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Dia. ANA GONZALEZ-MORO MENDEZ, Procurador de los Tribunales y de .
I 1 - dorio [N .y circunstancias
y representacion constan en autos, ante la Sala comparezco y, como mejor proceda en
derecho,

DIGO:

Que por medio del presente escrito, habiendo sido notificado en fecha efectos 20 de abril
de 2017, Auto de 17 de abril, por el que se acuerda la desestimacion de la aclaracion
formulada frente a AUTO DE 20 DE MARZO DE 2017, notificado en su momento, en
fecha efectos 3 de abril, por el que se estima parcialmente la apelacion formulada,
considerando el mismo gravoso y perjudicial para los intereses de mis patrocinados, dicho
sea con los debidos respetos y en estrictos términos de defensa, de conformidad con los
articulos 225 y 228 y siguientes y concordantes LEC vy articulos 238 y 241 y siguientes
y concordantes LOPJ, promuevo INCIDENTE de NULIDAD DE ACTUACIONES
frente al mencionado Auto de estimacion parcial de la apelacion y su complemento.

Que el planteamiento del incidente, segun después se expondra, nos resulta ineludible
dada la propia configuracion del mismo como ultimo remedio ante la jurisdiccion
ordinaria y el propio contenido de los motivos de nulidad que se articulan, siendo que
aparece como elemento determinante el hecho de que el tercero que resulta beneficiado
con la decision de la Audiencia en realidad no es tal, resultando que cedente y cesionaria,
se podria decir, SON UNA MISMA ENTIDAD:; hasta el punto en que, a la cesionaria de
la inicial ejecutante, La Ciaxa, protegida frente al consumidor por el Auto ahora
impugnado, se la conoce como "la “inmobiliaria de La Caixa”, Auto impugnado que
viene a desconocer que el cedente y el cesionario -a quien se dice proteger frente al
consumidor- forman parte del mismo grupo de empresas (aunque se hable de la
proteccion a tercero, en realidad se esta favoreciendo no a tercero alguno sino a la
propia parte ejecutante, ya que el cesionario del remate obrante en autos, Building
Center S.A., como es publico y notorio, fue creada por la propia Caixa, viniendo
participada por la entidad bancaria, permitiéndose asi la adjudicacion de un inmueble



por la tercera parte de su valor de mercado, en detrimento de los derechos e intereses
del consumidor; documentos adjuntos n°1, 2y 3).

Que se fundamenta nuestra peticion de nulidad sin mds preambulos en los
siguientes

MOTIVOS

PREVIO.- Con caracter previo se ha de sefialar que mediante el presente escrito se
denuncian diversas infracciones de Derechos fundamentales que protegen a mis
representados, asi como Jurisprudencia que los interpreta, cometidas, en nuestro leal
entender y con todos los respetos, en la Sentencia de apelacion, no habiendo oportunidad
de denuncia previa a este acto, tomando como elemento informante de todo lo aqui
desarrollado la necesidad de que el justiciable no se vea impedido en ningun caso de
ejercer, con plenitud y realidad material —no sélo formal-, sus Derechos Fundamentales.
Igualmente se ha de decir que se parte de la configuracion que de la nulidad de
actuaciones se efectia por reforma operada por la LO 6/2007, de 24 de mayo,
modificando su ambito de aplicacion en su redaccion actual; en definitiva, tal reforma
viene encaminada a lograr que la tutela y defensa de los Derechos Fundamentales por
parte del Tribunal Constitucional sea realmente subsidiaria de una adecuada proteccion
prestada por los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria, lo cual es trasunto de la propia
doctrina que el Tribunal Constitucional habia venido estableciendo en tiempos
anteriores a tal reforma en lo que a subsidiaridad de la via de amparo se refiere,
determinandose asi por ello que esta parte se vea en la necesidad de planteamiento de la
presente nulidad de actuaciones con caracter previo a, en su caso, formular oportunamente
recurso de amparo, teniéndose una nueva oportunidad, si asi se considera por la Sala de
apelacion, de subsanar los defectos observados por esta representacion. Como claros
exponentes de la configuracion que del incidente de nulidad de actuaciones a estos efectos
efectia el propio Tribunal Constitucional, citaremos, entre otros muchos, haciendo
propios sus argumentos, Autos de la Seccion Tercera de 7 de julio de 2008 y de 1 de junio
de 2009 y SSTC de la Sala Primera de 23 de mayo de 2005 y de la Sala Segunda de 1 de
febrero de 2016

PRIMERO.- Que, de conformidad con lo prevenido en el articulo 238.3° y 241.1
LOPIJ y su trasunto en la Ley Adjetiva Civil, articulos 225.3° y 228.1 LEC, se ha
de entender concurre causa de nulidad del Auto de 20 de marzo de 2017, de
estimacion parcial de nuestro recurso de apelacion, nulidad producida, en nuestro
leal entender y con los maximos respetos, por vulneracion del Derecho



Fundamental a la tutela judicial efectiva ex articulo 24.1 de nuestra
Constitucion, con y sin indefension, y ello tanto desde la perspectiva de la
denegacion de tutela como del deber de motivacion de las Resoluciones
judiciales, vulnerandose las garantias de mi principal al producirse dicha
motivacion de manera insuficiente, con patente error o de manera ilogica o
arbitraria —segun propia terminologia jurisprudencial-. Se produce asimismo
vulneracion del Derecho Fundamental a un proceso con todas las garantias, al
procedimiento legalmente establecido, ex articulo 24.2 CE, al apartarse la decision
judicial, en nuestro criterio, de las consecuencias procesales legalmente
establecidas como aparejadas a la decision estimatoria y declaratoria de la nulidad
de una clausula del contrato de préstamo que es fundamento de la accidn ejecutiva.
Igualmente se lesiona el articulo 6 CEDHLF, que a sus efectos se invoca.

A estos efectos, en apoyo de nuestras pretensiones, citaremos, haciendo propia su
argumentacion, los pronunciamientos que de manera consolidada establecen lo que
ha de entenderse como ausencia de motivacion garantista, falta de motivacion o
motivacion defectuosa, tal y como ha declarado en multiples Resoluciones nuestro
Tribunal Constitucional. Es el derecho a utilizar los recursos jurisdiccionales
establecidos por la Ley a favor de los ciudadanos el que exige que las resoluciones
que afecten a sus derechos e intereses legitimos, permitan, mediante su motivacion,
que los puedan conocer las razones que han llevado al juzgador a dictar tal
Resolucion, permitiendo a la vez que los ciudadanos puedan solicitar la revision
de tales Resoluciones, al conocer las razones por las que han sido dictadas. El
requisito de motivacion cumple, ademas, una trascendental funcion en el esquema
de un Estado de derecho, cual es la aceptacion de las Resoluciones judiciales, o lo
que es lo mismo, permite que los ciudadanos residencien en los Juzgados y
Tribunales la resolucion de sus conflictos, al confiar en que la decision judicial
estara exenta de arbitrariedad y sera tomada por un juez imparcial, lo cual es
fundamento esencial de nuestro modelo social definido constitucionalmente. Estas
garantias se ven frustradas, a nuestro juicio, en el presente caso. Asi destacamos,
entre otros muchos, las siguientes Sentencias:

