A  U  T  O     Nº  000009/2020    
Ilma. Sra. Presidenta

Dª. ANA INMACULADA FERRER CRISTÓBAL

Ilmos. Sres. Magistrados

D. ILDEFONSO  PRIETO GARCÍA-NIETO 

D. EDORTA JOSU ECHARANDIO HERRERA

En Pamplona/Iruña, a
22 de enero de

2020 


La Sección Tercera de la Audiencia Provincial de Navarra, compuesta por los Ilmos. Sres. Magistrados que al margen se expresan, ha visto en grado de apelación el Rollo Civil de Sala nº 753/2019, derivado del Ejecución hipotecaria nº 149/2019 - 01 del Juzgado de Primera Instancia Nº 2 de Pamplona/Iruña; siendo parte apelante, los demandados, D. XXX, Dª YYY, D. ZZZ y Dª WWW, representados por la Procuradora Dª Virginia Barrena Sotés, y asistidos por el Letrado D. Guillermo Lorea Bobo; parte apelada: la demandante CAJA DE AHORROS representada por la Procuradora Dª Mª Teresa Igea Larrayoz y asistida por el Letrado D. Alfonso Hernández Angulo.  


Siendo Magistrado Ponente el Ilmo. Sr. D. ILDEFONSO  PRIETO GARCÍA-NIETO. 

ANTECEDENTES DE HECHO


PRIMERO.- Se aceptan los del auto apelado.


SEGUNDO.- Con fecha 16 de abril del 2019, el referido Juzgado de Primera Instancia Nº 2 de Pamplona/Iruña dictó resolución en los autos de Ejecución hipotecaria nº 149/2019 - 01, cuya parte dispositiva es del siguiente tenor literal: 


“SSª ante mí, la Letrada de la Administración de Justicia dijo:

Que debo desestimar y desestimo la oposición a la ejecución interpuesta por la Procuradora Dª VIRGINA BARRENA SOTÉS en nombre y representación de  D. XXX, Dª YYY, D. ZZZ, Dª WWW en la ejecución seguido a instancia de la Procuradora Dª MARIA TERESA IGEA LARRAYOZ en representación de CAJA DE AHORROS debo acordar y acuerdo siga adelante la ejecución, en los términos en que fue despachada, hasta hacer trance y remate de los inmuebles hipotecados, con condena en costas de los ejecutados.”


TERCERO.- Notificada dicha resolución, fue apelada en tiempo y forma por la representación procesal de los demandados,  D. XXX, Dª YYY, D. ZZZ y Dª WWW.


CUARTO.- La parte apelada evacuó el traslado para alegaciones, oponiéndose al recurso de apelación y solicitando su desestimación, interesando la confirmación del auto de instancia. 


QUINTO.- Admitida dicha apelación en ambos efectos y remitidos los autos a la Audiencia Provincial, previo reparto, correspondieron a esta Sección Tercera de la Audiencia Provincial de Navarra en donde se formó el Rollo Civil de Sala nº 753/2019, señalándose el día 19 de diciembre de 2019 para su deliberación, habiéndose observado las prescripciones legales. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO


PRIMERO.- El Auto que resuelve la oposición a la ejecución fundada en la causa 4ª del art. 695.1 LEC, en concreto, el carácter abusivo de las cláusulas contractuales contenidas en el título relativas al vencimiento anticipado y a los intereses de demora, desestimó la misma razonando que: i) si bien los demandantes ostentaban la condición de consumidores a la hora de concertar el préstamo con garantía hipotecaria y la fianza en garantía; ii) no se consideraba abusivo “el ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado de la obligación” atendiendo a un criterio de proporcionalidad a la vista del número de cuotas de amortización mensual no pagadas que la demanda cifraba en 53; iii) no se habría “acreditado la abusividad de los intereses moratorios”.


