero.>>

El art. 693.2 LEC, en la redaccion vigente tras la entrada en vigor de la Ley 1/2013, establecia:
"Podrég reclamarse Ia 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 obligacion de pago o un nimero de cuotas tal que suponga que e/
deudor ha incumplido su obligacién por un plazo, al menos, equivalente a tres meses, y este
convenio constase en la escritura de constitucién en el asiento respectivo". Indica el alto
Tribunal que, “ante e/ 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 (en su redaccién anterior a la ley 5/2019), los tribunales deben valorar, ademas, en
el caso concreto, si e/ ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado por parte del acreedor
esta justificado, en funcién de los criterios antes expuestos: esencialidad de la obligacién
incumplida, gravedad del incumplimiento en relacién con la cuantia y duracioén del contrato de



prestamo y posibilidad real del consumidor de evitar esta consecuencia; tal como establecié |a
ya mencionada STJUE de 14 de marzo de 2013 (asunto C-415/11).” Las pautas
jurisprudenciales que establece la mencionada sentencia para su aplicacién a los
procedimientos de ejecucion hipotecaria en curso, en los que no se haya producido todavia la
entrega de la posesion al adquirente son las siguientes:

‘a. Los procesos en que, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 1/2013, se dio por
vencido el preéstamo por aplicacion de una clausula contractual reputada nula, deberian ser
sobreseidos sin mas tramite. b. Los procesos en que, con posterioridad a la entrada en vigor
de la Ley 1/2013, se dio por vencido el préstamo por aplicacion de una cléausula contractual
reputada nula, y el incumplimiento del deudor no retna los requisitos de gravedad y
proporcionalidad antes expuestos, deberian ser igualmente sobreseidos. ¢. Los procesos

referidos en el apartado anterior, en que el incumplimiento del deudor revista la gravedad
prevista en la LCCI, podran continuar su tramitacion.”

lll.- Analisis del supuesto concreto. El crédito con garantia hipotecaria objeto de este
procedimiento deriva de la escritura de 29 de abril de 2007, ampliado y novado el 13 de mayo
de 2009 y nuevamente novado el 14 de julio de 2011, tomandose, en definitiva, a préstamo un
capital de 99.200 euros a devolver en un periodo maximo de 34 afios, mediante cuotas
mensuales. El préstamo se garantiza con hipoteca que grava una vivienda. A la demanda se
acompana Acta de fijacion del saldo de fecha 29 de diciembre de 2016, de la que se desprende
que la entidad crediticia efectta la liquidaciéon en fecha 31 de marzo de 2016, primera mitad de
la vida de préstamo, por impago de 5 cuotas completas noviembre de 2015 a marzo de 2016,
que determina una deuda impagada de 1.667 euros de principal (capital e intereses
remuneratorios), cantidad que no supera el 3% del capital prestado.

Tratandose de un proceso en que, con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 1/2013, se
dio por vencido el préstamo por aplicacién de una clausula contractual reputada nula, debe
examinarse si el incumplimiento del deudor retine los requisitos de gravedad y proporcionalidad
a que alude el Tribunal Supremo en la Sentencia de 11 de septiembre de 2019. A este
respecto, indica el alto Tribunal que “Se trata de una interpretacion casuistica en la que habra
que ver cuantas mensualidades se han dejado de pagar en relacién con la vida del contrato y
las posibilidades de reaccién del consumidor. Y dentro de dicha interpretacion, puede ser un
elemento orientativo de primer orden comprobar si se cumplen o no los requisitos del art. 24
de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (LCCI),
puesto que la STJUE de 20 de septiembre de 2018, asunto C-51/2017 ( OTP Bank Nyrt )
permite que quepa la sustitucién de una clausula abusiva viciada de nulidad por una
disposicién imperativa de Derecho nacional aprobada con posterioridad (apartados 52 y 53 y
conclusién segunda).” El articulo 24 de la Ley 5/2019, relativo al vencimiento anticipado,
establece: <<1. En los contratos de préstamo cuyo prestatario, fiador o garante sea una
persona fisica y que estén garantizados mediante hipoteca o por otra garantia real sobre
bienes inmuebles de uso residencial o cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos de
propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir para uso residencial el
g prestatario perdera el derecho al plazo y se producira el vencimiento anticipado del contrato si
concurren conjuntamente los siguientes requisitos:
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a) Que el prestatario se encuentre en mora en el pago de una parte de/ capital del préstamo o
de los intereses.

b) Que la cuantia de jas Cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al menos:

menos equivalente a quince meses,
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¢) Que el prestamista haya requerido e/ pago al prestatario concediéndole un plazo de aj

menos un mes para su cumplimiento y advirtiéndole de que, de no ser atendido, reclamara e/
reembolso total adeudado de/ préstamo.>>

Bvia dis

A la vista de cuanto se expone, ha de concluirse que el incumplimiento del deudor al tiempo en
que se dio por vencido por parte de la entidad bancaria anticipadamente el préstamo
hipotecario, no reune los requisitos de gravedad y proporcionalidad, por lo que el procedimiento
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g de Ejecucion Hipotecaria debe ser sobreseido.

2
g § s TERCERO.- Estimado el recurso de apelacion, con revocacién del auto recurrido, procediendo
ﬁi § g el sobreseimiento de Ia ejecucion, condenando a Ia ejecutante por las costas generadas en la
2 E ; primera instancia, sin formular €Xpresa condena en esta alzada (arts. 394 y 398 de Ia Ley de
Bu Enjuiciamiento Civi).

d ]

; g g Vistos los preceptos legales citados y demas de general aplicacién.

Hi

we 8 PARTE DISPOSITIVA

§i E[l ©

-§§ : 1°.- Estimar el recurso de apelacion formulado por la Procuradora Dofia Pilar Gonzalez
ooe

2

tevieran y con plens resps
perudicados, cuando proceda, L

Casanova en nombre y representacion de

2°.- Desestimar por causa de inadmisién la Impugnacién formulada por la Procuradora
- en nombre y representacion de

3°.- Revocar parcialmente el Auto dictado el 17 de mayo de 2021 por el Juzgado de 12 Instancia
e Instruccioén n.° 2 de Puerto de la Cruz en autos de Ejecucion Hipotecaria 128/2017.

S OOyl

4°.- Declarar la nulidad de la clausula sexta bis del préstamo hipotecario fundamento de la
ejecucion.

5°.- Sobreseer la presente ejecucion.
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anomEmAato da ias victimas o
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ﬁ 6°.- Condenar a la ejecutante al pago de las costas generadas en Ia primera instancia.

7°.- No formular expresa condena en costas en esta alzada.




Procédase a dar al depdsito para recurrir el destino previsto de conformidad con lo establecido
en la Disposicién Adicional Decimoquinta de la L.O.P.J., si se hubiera constituido.

Notifiquese la presente resolucion a las partes , conforme determina el art. 248.4° de la Ley
Organica del Poder Judicial.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de procedencia con testimonio de la presente
resolucion, para su ejecucion y cumplimiento y, demas efectos legales.

Asi, por este nuestro Auto, que es firme, contra el que no cabe recurso alguno, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.
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