Asi, Sentencia del TC, Sala 2° de 8 de octubre de 1986, relativa a la necesaria
motivacion razonada de las decisiones judiciales: “... dicho precepto (articulo 24
CE) impone a los jueces y Tribunales la obligacion de dictar, tras el
correspondiente debate procesal, una resolucion fundada en Derecho y esta
obligacion no puede considerarse cumplida con la mera emision de una
declaracion de conocimiento o de voluntad del drgano jurisdiccional en un sentido
0 en otro. .... Pero la exigencia de motivacion suficiente es sobre todo una garantia
esencial del justiciable mediante la cual, sin perjuicio de la libertad del Juez en la
interpretacion de las normas, se puede comprobar que la solucién dada al caso es
consecuencia de una de una exégesis racional del ordenamiento y no fruto de la
arbitrariedad”

En el mismo sentido se pronuncian las siguientes sentencias del Tribunal
Constitucional:



- STC de 24 de marzo de 2003, FJ Cuarto: “ (...) la obligacion de motivar
...impone a los drganos judiciales, se integra como una de las garantias
protegidas en el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), entendida
como el derecho a obtener una resolucion razonablemente fundada en Derecho,
que entronca de forma directa con el principio del Estado democrdtico de Derecho
(art. 1 CE) y con una concepcion de la legitimidad de la funcion jurisdiccional
sustentada esencialmente en el cardcter vinculante que para todo Oorgano
Jurisdiccional reviste la Ley (art. 117.1y 3 CE; SSTC 55/1987, de 13 de mayo, FJ
1; 24/1990, de 15 de febrero, FIJ 4; 22/1994, de 27 de enero, FJ 2). Esta garantia
tiene como finalidad ultima la interdiccion de la arbitrariedad, ya que mediante
ella_se introduce un factor de racionalidad en el ejercicio del poder que,
paralelamente, potencia el valor de la seguridad juridica y constituye un
instrumento que tiende a garantizar la posibilidad de control de la resolucion por
los Tribunales superiores mediante los recursos que procedan, incluido el que
compete a este Tribunal a través del recurso de amparo (SSTC 55/1987, de 13 de
mayo, I'J 1; 22/1994, de 27 de enero, I'J 2; 184/1995, de 12 de diciembre, FJ 2;
47/1998, de 2 de marzo, I'J 5; 139/2000, de 29 de mayo, I'J 4, 221/2001, de 31 de
octubre, I'J 6).

De esta garantia deriva, en primer lugar, que la resolucion ha de exteriorizar los
elementos y razones de juicio que fundamentan la decision (SSTC 122/1991, de 3
de junio, F'J 2; 5/1995, de 10 de enero, FJ 3; 58/1997, de 18 de marzo, FJ 2), y, en
segundo lugar, que el fundamento de la decision ha de constituir la aplicacion no
arbitraria, ni_manifiestamente_irrazonable, ni fruto de un error patente, de la
legalidad (entre muchas SSTC 23/1987, de 23 de febrero, IJ 3; 112/1996, de 24
de junio, I'J 2; 119/1998, de 4 de junio, FJ 2; 25/2000, de 31 de enero, I'J 3).”

- STC de 9 de febrero de 2002: (FJ 4) “Es obligado recordar, al efecto, que
el art. 24 de la Constitucion impone a los organos judiciales la obligacion de
dictar resoluciones fundadas en Derecho, no pudiendo considerarse cumplida esta
exigencia con la mera emision de una declaracion de voluntad en un sentido u
otro, sino que debe ser consecuencia de una exégesis racional del ordenamiento y
no fruto de la arbitrariedad (SSTC 61/1983, de 11 de julio; 5/1986, de 21 de enero;
78/1986, de 13 de julio; 116/1986, de 8 de octubre; 75/1988, de 25 de abril, FJ 3).
No basta, pues, con obtener una respuesta motivada, sino que, ademds, ésta ha
tener contenido juridico y no resultar arbitraria (por todas, SSTC 22/1994, de 27
de enero, FJ 2; 324/1994, de 1 de diciembre, FJ 2; 24/1999, 8 de marzo, FJ 3, y
1072000 de 31 de enero, FJ 2). _Y una resolucion judicial puede tacharse de
arbitraria cuando, aun constatada la existencia formal de una argumentacion, la
misma no es expresion de la administracion de justicia sino simple apariencia de
la misma por ser fruto de un mero voluntarismo judicial o expresar un proceso
deductivo irracional o absurdo (SSTC 148/1994, de 12 de mayo, F.J 4; 244/1994,
de 15 de septiembre, FJ 2; 54/1997, de 17 de marzo, IJ 3; y 160/1997, de 2 de
octubre, '] 7).




(FJ 8) “Los derechos y garantias previstos en el articulo 24 CE no garantizan,
ciertamente, la justicia de la decision o la correccion juridica de la actuacion o
interpretacion llevada a cabo por los organos judiciales comunes, pues no existe
un derecho al acierto (entre muchas, SSTC 151/2001, de 2 de julio, I'J 5 ; y
162/2001, de 5 de julio, FJ 4 ). Y tampoco aseguran la satisfaccion de la pretension
de ninguna de las partes del proceso (por todas, SSTC 107/1994, de 11 de abril,
FJ 2 ;y 139/2000, de 29 de mayo, IJ 4 ). Ahora bien, lo que en todo caso si
garantiza el expresado precepto es el derecho a que las pretensiones se
desenvuelvan y conozcan en el proceso establecido al efecto, con observancia de
las garantias constitucionales que permitan el derecho de defensa, y a que finalice
con una resolucion fundada en Derecho, la cual podra ser favorable o adversa a
las pretensiones ejercitadas (STC 50/1982, de 15 de julio, FJ 3)".

Tampoco el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva integra el Derecho al acierto de
las Resoluciones Judiciales, sino que solo garantiza el Derecho a obtener
Resolucion razonada en relacion a las pretensiones deducidas por las partes en
un Proceso.

Conforme a lo anterior, hemos de recordar la evidente necesidad de una
explicacion al silogismo judicial lo suficientemente aclaratoria como para saber
que la solucion dada al caso es consecuencia de una interpretacion racional del
ordenamiento y no fruto de la arbitrariedad (SSTC. 27.1.94, 20.5.93). La doctrina
asumida_reiteradamente por la jurisprudencia (STS. 18.9.95, 17.3.97, 6.12.97,
11.11.2002, 19.9.2003, 16.7.2004), matiza:

a) La obligacion de motivar las sentencias, que el art. 120.3 CE. impone a los
organos judiciales, puesta en relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva
del art. 24.1 CE., que comprende entre otros el derecho a obtener una resolucion
fundada en derecho de los Jueces y Tribunales, determina la necesidad de que las
resoluciones judiciales (autos y sentencias) contengan una motivacion suficiente,
cuya carencia entraia la vulneracion del art. 24.1 CE.

b) El requisito de la motivacion de las resoluciones judiciales halla su
Jfundamento en la necesidad de conocer el proceso logico-juridico que conduce el
fallo, y de controlar la aplicacion del Derecho realizada por los drganos judiciales
a través de los oportunos recursos (también el de Amparo Constitucional), a la
vez que permite controlar la razonabilidad de los sentenciadores judiciales. Actua,
en definitiva, para permitir el mds completo ejercicio del derecho de defensa por
parte de los justiciables quienes pueden conocer asi los criterios juridicos en los
que se fundamenta la decision judicial, es decir, la ratio decidendi, que ha
determinado aquella, vy actua también como elemento preventivo de la
arbitrariedad en el ejercicio de la jurisdiccion....”