En el recurso que interponen los demandados, partiendo de la base de la condición de consumidores de todos ellos, se alega vulneración legal y de la jurisprudencia que cita como motivo de impugnación de los pronunciamientos desestimatorios de la nulidad de las cláusulas contractuales referidas.


SEGUNDO.- Antecedente necesario para abrir en su caso la revisión del pronunciamiento desestimatorio de la sentencia es necesariamente la determinación de si los distintos demandados concertaron o no la operación de financiación como consumidores, en el sentido recogido en la legislación interna y comunitaria. Tal condición fue negada en la demanda, afirmada en la sentencia y combatida en la oposición al recurso.


El título ejecutivo es una escritura de préstamo hipotecario fechada el 26/1/2006 por la que la CAJA LABORAL POPULAR prestó a los demandados/apelantes Sres. XXX, YYY, ZZZ y WWW, la cantidad de 249.000 euros a devolver en 20 años mediante el pago de 240 cuotas mensuales compresivas de capital de amortización creciente e intereses devengados en cada periodo.


En la escritura  se dice que “Es obligación esencial de la parte prestataria destinar el importe del préstamo única y exclusivamente a la finalidad expresada en el expositivo II de esta escritura”, no es dudoso de que tal remisión es fruto de un error y que en realidad la remisión querida lo era al expositivo I que recoge la referencia al local comercial sito en la Avda. de Eulza de Barañain que los prestatarios y sus cónyuges, con carácter de conquistas, por mitad y pro indiviso, adquirían en esa misma fecha en escritura autorizada por ese mismo Notario.


En garantía de las obligaciones comprometidas se constituyeron : i) hipoteca sobre el local adquirido con el dinero prestado; ii) hipoteca sobre una vivienda en la c/ Del Palacio de Pamplona, propiedad del Sr. ZZZ y su esposa, con carácter privativo por mitades indivisas, iii) hipoteca sobre una vivienda sita en la c/ Remiro de Goñi de Pamplona, propiedad del Sr. XXX y esposa, con carácter privativo por mitades indivisas; iv) hipoteca sobre una casa sita en Ablitas, propiedad con carácter de conquistas de los padres del Sr. XXX. 


Además, las esposas de los prestatarios, Sras. YYY y WWW, se constituyeron conforme a lo pactado en la misma escritura (cláusula 18) en fiadoras solidarias por las obligaciones asumidas por aquéllos.


Consta en autos que en el local adquirido con el préstamo, se venía explotando un negocio de Bar por los prestatarios desde 2003, habiendo suscrito el 22/12/2003 un contrato de arrendamiento del negocio y opción de compra sobre el local.


TERCERO.- En la fecha en que se firmó el contrato de préstamo con garantía hipotecaria y personal que constituye el título ejecutivo todavía estaba vigente el art. 1 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGCU), que establecía en su art. 1, apartados 2 y 3: "2. A los efectos de esta Ley, son consumidores o usuarios las personas físicas o jurídicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza pública o privada, individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden."3. No tendrán la consideración de consumidores o usuarios quienes sin constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de producción, transformación, comercialización o prestación a terceros".


El Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios establecía que “Son consumidores o usuarios las personas físicas o jurídicas que actúan en un ámbito ajeno a una actividad empresarial o profesional” (art.3) y que “Se considera empresario a toda persona física o jurídica que actúa en el marco de su actividad empresarial o profesional, ya sea pública o privada” (art.4).


La Exposición de Motivos del vigente Texto Refundido sigue haciendo referencia al elemento del destino final de los bienes y servicios, cuando expresa en su apartado III que " el consumidor o usuario definido en la ley, es la persona física o jurídica que actúa en un ámbito ajeno a una actividad empresarial o profesional. Esto es, que interviene en las relaciones de consumo con fines privados, contratando bienes y servicios como destinatario final, sin incorporarlos directa, ni indirectamente, en procesos de producción, comercialización o prestación a terceros".


Tras su reforma por  Ley 3/2014, de 27 de marzo  se define como consumidores o usuarios a quienes “actúen con un propósito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesión”; así como a “las personas jurídicas y las entidades sin personalidad jurídica que actúen sin ánimo de lucro en un ámbito ajeno a una actividad comercial o empresarial” (art.3) y como empresario a “toda persona física o jurídica, ya sea privada o pública, que actúe directamente o a través de otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propósito relacionado con su actividad comercial, empresarial, oficio o profesión”.

Por su parte la Directiva 93/13 dispone en su artículo segundo que se entiende por consumidor toda persona física que, en los contratos regulados por la misma, actúe con un propósito ajeno a su actividad profesional y por lo contrario, bajo el término profesional se encontraría amparada toda persona física o jurídica que, en las transacciones reguladas por la presente Directiva, actúe dentro del marco de su actividad profesional, ya sea pública o privada.


Como la jurisprudencia comunitaria ya aplicaba el criterio de  la actividad profesional, (SSTJCE de 3 de julio de 1997, Benincasa, C-269/95; y de 20 de enero de 2005, Gruber , C-464/01) que se introdujo en nuestro derecho interno por el TRLGCU,  el art. 1 LGCU debe ser interpretado a la luz de esa jurisprudencia comunitaria anterior a la promulgación del TRLGCU, conforme al principio de primacía del Derecho de la Unión (cfr. STS 11/4/2019).

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión, utiliza un criterio de interpretación del concepto de consumidor (por todas STJUE de 20 de enero de 2005) mediante la exigencia de que el acto examinado se dirigiera a la satisfacción de las necesidades personales o familiares del comerciante, para que éste pudiera considerarse como consumidor, o a la exigencia de que los bienes adquiridos hubieran de destinarse al consumo privado.


En los últimos tiempos el TJUE ha hecho una interpretación más flexible del concepto de consumidor, sobre todo cuando se trata de aplicar la Directiva 93/13/CEE, así, la STJUE de 3 de septiembre de 2015, asunto C-110/14 (caso Costea) objetiva el concepto de consumidor, al poner el foco en el ámbito no profesional de la operación y no en las condiciones subjetivas del contratante.


Más recientemente aún señala el TJUE (STJUE 14 de febrero de 2019, C-630/17; 25 de enero de 2018, C-498/16) "El concepto de "consumidor" [...] debe interpretarse de forma restrictiva, en relación con la posición de esta persona en un contrato determinado y con la naturaleza y la finalidad de este, y no con la situación subjetiva de dicha persona, dado que una misma persona puede ser considerada consumidor respecto de ciertas operaciones y operador económico respecto de otras (véase, en este sentido, la sentencia de 25 de enero de 2018, Schrems, C-498/16 , EU:C:2018:37 , apartado 29 y jurisprudencia citada).  

Los prestatarios apelantes obtuvieron el préstamo con la finalidad de adquirir el local comercial donde venían explotando el negocio de bar instalado en él, de manera que lo conciertan en el ejercicio de su actividad empresarial, con un propósito propio de la misma y con la finalidad de destinar el dinero prestado a su actividad comercial o empresarial, por lo que no cabe reconocerles la protección legal prevista para los consumidores frente a las cláusulas abusivas en los contratos que concierten con profesionales.


CUARTO.-
 En cuanto a las Sras. YYY y WWW, respectivamente casadas con los prestatarios, éstas reúnen la condición de hipotecantes respecto a la mitad indivisa privativa de sus respectivas viviendas y también de fiadoras solidarias. 


A efectos de determinar condición de consumidores en el ámbito de las cláusulas abusivas de personas casadas con el profesional que concierta el contrato, la jurisprudencia interna (STS 594/2017 de 7 noviembre. RJ 2017\4763), inspirada en la comunitaria (AATJUE  de 19 de noviembre de 2015 .TJCE 2015, 386; ATJUE de 14 de septiembre de 2016 .TJCE 2016, 329), enfoca la cuestión entorno a la vinculación que el/la consorte tenga con la actividad empresarial o profesional en cuyo ámbito aquél se concertó. 