Que en el Auto de 20 de marzo de 2017 se estima parcialmente nuestro recurso de
apelacion, declarandose la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado que se
contiene en el contrato de préstamo, pero, y he ahi donde a nuestro juicio radica el error
de la Sala, generador de la vulneracion de los distintos Derechos Fundamentales
invocados, dicho sea todo ello con los debidos respetos, no se sobresee la ejecucion,
dejando a mis mandantes en clara INDEFENSION, apartandose del proceso legalmente
establecido, aunque se le reconozca a la ejecutada principal su derecho a accionar por los
dafios y perjuicios ocasionados —que en todo caso derivan indebidamente la resolucion
del conflicto a un proceso declarativo ulterior. Por su parte, el hecho de que no se tenga
en cuenta al ocupante legitimo del inmueble a estos efectos también supone un defecto
insubsanable de la Resolucion judicial.

En efecto, en el Auto de 20 de marzo de 2017, a pesar de declararse en el Auto que en el
presente caso “ademds de la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado al permitir
imponer al consumidor prestatario una sancion que resulta absolutamente
desproporcionada en relacion con la entidad del incumplimiento, concurririan también
las condiciones para que resulte procedente el sobreseimiento de la ejecucion, dada la
pequeiia cantidad impagada en relacion con la cuantia y duracion del préstamo y la
ausencia de la posibilidad real de que el prestatario hubiera podido evitar las
consecuencias del vencimiento anticipado, al no estar previsto en el contrato”, sin
embargo se niega tal efecto propio, entendiendo la Sala que dicho sobreseimiento “no es
posible, toda vez, en la fecha de presentacion del incidente extraordinario de oposicion
basado en la existencia de las nuevas causas de oposicion 13 previstas en el apartado 7°
del articulo 517.1 y 4°del art. 695.1 de la LEC, el 17 de junio de 2013, ya se habia
procedido a la subasta del inmueble hipotecado —que se celebro el 21 de junio de 201 I-,
siendo la mejor postura ofrecida en la subasta la de la entidad ejecutante, dandose
traslado con fecha 23 de junio de 2011 a la ejecutada por plazo de 10 dias para que
pudiera presentar tercero que mejorara la postura, y al no haberlo realizado, se solicito
por la ejecutante ejercitar el derecho de cesion de remate, que se realizo a favor de la
entidad Building Center SA, con fecha 1° de diciembre de 2011, por importe de 27949
euros, dictandose Decreto del Juzgado de Primera Instancia n°2 de A Corufia, de fecha
7 de diciembre de 2011, aprobando la cesion de remate y adjudicando a la entidad
mercantil Building Center SA la finca subastada. Todo ello sin perjuicio de las acciones
que puedan corresponderle o || KGN . iodos de la
declaracion de nulidad de la clausula de vencimiento anticipado .

Dados los términos del razonamiento judicial expuesto, que es confirmado en el Auto de
17 de abril de 2017, por el que se resuelve sobre la peticion de aclaracion, subsanacion y
complemento formulada por esta representacion, encontramos el error, la arbitrariedad
del razonamiento judicial, lesiva de los Derechos Fundamentales de Tutela judicial
efectiva y proceso con todas las garantias, en las siguientes consideraciones facticas y
juridicas:

* Que la diccion literal de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, que introduce sustanciales
reformas en la materia que nos ocupa se opone a la interpretacion efectuada por la Sala,



viéndose contravenidas dichas normas, evidenciandose el error judicial y determinandose
asi el apartamiento del proceso legalmente establecido. Asi:

a) la Disposicion Transitoria Primera de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas
para reforzar la proteccidon a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y
alquiler social, que introdujo la posibilidad de planteamiento del incidente extraordinario
de oposicion en los procesos ejecutivos, precisamente el cauce legal utilizado por mis
mandantes en el presente caso, establece sin ambages que “esta Ley sera de aplicacion a
los procesos judiciales o extrajudiciales de ejecucion hipotecaria que se hubieran iniciado
a la entrada en vigor de la misma, en los que no se hubiese ejecutado el lanzamiento”.
(la negrita es nuestra)

b) la Disposicion Transitoria Cuarta de la precitada Ley 1/2013, dispone, por su
parte, en el apartado segundo: “ En todo caso, en los procedimientos ejecutivos en curso
a la entrada en vigor de esta Ley en los que haya transcurrido el periodo de oposicion
de diez dias previsto en el art. 556.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, las partes
ejecutadas dispondran de un plazo preclusivo de un mes para formular un incidente
extraordinario de oposicion basado en la existencia de las nuevas causas de oposicion
previstas en el apartado 7°del art. 557.1 y 4“del art. 695.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

El plazo preclusivo de un mes se computard desde el dia siguiente a la entrada en vigor
de esta Ley y la formulacion de las partes del incidente de oposicion tendra como efecto
la suspension del curso del proceso hasta la resolucion del incidente, conforme a lo
previsto en los arts. 558 y siguientes y 695 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Esta Disposicion transitoria se aplicard a todo procedimiento ejecutivo que no haya
culminado con la puesta en posesion del inmueble al adquirente conforme a lo previsto
en el art. 675 de la Ley de Enjuiciamiento Civil” (1a negrita es nuestra).

c) el articulo 675 LEC se refiere explicitamente a la posesion judicial, es decir, a la
otorgada por la autoridad judicial que implica la entrega material de la posesion del bien
inmueble adjudicado que fuere, que en el presente caso, como se desprende de lo actuado,
requeriria, ante la ocupacion habida y asi declarada, el consiguiente lanzamiento —que
nunca ha sido acordado-. La exigencia de lanzamiento evidencia la coherencia normativa
con la Disposicion Transitoria Primera, antes trascrita, siendo que en cualquier caso no
se puede asimilar o confundir cesion de remate con entrega efectiva de la posesion.

d) tanto el articulo 695.3, parrafo segundo, como el articulo 561.1.3°, ambos de la
LEC, establecen de forma ineludible (“se acordara”) que en caso de estimarse la oposicion
del ejecutado basada en la abusividad de las clausulas bancarias, “se acordara el
sobreseimiento de la ejecucion cuando la clausula contractual fundamente la ejecucion.
En otro caso, se continuara la ejecucion con la inaplicacion de la clausula abusiva”.