Y tal vinculación se reconoce en los casos en que los bienes comunes puedan resultar obligados a resultas de la actividad comercial o empresarial llevada a cabo por el cónyuge a quien no cabe reconocer la condición de consumidor en un determinado contrato como se desprende de lo establecido en los arts. 6 y 7 CCom en relación a las normas (art. 1365.2   CC / Ley 84 FNN) sobre responsabilidad de los bienes comunes. 


En nuestro caso, se afirmó en la demanda y no se ha combatido a lo largo del litigio que ambos matrimonios se rigen por el régimen foral de conquistas, de manera que tampoco cabe reconocer a las expresadas demandantes/apelantes la condición de consumidoras en la concertación del préstamo con su garantía inmobiliaria y también personal que nos ocupa. 


Consecuencia de lo razonado hasta ahora es la desestimación de la apelación respecto todos los apelantes ya referidos.


QUINTO.-
En cuanto a los hipotecantes no deudores, a la sazón padres del prestatario Sr. XXX, su posible condición de consumidores ha de examinarse en relación al contrato de garantía hipotecaria. Así se extrae de la fundamentación de los AATJUE de 19/11/2015:  “si bien tal contrato de garantía o de fianza puede calificarse, en cuanto a su objeto, de contrato accesorio con respecto al contrato principal del que emana la deuda que garantiza [véase, en el contexto de la Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, referente a la protección de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales (DO L 372, p. 31), la sentencia Dietzinger, C‑45/96, EU:C:1998:111, apartado 18], se presenta como un contrato distinto desde el punto de vista de las partes contratantes, ya que se celebra entre personas distintas de las partes en el contrato principal. Por tanto, la calidad en la que las mismas actuaron debe apreciarse con respecto a las partes en el contrato de garantía o de fianza…”

En nuestro caso, lo único que consta en la causa es la vinculación paterno filial de estas personas -que hipotecan una vivienda de su propiedad en la cual residen según el título ejecutivo- con uno de los prestatarios codemandados. La inexistencia de vinculación funcional de estas personas con la actividad de hostelería que desarrolla su hijo y su socio en el local adquirido con el préstamo, es un hecho negativo cuya prueba no cabe exigir a los mismos debido precisamente a esa circunstancia y atendiendo al principio de facilidad probatoria (art. 217.7 LEC).


Por lo tanto, tales demandados/ apelantes son acreedores a recibir la protección legal frente a las cláusulas abusivas como consumidores puesto que no consta que al concertar la garantía hipotecaria actuaran en el marca de una actividad empresarial o profesional.


Reconocida la condición de consumidores de estas personas en el negocio de garantía inmobiliaria concertada con la entidad demandante, surge la cuestión de si ello les habilita para oponer el carácter abusivo de cláusulas contractuales que regulan el negocio de préstamo concertado con esa misma entidad y en el mismo instrumento público por los prestatarios cuyas obligaciones garantizan.


Sobre esta cuestión no existe jurisprudencia en sentido estricto  y pueden localizarse resoluciones de los Tribunales de Apelación con soluciones diversas (vid. Por ejemplo AAP de Granada de 31 de mayo de 2019. ROJ: AAP GR 419/2019 o bien AAP Madrid (28ª) de octubre de 2019. ROJ: SAP M 14350/2019 y en sentido distinto SAP León (1ª) 195/2019 de 17 mayo. JUR 2019\207348).