* Que, por su parte, se sefiala a los efectos que nos ocupan que en el presente
procedimiento no se ha alegado por la contraparte, ni discutido en modo alguno
en el seno del proceso, ni decidido judicialmente la inadmisibilidad del incidente,
sino que, por el contrario, como se comprueba facilmente, el mismo se ha



tramitado y decidido por fondo, tanto ante el Juzgado de instancia como en sede
de apelacion, produciéndose, como dispone el Auto de 20 de marzo de 2017, la
estimacion parcial del recurso de apelacion formulado frente a la también
estimacion parcial de nuestra oposicion ante el Juzgado de Primera Instancia num.
dos de A Coruiia.

La decision judicial asimila sus efectos a lo que podria haber sucedido en caso de
inadmisibilidad del incidente de oposicion extraordinario formulado, amparandose en una
suerte de extemporaneidad que supone la denegacion de la tutela judicial, generadora de
indefension. En este orden de cosas se indicara que la propia doctrina del Tribunal de
Justicia de la Union Europea ha descartado como viable la posibilidad de que presentado
el incidente fuera del plazo del mes que se fijé legalmente, se denegara la tutela judicial
nacional.

* Que la decision de la Audiencia Provincial, en nuestro leal entender, se
opone a la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea y la del propio
Tribunal Supremo espafiol. Asi, segin reiterada jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea:

a) el sistema de proteccion que establece la Directiva 93/13 se basa en la idea de que
el consumidor se halla en situacion de inferioridad respecto al profesional, tanto en lo
relativo a la capacidad de negociacion como al nivel de informacion (véase, en particular,
la sentencia de 17 de julio de 2014, Sanchez Morcillo y Abril Garcia, C 169/14,
EU:C:2014:2099, apartado 22 y jurisprudencia citada). Habida cuenta de esta situacion
de inferioridad, el articulo 6, apartado 1, de la citada Directiva prevé que las cldusulas
abusivas no vincularan al consumidor. Se trata de una disposicion imperativa que
pretende reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre los derechos y las
obligaciones de las partes por un equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre
éstas (véanse, en particular, las sentencias de 17 de julio de 2014, Sanchez Morcillo y
Abril Garcia, C 169/14, EU:C:2014:2099, apartado 23, y de 21 de diciembre de 2016,
Gutiérrez Naranjo y otros, C 154/15, C 307/15 y C 308/15, EU:C:2016:980, apartados 53
y 55). Segln reiterada jurisprudencia, esta disposicion debe considerarse una norma
equivalente a las disposiciones nacionales que, en el ordenamiento juridico interno, tienen
rango de normas de orden publico (véanse las Sentencias de 6 de octubre de 2009,
Asturcom Telecomunicaciones, C 40/08, EU:C:2009:615, apartados 51 y 52, y de 21 de
diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C 154/15, C 307/15 y C 308/15,
EU:C:2016:980, apartado 54).

b) Que la Union Europea, conforme al “principio de atribucion” (art. 5 del Tratado
de la Union Europea.), asumid la competencia compartida con los Estados miembros, en
el ambito de proteccion de los consumidores (art. 4.2 f Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea); promoviendo y garantizandoles un alto nivel de proteccion (art. 169
TFUE). Por su parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7
de diciembre de 2000, con valor juridico de Tratado (art. 6.1 TUE), reconoce el derecho
a la tutela judicial efectiva a toda persona, cuyos derechos y libertades garantizados por
el Derecho de la Union hayan sido violados (art. 47), asi como dispone que los Estados
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miembros aplicaran las disposiciones de la Carta cuando apliquen el Derecho de la Union
(art. 51.1). Como consecuencia d esto, la sentencia del Tribunal de Justicia (UE) Sala 1?,
17-7-2014, n® C-169/2014, ha declarado que “la obligacion de los Estados miembros de
garantizar la efectividad de los derechos, que la Directiva 93/13 confiere a los justiciables
frente a la aplicacion de cldusulas abusivas, implica una exigencia de tutela judicial,
consagrada asimismo en el articulo 47 de la Carta, que el juez nacional debe observar”; y
ello al margen de la proteccion que la nuestra propia Constitucion confiere mediante la
consagracion del Derecho a la tutela judicial efectiva como Derecho Fundamental en su
articulo 24, en el que, por demas, se proscribe expresamente que se genere indefension
“en ningun caso”.

c) el Auto aqui impugnado no parece tener en cuenta en su dictado la Sentencia de
la Sala Primera del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 26 de enero de 2017
(asunto C-421/14, relativa a peticion de decision prejudicial planteada por el Juzgado de
Primera Instancia num. 2 de Santander).

A los efectos que nos ocupan se dird que la Sentencia del Tribunal Europeo determina,
entre otras consideraciones, que no cabe entender que el incidente extraordinario de
oposicion regulado por las disposiciones transitorias de la Ley 1/2013, pueda resultar
obstaculo alguno para la integridad y respeto a los derechos e intereses de los
consumidores, ni siquiera en el plazo extraordianrio de un mes desde la publicacion de la
norma, que fijaba la Disposicion Transitoria segunda. También profundiza en la
consideracion de nula por abusivas de las clausulas de vencimiento anticipado. A su
integro texto nos remitimos, si bien reproducimos seguidamente las declaraciones
contenidas en dicha Sentencia de 26 de enero de 2017, por su relevancia e interés, siendo
que es de resaltar que el supuesto de hecho del pleito nacional en el que se produjo la
peticion de decision prejudicial europea, se refiere a un caso en el que se utilizo el
incidente extraordinario de oposicion a la ejecucion (incluso fuera del plazo de un mes
fijado por la norma, como se recoge en la propia Sentencia en el paragrafo 21) y en el
que incluso se habia llegado a acordar el lanzamiento del ejecutado (que segun también
se recoge fue suspendido después); es decir, un supuesto de mayor dificultad o
complicacidn factica que el presente, en el que se utiliz6 el incidente en tiempo y forma,
segtn lo previsto por la susodicha Ley 1/2013, y nunca se habia llegado a acordar el
lanzamiento. Asi, dice el Tribunal Europeo:

“1) Los articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una disposicion de Derecho
nacional, como la disposicion transitoria cuarta 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, que supedita el ejercicio por parte de
los consumidores, frente a los cuales se ha iniciado un procedimiento de ejecucion
hipotecaria que no ha concluido antes de la entrada en vigor de la Ley de la que
forma parte esa disposicion, de su derecho a formular oposicion a este
procedimiento de ejecucion basdandose en el cardcter supuestamente abusivo de
clausulas contractuales, a la observancia de un plazo preclusivo de un mes,
computado a partir del dia siguiente al de la publicacion de esa Ley.



2) La Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a
una norma nacional, como la que resulta del articulo 207 de la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil, modificada por la Ley 1/2013 y posteriormente
por el Real Decreto-ley 7/2013, de 28 de junio, de medidas urgentes de naturaleza
tributaria, presupuestaria y de fomento de la investigacion, el desarrollo y la
innovacion, y por el Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas
urgentes en materia concursal, que impide al juez nacional realizar de oficio un
nuevo examen del cardcter abusivo de las clausulas de un contrato cuando ya
existe un pronunciamiento sobre la legalidad del conjunto de las clausulas de ese
contrato a la luz de la citada Directiva mediante una resolucion con fuerza de
cosa juzgada.

Por el contrario, en caso de que existan una o varias clausulas contractuales cuyo
eventual cardcter abusivo no ha sido aun examinado en un anterior control
Judicial del contrato controvertido concluido con la adopcion de una resolucion
con fuerza de cosa juzgada, la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de
que el juez nacional, ante el cual el consumidor ha formulado, cumpliendo lo
exigido por la norma, un incidente de oposicion, esta obligado a apreciar, a
instancia de las partes o de oficio, cuando disponga de los elementos de hecho y
de Derecho necesarios para ello, el eventual cardcter abusivo de esas cldusulas.
3) El articulo 3, apartado 1, y el articulo 4 de la Directiva 93/13 deben
interpretarse en el sentido de que:

- El examen del eventual cardcter abusivo de una clausula de un contrato
celebrado entre un profesional y un consumidor implica determinar si ésta causa
en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes del contrato. Este examen debe realizarse teniendo en
cuenta las normas nacionales aplicables cuando no exista acuerdo entre las
partes, los medios de que dispone el consumidor en virtud de la normativa
nacional para hacer que cese el uso de ese tipo de clausulas, la naturaleza de los
bienes o servicios objeto del contrato en cuestion, y todas las circunstancias que
concurran en su celebracion.

- En caso de que el organo jurisdiccional remitente considere que una
clausula contractual relativa al modo de calculo de los intereses ordinarios, como
la controvertida en el litigio principal, no esta redactada de manera clara y
comprensible a efectos del articulo 4, apartado 2, de la citada Directiva, le
incumbe examinar si tal clausula es abusiva en el sentido del articulo 3, apartado
1, de esa misma Directiva. En el marco de este examen, el érgano jurisdiccional
remitente deberd, en particular, comparar el modo de cdlculo del tipo de los
intereses ordinarios previsto por esa clausula y el tipo efectivo resultante con los
modos de cdlculo generalmente aplicados y el tipo legal de interés, asi como con
los tipos de interés aplicados en el mercado en la fecha en que se celebro el
contrato controvertido en el litigio principal en relacion con un préstamo de un
importe y una duracion equivalentes a los del contrato de préstamo considerado.
- Por lo que se refiere a la apreciacion por parte de un tribunal nacional
del eventual cardacter abusivo de una clausula relativa al vencimiento anticipado
por incumplimientos de las obligaciones del deudor durante un periodo limitado,
incumbe a ese tribunal nacional examinar, en particular, si la facultad que se
concede al profesional de declarar el vencimiento anticipado de la totalidad del
préstamo esta supeditada al incumplimiento por parte del consumidor de una
obligacion que revista cardcter esencial en el marco de la relacion contractual de
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que se trate, si esa facultad estd prevista para los casos en los que tal
incumplimiento tiene cardcter suficientemente grave en relacion con la duracion
v la cuantia del préstamo, si dicha facultad constituye una excepcion con respecto
a las normas generales aplicables en la materia en ausencia de estipulaciones
contractuales especificas y si el Derecho nacional prevé medios adecuados y
eficaces que permitan al consumidor sujeto a la aplicacion de esa cldausula poner
remedio a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo.

4)  La Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
interpretacion jurisprudencial de una disposicion de Derecho nacional relativa a
las cldusulas de vencimiento anticipado de los contratos de préstamo, como el
articulo 693, apartado 2, de la Ley 1/2000, modificada por el Real Decreto-ley
7/2013, que prohibe al juez nacional que ha constatado el cardcter abusivo de
una clausula contractual de ese tipo declarar su nulidad y dejarla sin aplicar
cuando, en la prdctica, el profesional no la ha aplicado, sino que ha observado
los requisitos establecidos por la disposicion de Derecho nacional”

d) Igualmente citaremos expresamente, haciendo propios sus argumentos, lo dicho por el
TJUE en, entre otros, Auto de la Sala 6°, de 11 de junio de 2015, debiendo igualmente
remitirnos y dar aqui por reproducidos en aras a la deseable brevedad a todas las
Resoluciones judiciales —internas y de ambito europeo- y doctrina que se recoge como
fundamento juridico de ambos escritos de oposicion a la ejecucidn interpuestos en su dia
por mis mandantes. Asi, en el Auto de 11 de junio de 2015 se recoge (/éngase en cuenta
que el Auto se refiere a la normativa espariola ante el planteamiento de cuestion
prejudicial al Tribunal europeo por organo judicial espaiiol, planteamiento de la
cuestion que se establecia en los términos siguientes: “Si de conformidad con la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores, y en particular de sus articulos 6.1y 7.1, a
fin de garantizar la proteccion de consumidores y usuarios de acuerdo con los principios
de equivalencia y efectividad cuando un juez nacional aprecie la existencia de una
clausula abusiva acerca del vencimiento anticipado debe deducir tenerla por no puesta
y extraer las consecuencias a ello inherentes incluso aun cuando el profesional haya
esperado el tiempo minimo previsto en la norma nacional’) entre otras consideraciones:

“Sobre la tercera cuestion prejudicial

47 Mediante la tercera cuestion prejudicial, el Juzgado remitente pide
sustancialmente que se dilucide si la Directiva 93/13 debe interpretarse en el
sentido de que, cuando un juez nacional haya constatado el cardcter «abusivoy
—en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la propia Directiva 93/13— de una
clausula de un contrato celebrado entre un consumidor y un profesional, la
circunstancia de que tal clausula no haya llegado a aplicarse no se opone por si
sola a que el juez nacional deduzca todas las consecuencias oportunas del
cardcter abusivo de la mencionada cldausula.

48 A este respecto, el Juzgado remitente considera que la clausula 6.9 bis del
contrato de préstamo hipotecario sobre el que versa el litigio principal, que prevé
el vencimiento anticipado del préstamo en caso de retraso en el pago de las
cuotas, constituye una clausula abusiva. A tal efecto, el Juzgado remitente se basa
en el hecho de que la citada estipulacion contractual no prevé un nimero minimo
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de plazos mensuales de retraso en el pago antes de que pueda declararse el
vencimiento anticipado, siendo asi que el articulo 693, apartado 2, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil establece un retraso minimo de tres plazos mensuales.

49 Seguin resulta del apartado 35 del presente auto, habida cuenta de la
naturaleza y la importancia del interés publico que constituye la proteccion de los
consumidores, los cuales se encuentran en una situacion de inferioridad en
relacion con los profesionales, la Directiva 93/13 impone a los Estados miembros,
tal como se desprende de su articulo 7, apartado 1, en relacion con su
vigesimocuarto considerando, la obligacion de prever medios adecuados y
eficaces para que cese el uso de cldusulas abusivas en los contratos celebrados
entre profesionales y consumidores (sentencia Unicaja Banco y Caixabank,
C482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13, EU:C:2015:21, apartado 30).

50 Por consiguiente, y a fin de garantizar el efecto disuasorio del articulo 7
de la Directiva 93/13, las prerrogativas del juez nacional que constata la
existencia de una «clausula abusivay, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de
la misma Directiva, no pueden estar supeditadas a que la clausula abusiva se
apligue o no en la practica.