Por nuestra parte este Tribunal de Apelación se ha pronunciado en Auto 75/2019 del 26 de marzo de 2019 (ROJ: AAP NA 424/2019) en el sentido de que “el garante consumidor (en nuestro caso “garante real”) está legitimado para evidenciar la abusividad de cláusulas propias del contrato de financiación que garantiza, aun cuando el prestatario no tenga el rasgo de consumidor”, si bien “No cabe la declaración de la nulidad de cláusulas del préstamo hipotecario, ya que ello conllevaría declarar su ineficacia también para los prestatarios, al tener un efecto erga omnes la declaración de nulidad absoluta…” pudiendo no obstante aplicarse las consecuencias propias del carácter abusivo que se aprecie en determinadas cláusulas tan solo respecto de los consumidores hipotecantes, no así respecto a los demás intervinientes en el negocio que no reúnan esa condición.



Esta solución se ajusta mejor a la tradicional doctrina que reconoce una amplia legitimación para ejercer la acción de nulidad radical o de pleno derecho, a los terceros, aún cuando no hayan sido parte del contrato (SSTS 16 de octubre de 2006 y 16 de Enero de 2013, entre otras). A lo que cabría añadir que tanto la operatividad de la cláusula de vencimiento anticipado como la de intereses de demora, cuestionadas en la oposición a la ejecución, tienen un incidencia relevante si bien indirecta en las obligaciones asumidas por el hipotecante no deudor en garantía del cumplimiento de la deuda ajena, en tanto que son susceptibles de generar, en un caso, la exigencia de la responsabilidad hipotecaria y en otro, su volumen cuantitativo.


Procede por tanto entrar a resolver el recurso de apelación en cuanto se interpuso en nombre de los referidos hipotecantes no deudores.


SEXTO.- La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 7/8/2018 ha establecido que “la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una jurisprudencia nacional, como la del Tribunal Supremo cuestionada en el litigio principal, según la cual una cláusula no negociada de un contrato de préstamo celebrado con un consumidor, que establece el tipo de interés de demora aplicable, es abusiva por imponer al consumidor en mora en el pago una indemnización de una cuantía desproporcionadamente alta, cuando tal cuantía suponga un incremento de más de dos puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio pactado en el contrato” y “que la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una jurisprudencia nacional, como la del Tribunal Supremo cuestionada en los litigios principales, según la cual la consecuencia del carácter abusivo de una cláusula no negociada de un contrato de préstamo celebrado con un consumidor que establece el tipo de interés de demora consiste en la supresión total de los intereses de demora, sin que dejen de devengarse los intereses remuneratorios pactados en el contrato”.


Las sentencias 705/2015, de 23 de diciembre, 79/2016, de 18 de febrero, y 364/2016, de 3 de junio el Tribunal Supremo aplicaron el criterio del límite de dos puntos porcentuales sobre el interés remuneratorio para el control de abusividad de la cláusula del interés de demora en los préstamos con garantía hipotecaria concertados con consumidores, señalando que “respecto de los préstamos hipotecarios debe mantenerse el mismo criterio establecido en la mencionada  sentencia 265/2015, de 22 de abril, para los préstamos personales, de manera que la nulidad afectará al exceso respecto del interés remuneratorio pactado”.


 La consecuencia de esta declaración de abusividad consiste en que el préstamo devengará exclusivamente el interés remuneratorio, eliminando completamente el incremento porcentual en que consiste el interés de demora abusivo.


 Aplicando tal doctrina al caso planteado debe reputarse abusiva la cláusula del contrato de préstamo objeto de ejecución    (otorgamiento sexto de la escritura) en cuanto fijó un tipo de interés de demora del 18% anual en todo caso superior en más de dos puntos porcentuales al tipo de interés remuneratorio pactado con referencia al euribor más diferencial. 


Y consecuencia de ello es que la cantidad por la que podría seguirse la ejecución en concepto de intereses de demora frente a los hipotecantes no deudores Sr. XXX y Sra. YYY no es otra que los devengados y por devengar por el principal adeudado calculados al tipo del interés remuneratorio pactado, procediendo en este punto la estimación del recurso en cuanto fue interpuesto por los mismos.