51 No obstante, debe recordarse que, en virtud del articulo 3, apartado 1, de
la Directiva 93/13, una clausula se considerara abusiva si causa en detrimento
del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de
las partes que se derivan del contrato celebrado entre el consumidor y un
profesional. Por otro lado, el articulo 4, apartado 1, de la misma Directiva
precisa que el cardcter abusivo de una clausula contractual se apreciard teniendo
en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato y
considerando, en el momento de la celebracion del mismo, todas las
circunstancias que concurran en su celebracion, asi como todas las demds
clausulas del contrato, o de otro contrato del que dependa.

52 De lo anterior se deduce, por un lado, que el mero hecho de que la clausula
de vencimiento anticipado sobre la que versa el litigio principal resulte contraria
al articulo 693, apartado 2, de la Ley de Enjuiciamiento Civil no permite por si
solo llegar a la conclusion del cardcter abusivo de dicha cldusula.

53 Por otro lado, teniendo en cuenta que una clausula de un contrato debe
considerarse «abusiva» si causa en detrimento del consumidor un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan de dicho
contrato, incumbe al juez nacional comprobar si la estipulacion sobre el
vencimiento anticipado, tal como figura en la clausula 6. bis del contrato sobre
el que versa el litigio principal, produce efectivamente un desequilibro de ese tipo.
En este sentido, la mera circunstancia de que la mencionada clausula no haya
llegado a aplicarse no excluye por si sola que concurra tal supuesto. 54 Por
consiguiente, la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, cuando
el juez nacional haya constatado el cardcter «abusivo» -en el sentido del articulo
3, apartado 1, de la propia Directiva 93/13- de una clausula de un contrato
celebrado entre un consumidor y un profesional, la circunstancia de que tal
clausula no haya llegado a aplicarse no se opone por si sola a que el juez nacional
deduzca todas las consecuencias oportunas del caracter abusivo de la clausula
en cuestion.”
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Tampoco encontramos apoyo a la tesis mantenida por la Audiencia Provincial en
los presentes autos en la jurisprudencia nacional, siendo que establecida la nulidad
de una clausula como la de vencimiento anticipado, deben extraerse las
consecuencias propias de dicha nulidad: su inexistencia a todos los efectos, por lo
que no encontramos cudl es el apoyo normativo que permite, en contra de los
intereses del consumidor, del justiciable, a la entidad bancaria prevalerse de dicha
clausula para precisamente sostener una accién ejecutiva. De lo nulo nada puede
proceder o derivarse. Asi, citamos y nos remitimos, entre otras, a las SSTS, Sala
Primera, de 18 de febrero de 2016 y 10 de noviembre de 2015, asi como la del Pleno de
23 de diciembre de 2013, siendo que en todos ellas se aplica a contratos de préstamo
anteriores a la entrada en vigor de la Ley 1/2013. Igualmente en la misma linea
encontramos las Sentencias de nuestro Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2000 y
de 27 de marzo de 1999, en las que se considerd invalidas, nulas “per se”, el tipo de
clausula de la que estamos tratando.

* Que debemos insistir en que, en orden a evidenciar lo insostenible, en nuestro parecer,
de la conclusion judicial, en el presente supuesto la exigibilidad anticipada —aun siendo
evitable por cuanto el banco tenia otras opciones- no solo se produjo, sino que se
materializ6 mediando poco mas de dos meses entre el primer incumplimiento y la
demanda ejecutiva, siendo que se ha de resaltar que el cierre de cuenta se produce en
fecha 23 de diciembre de 2009, esto es, al mes natural siguiente del impago. Por una cuota
de escasa cuantia, se inicia un procedimiento que lleva aparejada, a la postre, la perdida
por mi mandante de un bien que, en la peor de sus valoraciones, ronda los sesenta mil
euros, generandose no so6lo el obvio perjuicio a mi principal, sino al mismo tiempo un
correlativo enriquecimiento injusto del acreedor hipotecario, que en ningiin momento ha
propiciado ninguna posibilidad de viabilidad para la ejecutada, sino todo lo contrario, la
ha impedido. En este orden de cosas, se resaltara también que _ una
vez cerrada la cuenta por la entidad bancaria en fecha 23 de diciembre de 2009 so6lo podia
pagar la totalidad del préstamo, dinero que no tenia. No cabe a partir de ese momento
ningun pago parcial ni la regularizacion en las cuotas impagadas. Con el cierre de cuenta
se cierra cualquier posibilidad de reaccion del prestatario. Por ello, tales consideraciones
se intensifican si, como establece la Sala de apelacion, no importa que el banco haya
actuado valiéndose de una clausula que la propia Sala reconoce como nula de pleno
derecho; la injusticia y desequilibrio se patentizan mas si cabe, maxime en un supuesto
como el presente en que, aunque se hable de la proteccion a tercero, en realidad se esta
favoreciendo no a tercero alguno sino a la propia parte ejecutante, ya que el cesionario
del remate obrante en autos, Building Center S.A., como es publico y notorio, fue creada
por la propia Caixa, viniendo participada por la entidad bancaria, permitiéndose asi la
adjudicacion de un inmueble por la tercera parte de su valor de mercado, en detrimento
de los derechos e intereses del consumidor —que en nuestro entender no puede ser
reparado sino con la conservacion del bien-. Ya sefialamos en escrito anterior, y
recordamos ahora, que entre muchas noticias que daban cuenta de la constitucion de la
“inmobiliaria de La Caixa” estan las siguientes, aparecidas en diarios digitales, y que
indicamos y aportamos nuevamente para mayor facilidad:

http://www.elmundo.es/elmundo/2013/07/26/suvivienda/1374826124 .html
https://www.idealista.com/news/inmobiliario/vivienda/2011/05/09/321469-

13



buildingcenter-nueva-inmobiliaria-de-caixabank-suma-inmuebles-por-valor-de-135
http://www.expansion.com/2011/05/08/empresas/banca/1304889761 .html

Se aportan por la misma razon ilustrativa y facilitadora, las mencionadas noticias como
Documentos num. 1, 2 y 3 de este escrito.

En tales condiciones, la negativa a sobreseer la ejecucion que se produce en el Auto
de 20 de marzo de 2017, la derivacion a un procedimiento ulterior que, por lo demas,
nunca podra significar la reparacion total del perjudicado (que entendemos sdlo
puede producirse mediante la conservacion del bien), significan, en nuestro leal
entender y con los maximos respetos, la denegacion de tutela y la contravencion de
la normativa nacional y comunitaria antedicha, pues supone menoscabar el
contenido sustancial del Derecho reconocido en la Directiva 93/13/CEE a no estar
vinculado por una clausula declarada nula por abusividad, siendo que de de dicha
nulidad se han de extraer las consecuencias procedentes que le son propias y no
otras.

Asi, la cuestion que subyace a lo que para nosotros viene a ser el error de
razonamiento judicial que se denuncia es: ENTONCES, SI LA CLAUSULA ES
NULA, ;COMO SE PUEDEN PRESERVAR SUS EFECTOS TRAS LA ESTIMACION
DE NUESTRO INCIDENTE?