SÉPTIMO.- En cuanto a la cláusula de vencimiento anticipado, la pérdida de plazo y vencimiento “total y anticipado” se estipula con carácter general para el caso de [E]l incumplimiento por la parte prestataria de una cualquiera de sus obligaciones de pago por principal o intereses…


El carácter abusivo de esta mención de la cláusula sexta bis, de vencimiento anticipado, en cuanto fue deducida por los hipotecantes no deudores ya referidos, debe ser apreciado.


El TJUE tiene establecido que la apreciación por parte de un tribunal nacional del eventual carácter abusivo de una cláusula relativa al vencimiento anticipado por incumplimiento de las obligaciones del deudor durante un período limitado, incumbe a ese tribunal nacional examinar, en particular, si la facultad que se concede al profesional de declarar el vencimiento anticipado de la totalidad del préstamo está supeditada al incumplimiento por parte del consumidor de una obligación que revista carácter esencial en el marco de la relación contractual de que se trate, si esa facultad está prevista para los casos en los que tal incumplimiento tiene carácter suficientemente grave en relación con la duración y la cuantía del préstamo, si dicha facultad constituye una excepción con respecto a las normas generales aplicables en la materia en ausencia de estipulaciones contractuales específicas y si el Derecho nacional prevé medios adecuados y eficaces que permitan al consumidor sujeto a la aplicación de esa cláusula poner remedio a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo (SSTJUE de 14 de marzo de 2013 y 26 de enero de 2017 .TJCE 2017\31)


La última de las sentencias referenciadas (fundamentos 70 y 71) viene a establecer que cuando la cláusula controvertida “no refleja las disposiciones del artículo 693, apartado 2, de la  LEC… está comprendida en el ámbito de aplicación de la  Directiva 93/13 … y el juez nacional está obligado a apreciar de oficio su eventual carácter abusivo”.


Por su parte la jurisprudencia nacional (Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo 705/2015 de 23 diciembre. RJ\2015\5714) señala que no supera tales exigencias “una cláusula que ni modula la gravedad del incumplimiento en función de la duración y cuantía del préstamo, ni permite al consumidor evitar su aplicación mediante una conducta diligente de reparación (aunque con posterioridad lo haya permitido la legislación cuando el bien hipotecado es la vivienda habitual – art. 693.3, párrafo 2, LEC, en redacción actual dada por Ley 19/2015, de 13 de julio)” añadiendo que “en cualquier caso, parece evidente que una cláusula de vencimiento anticipado que permite la resolución con el incumplimiento de un solo plazo, incluso parcial y respecto de una obligación accesoria, debe ser reputada como abusiva, dado que no se vincula a parámetros cuantitativa o temporalmente graves”.

 
También la STS 463/2019, de 11 de septiembre señala: “En suma, para que una cláusula de vencimiento anticipado supere los mencionados estándares debe modular la gravedad del incumplimiento en función de la duración y cuantía del préstamo, y permitir al consumidor evitar su aplicación mediante una conducta diligente de reparación. 2.- En todo caso, ha de tenerse presente que la posible abusividad proviene de los términos en que la condición general predispuesta permite el vencimiento anticipado, no de la mera previsión de vencimiento anticipado, que no es per se ilícita. Cuando el examen se plantee en relación con la ejecución de bienes hipotecados, habrá que estar a lo dispuesto en el art. 693.2 LEC…”.


Los concretos puntos de la cláusula examinada que antes hemos trascrito, debido a su generalidad posibilitan el ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado ante cualquier incumplimiento de la parte prestataria, sin introducir modulación alguna respecto a la gravedad del incumplimiento en relación con la duración y la cuantía del préstamo, constituyendo una excepción o extralimitación de la facultad resolutoria establecida en el art. 1124 CC para los contratos con obligaciones recíprocas en que la jurisprudencia exige que el incumplimiento sea grave o sustancial y reiterado o persistente (STS de 25/10/2013. RJ 7257, entre otras) y sin que, como señala la referida sentencia sea óbice el que, con posterioridad a suscribirse el contrato, se haya introducido en el segundo párrafo del art. 693.3 LEC, la facultad del deudor ejecutado de liberar el bien abonando la totalidad de lo adeudado por principal, intereses e intereses de demora.