De lo nulo no puede derivar nada (Quod nullum est, nullum effectum producit). Esto es
suficiente para que la decision de la Audiencia, a nuestro juicio y con todos los respetos,
vulnere los Derechos Fundamentales de mis patrocinados que son invocados.

Pero es que, ademas, la proteccidn que se dice ofrecer a tercero de buena fe, como hemos
visto, en este caso no es tal (no es tal tercero quien fue constituido y viene participado por
la ejecutante principal). Y es mas, aun en el supuesto de que ese tercero -ajeno por
completo a las vicisitudes del proceso y de la relacion juridica de las partes del contrato
bancario- existiera, la solucion nunca debe ser decidir en contra del consumidor, dejarlo
en desproteccion. El resarcimiento de ese tercero, en el caso de que efectivamente exista
y efectivamente haya abonado el dinero por el remate, es absolutamente simple: la
devolucion de lo entregado, con lo que mas corresponda, por parte de la entidad ejecutante
y cedente. La solucion elegida por la Sala a la que tenemos el honor de dirigirnos, cuanto
menos, conlleva: dejar en indefension a mis mandantes en el presente proceso, la pérdida
irremediable del bien por su propietaria, la necesidad del planteamiento de un nuevo
proceso, declarativo en este caso, en defensa de sus intereses y la obtencion en el mejor
de los casos de un resarcimiento que siempre sera parcial. Resulta evidente, en nuestro
leal entender, que la decision judicial no es ajustada a Derecho desde cualquier
perspectiva.
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En definitiva, en nuestro leal entender y con todos los respetos, todas y cada una de las
anteriores consideraciones conducen, en su conjunto o por si solas, dada su relevancia, a
la conclusion de que es necesario, para restablecer la legalidad, decretar la nulidad radical
del Auto de 20 de marzo de 2017, dictandose otro en su lugar que, ademas de declarar la
nulidad de la clausula abusiva, ordene las consecuencias que le son propias, segun se ha
expuesto, esto es, el sobreseimiento de la ejecucion, con todos sus efectos.

SEGUNDO.- Que, por su lado, consideramos que también se produce la nulidad radical
del Auto de 20 de marzo de 2017 por vulneracion del principio de igualdad en la
aplicacion judicial de la Ley, encuadrado en el articulo 14 CE, tanto puesto en relacion
con el Derecho Fundamental a la tutela judicial efectiva ex articulo 24.1 CE y principio
de seguridad juridica e interdiccion de la arbitrariedad, consagrados en el articulo 9 de
nuestro texto constitucional; asi como con sustantividad propia.

Doctrinalmente la figura invocada se define, entre otras muchas, en STC, Sala Primera,
de 2 de diciembre de 2008, que recoge literalmente lo siguiente:

“TERCERO.- Con el fin de enjuiciar la queja sobre la lesion del derecho

fundamental de los recurrentes en amparo a la igualdad en la aplicacion de la
Ley (art. 14 CE EDL 1978/3879) debemos recordar la consolidada doctrina de
este Tribunal al respecto, expresada en algunos de los pronunciamientos mds
recientes (SSTC 2/2007, de 15 de enero, FJ 2 EDJ 2007/2490; y 31/2008, de 25
de febrero, I'J 2 EDJ 2008/9704). De acuerdo con esta doctrina constitucional el
reconocimiento de la lesion del citado derecho fundamental exige:

“a) La acreditacion de un tertium comparationis, ya que el juicio de igualdad sélo

puede realizarse sobre la comparacion entre la Sentencia impugnada EDJ
2005/312446 y las precedentes resoluciones del mismo organo judicial que, en
casos sustancialmente iguales, hayan sido resueltos de forma contradictoria.

b) La identidad de érgano judicial, entendiendo por tal, no sélo la identidad
de Sala, sino también la de la Seccion, al considerarse cada una de éstas como
organo jurisdiccional con entidad diferenciada suficiente para desvirtuar una
supuesta desigualdad en la aplicacion de la Ley .

c) La existencia de alteridad en los supuestos contrastados, es decir, de “la
referencia a otro exigible en todo alegato de discriminacion en aplicacion de la
Ley , excluyente de la comparacion consigo mismo.

d) El tratamiento desigual ha de concretarse en la quiebra injustificada del
criterio aplicativo consolidado y mantenido hasta entonces por el dérgano
jurisdiccional o de un antecedente inmediato en el tiempo y exactamente igual
desde la perspectiva juridica con la que se enjuicio (entre otras muchas, SSTC
54/2006, de 27 de febrero, FJ 4 EDJ 2006/28810 ; y 27/2006, de 30 de enero, F.J
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3 EDJ 2006/7793 ), respondiendo asi a una ratio decidendi solo valida para el
caso concrelo decidido, sin vocacion de permanencia o generalidad, y ello a fin
de excluir la arbitrariedad o la inadvertencia. Como hemos afirmado en
reiteradas ocasiones (por todas, la ya citada STC 117/2004 EDJ 2004/92374 ), lo
que prohibe el principio de igualdad en la aplicacion de la Ley es el cambio
irreflexivo o arbitrario, lo cual equivale a mantener que el cambio es legitimo
cuando es razonado, razonable y con vocacion de futuro, esto es, destinado a ser
mantenido con cierta continuidad con fundamento en razones juridicas objetivas
que excluyan todo significado de resolucion ad personam, siendo ilegitimo si
constituye tan solo una ruptura ocasional en una linea que se viene manteniendo
con normal uniformidad antes de la decision divergente o se continiia con
posterioridad (STC 201/1001, de 28 de octubre, FJ 2 EDJ 2001/38162)".

En este caso, ademés de cémo veiamos en el apartado anterior, se produce una decision
en contra de la Jurisprudencia emanada de los 6rganos superiores, también encontramos
una decision con un alcance distinto al mantenido por la Sala en otras ocasiones. Asi, el
término de comparacidén nos lo ofrece la decisién habida por la propia Sala a la que
tenemos el honor de dirigirnos, Sentencia num. 141/2016, de 17 de noviembre de 2016,
recaida en el rollo de apelacién 590/15, ponente Ilmo. Sr. Julio Tasende Calvo. Decisiones
distintas a situaciones similares, que nos llevan a sostener la necesidad de declaracion de
nulidad del auto, siendo que, por lo demas, damos aqui por reproducidas en orden a
establecer dicha necesidad, todas las alegaciones de hecho y de derecho contenidas en el
motivo de nulidad anterior.