OCTAVO.- Pese a lo que se acaba de razonar no procede en este caso el sobreseimiento de la ejecución respecto a los hipotecantes no deudores.


Una vez resuelta por la STJUE de 26 de marzo de 2019, la cuestión prejudicial que formuló la Sala Primera del TS por Auto de 8 de febrero de 2017, la indicada STS 463/2019, de 11 de septiembre, tiene sentado: “10.- Deben interpretarse conjuntamente la STJUE de 26 de marzo de 2019 y el ATJUE de 3 de julio de 2019 en el asunto C-486/16 , con la STJUE de 14 de marzo de 2013, caso C- 415/11 (Aziz), y con nuestra jurisprudencia, de tal manera que, siempre que se cumplan las condiciones mínimas establecidas en el art. 693.2 LEC (en la redacción dada por la Ley 1/2013), los tribunales deberán valorar, en el caso concreto, si el ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado por parte del acreedor está justificado, en función de la esencialidad de la obligación incumplida, la gravedad del incumplimiento en relación con la cuantía y duración del contrato de préstamo y la posibilidad real del consumidor de evitar esta consecuencia. Se trata de una interpretación casuística en la que habrá que ver cuántas mensualidades se han dejado de pagar en relación con la vida del contrato y las posibilidades de reacción del consumidor.


Y dentro de dicha interpretación, 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 sustitución de una cláusula abusiva viciada de nulidad por una disposición imperativa de Derecho nacional aprobada con posterioridad (apartados 52 y 53 y conclusión segunda).


Así lo declara también el apartado 62 de la STJUE de 26 de marzo de 2019, aunque con referencia a la normativa anterior:

"62. Pues bien, tal deterioro de la posición procesal de los consumidores afectados, en caso de recurrirse al procedimiento de ejecución ordinaria en lugar de seguir el cauce del procedimiento especial de ejecución hipotecaria, es pertinente a efectos de apreciar las consecuencias de la anulación de los contratos en cuestión y, según lo declarado en el apartado 59 de la presente sentencia, podría justificar por consiguiente, siempre que exponga a dichos consumidores a consecuencias especialmente perjudiciales, que los órganos jurisdiccionales remitentes sustituyeran las cláusulas abusivas por la versión del citado artículo 693, apartado 2, de la LEC posterior a la celebración de los contratos controvertidos en los litigios principales. No obstante, dado que las características de estos procedimientos de ejecución se enmarcan exclusivamente en la esfera del Derecho nacional, corresponde en exclusiva a los órganos jurisdiccionales remitentes llevar a cabo las comprobaciones y las comparaciones necesarias a tal efecto".


Además, como se desprende de los apartados 48 y 49 del ATJUE de 3 de julio de 2019 (asunto C-486/16), el principio de efectividad del Derecho de la Unión no queda menoscabado porque, conforme al principio de autonomía procesal de los Estados miembros, una demanda de ejecución hipotecaria pueda sustentarse en la nueva redacción de una norma legal de carácter imperativo”.


Esta sentencia de Pleno recoge una serie de pautas jurisprudenciales para los procedimientos de ejecución hipotecaria en curso, y en los que no se haya producido todavía la entrega de la posesión al adquirente. En concreto señala que: (…) b. Los procesos en que, con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 1/2013, se dio por vencido el préstamo por aplicación de una cláusula contractual reputada nula, y el incumplimiento del deudor no reúna los requisitos de gravedad y proporcionalidad antes expuestos, deberían ser igualmente sobreseídos. c. Los procesos referidos en el apartado anterior, en que el incumplimiento del deudor revista la gravedad prevista en la LCCI, podrán continuar su tramitación.


En Pleno jurisdiccional de este Tribunal de apelación se acordó seguir tales orientaciones a fin de dar una respuesta uniforme y razonable. 


El art. 24.1 de la LCCI reza así:


1. En los contratos de préstamo cuyo prestatario, fiador o garante sea una persona física y que estén garantizados mediante hipoteca o por otra garantía 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 prestatario perderá el derecho al plazo y se producirá el vencimiento anticipado del contrato si concurren conjuntamente los siguientes requisitos:


a) Que el prestatario se encuentre en mora en el pago de una parte del capital del préstamo o de los intereses.


b) Que la cuantía de las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al menos:


i. Al tres por ciento de la cuantía del capital concedido, si la mora se produjera dentro de la primera mitad de la duración del préstamo. Se considerará cumplido este requisito cuando las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al impago de doce plazos mensuales o un número de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligación por un plazo al menos equivalente a doce meses.


ii. Al siete por ciento de la cuantía del capital concedido, si la mora se produjera dentro de la segunda mitad de la duración del préstamo. Se considerará cumplido este requisito cuando las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al impago de quince plazos mensuales o un número de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligación por un plazo al menos equivalente a quince meses.


c) Que el prestamista haya requerido el pago al prestatario concediéndole un plazo de al menos un mes para su cumplimiento y advirtiéndole de que, de no ser atendido, reclamará el reembolso total adeudado del préstamo.



NOVENO.-
 En el presente caso, El título, otorgado en 26/1/2006, preveía una duración de 20 años. La entidad financiera ejerció la facultad de vencimiento anticipado el 6/11/201, o sea, dentro de la segunda mitad de la vigencia. 


Conforme a la liquidación efectuada el número de cuotas impagadas en ese momento era de 53, representativas de 107.990,69 euros de capital, sobre un capital prestado de 249.000 euros.


El grado de incumplimiento supera pues con creces el previsto en el art. 24 b ii) LCCI por lo que procede acordar que continúe la tramitación de la ejecución.


No han quedado acreditados los pagos que los apelantes refieren en su recurso de apelación y, en todo caso, aunque así hubiera sido el número cuotas impagadas seguiría excediendo significativamente al impago de quince plazos mensuales.


DÉCIMO.-
La estimación del recurso deducido por los hipotecantes no deudores referidos es parcial en cuanto que, en contra de lo interesado, se ha de ordenar que la ejecución siga adelante; por ello lo es también la estimación de su oposición. Y por ello no procede condena en costas en ninguna de las dos instancias (arts. 394, 561 y 398 LEC).


Es de aplicación el art. 398 LEC en cuanto a costas del recurso en cuanto fue interpuesto por los demás apelantes.

Vistos los preceptos legales citados y demás de general y pertinente aplicación,
PARTE DISPOSITIVA


1. Se estima en parte el recurso de apelación en cuanto se interpuso por D. XXX y Dª YYY frente al Auto de fecha 16 de abril del 2019 dictado en el procedimiento de ejecución hipotecaria Nº 149/2019-01 seguido ante el Juzgado de primera instancia nº 2 de Pamplona/Iruña.


1.1.- Revocamos parcialmente tal resolución, ordenando que siga adelante la ejecución si bien, en cuanto la misma se dirige frente a los referidos apelantes, deberá procederse por la entidad ejecutante a reducir la cantidad reclamada ajustando su importe de conformidad con lo consignado en nuestro fundamento de derecho sexto.


1.2 Sin imposición de costas causadas por la oposición a la ejecución deducida por los referidos así como por el recurso en cuanto se interpuso en su nombre.


2.-
Se desestima el recurso de apelación interpuesto por D.  XXX, Dª YYY, D. ZZZ y Dª WWW, frente a esa misma resolución, con imposición a los mismos de las costas causadas por el mismo.


Así por este nuestro auto, lo pronunciamos, mandamos y firmamos. 