TERCERO.- Que desde otra perspectiva del principio de igualdad ex articulo 14 CE, en
nuestro leal entender y siempre con los debidos respetos, resultaria vulnerado y por
consiguiente nulo de pleno derecho el Auto dictado por la Audiencia Provincial, por
aplicacion discriminatoria ante la ley; y ello dado que si abstraemos a la generalidad la
interpretacion judicial habida en el susodicho Auto de 20 de marzo, se genera una
situacion de discriminacion sin causa justificada entre dos cauces legales que deberian
producir idénticos efectos, esto es, el incidente de oposicidn ordinario (el previsto en los
articulos 556 y ss de la LEC, en el concreto motivo del articulo 557.1.7° del mismo texto
legal) y el incidente extraordinario previsto en las Disposiciones Transitorias de la Ley
1/2013, de 4 de mayo. Obsérvese en este sentido que el motivo de oposicion basado en
la abusividad de las clausulas bancarias se introduce precisamente por la misma Ley
que permite la posibilidad del incidente extraordinario que es el aqui utilizado. Por
supuesto, a nuestro criterio, este indebido tratamiento se ha de poner en relacion con el
Derecho a la tutela judicial efectiva, con y sin indefension (articulo 24.1 CE), y los
principios de seguridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad (articulo 9 CE).

Asi, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, entre otras muchas en STC
41/2013, de 14 de febrero (FJ 6), "el principio de igualdad no implica en todos los casos
un tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier elemento diferenciador de
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relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad de trato normativo respecto a la
regulacion de una determinada materia supone una infraccion del mandato contenido en
el art. 14 CE, sino tan solo las que introduzcan una diferencia entre situaciones que
puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca y posea una justificacion objetiva y
razonable para ello, pues, como regla general, el principio de igualdad exige que a
iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas y, en
consecuencia, veda la utilizacion de elementos de diferenciacion que quepa calificar de
arbitrarios o carentes de una justificacion razonable." De ahi que, como sigue afirmando
la citada STC 41/2013, "para que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato es
necesario que las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincion sean
proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados
excesivamente gravosos o desmedidos". Por ello, el Tribunal ha sostenido reiteradamente
que "el principio de igualdad en la ley no sélo exige que la diferencia de trato resulte
objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de proporcionalidad sobre
la relacion existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad
pretendida".

Por su parte, debe tenerse en cuenta, que, de acuerdo con la jurisprudencia emanada,
entre otras muchas, en STC 88/1991, de 25 de febrero, FJ 3): "/l]a desigualdad de trato
entre diversas situaciones derivada unicamente de un cambio normativo, y producida tan
solo por la diferencia de las fechas en que cada una de ellas tuvo lugar, no encierra
discriminacion alguna, y no es contraria al principio de igualdad ante la Ley ".

En consecuencia, teniendo en cuenta la aplicacion de la doctrina expuesta al presente
caso, a nuestro juicio, determina que deba apreciarse la situacion de desigualdad ante la
Ley, que se generaria en la regulacion y consecuencias que para los justiciables deparan
ambos incidentes (distincion que se produce en la aplicacion judicial de la Ley) y que,
tomando en cuenta todas las alegaciones de hecho y derecho aducidas en los motivos
anteriores de este escrito, que damos por reproducidas, nos llevan a la ineludible
conclusion de la nulidad radical del Auto de 10 de marzo de 2017, por vulneracion del
Derecho(s) Fundamental(es) invocados.

CUARTO .- Que con sustantividad propia, se ha de sefialar que se produce la vulneracion
de los Derechos Fundamentales a la tutela judicial efectiva y proceso con todas las
garantias (articulo 24.1 y 2 Constitucidn), asi como del principio de igualdad (articulo 14
CE), en la medida en que la situacion generada ante la estimacion de la nulidad de la
clausula de intereses de demora diferiria sustancialmente si el justiciable no hubiera
tenido que utilizar el incidente extraordinario de oposicion a la ejecucion, que
efectivamente se empled.

Asi, la estimacion de la nulidad de los intereses de demora, efectivamente, como dice la

Sala nos lleva al recalculo. La cuestion es qué sucede a partir de dicho recélculo. Por eso
en nuestro recurso de apelacion deciamos:

17



“Sin embargo, a nuestro juicio, la modificacion de la cantidad por la que se haya
de despachar ejecucion que supone el recalculo ordenado comporta
ineludiblemente la nulidad del propio Auto de 8 de marzo de 2010, de despacho
de ejecucion, y de todo lo actuado con posterioridad al mismo en tramitacion de
la ejecucion, incluyéndose la celebracion de subasta y cesion de remate. No puede
ser que anulada la cantidad, subsistan los tramites siguientes y subsiguientes al
despacho de ejecucion.

Asi las cosas, la cuestion es que en este caso el érgano “a quo” parece olvidar
que estamos ante un incidente extraordinario que se ha producido, por propia
posibilidad legal, de forma extravagante a lo que de ordinario seria el orden en
el seno de cualesquiera proceso de ejecucion hipotecaria. Ls decir, lo normal y
lo prevenido en la ley es que la oposicion a la ejecucion se haya tramitado y
decidido con anterioridad a los actos de subasta y demads, pero en este supuesto
sucede lo contrario: el incidente de oposicion ha venido después, cuando se
publica la Ley 1/2013, cuya Disposicion Transitoria Cuarta lo regula. Estas
circunstancias hacen que a pesar del sentido estimatorio del pronunciamiento
Jjudicial, el mismo quede huérfano, vacio de contenido, pues el recdlculo se ordena
sin prever la nulidad del despacho de ejecucion y cualesquiera acto posterior. Y,
sin embargo, la anulacion del despacho de ejecucion es consecuencia ineludible
del susodicho recdlculo, pues ninguna otra cosa puede permitirse en derecho”

Y ante la ausencia de respuesta razonada, mas alla de lo consignado en el Auto de 17 de
abril de 2017, debemos insistir en esta cuestion, considerando que, desde esta perspectiva,
se produce la vulneracion del Derecho a la tutela judicial efectiva, con y sin indefension,
y proceso con todas las garantias del articulo 24, apartados primero y segundo, de la
Constitucion, que a todos sus efectos se invoca y que se entiende desde esta perspectiva
vulnerado, pues la falta de prevision de las consecuencias de su decision suponen una
suerte de denegacion de tutela.

QUINTO.- Que mantenemos y reiteramos a sus efectos, con independencia de todo
lo anterior, todos y cada uno de los motivos de nulidad articulados en nuestro
primigenio recurso de apelacion, que damos por reproducidos en aras a la brevedad
y por economia procesal.

SEXTO.- Que como consecuencia de todo lo anterior y por aplicacion del criterio de
vencimiento objetivo, de conformidad con lo prevenido en los articulos 394 y 539,
siguientes y concordantes, de la LEC, debe producirse igualmente la condena en costas
de la parte ejecutante tanto en la primera instancia y apelacién como en el presente
incidente, lo que asi se interesa.
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Y por todo lo expuesto, A LA SALA,

SUPLICO: Que tenga por presentado este escrito, junto con sus documentos,
admitiéndolo y en su virtud, tenga por promovido Incidente de Nulidad de Actuaciones
contra el Auto de 20 de marzo de 2017 y su complemento, lo admita e impulse su
tramitacion con audiencia de las partes, para en definitiva, en su dia, se acuerde declarar
la nulidad radical del referido Auto vy de las demas actuaciones consecuentes,
ordenando reponer las actuaciones al momento procesal oportuno anterior a su dictado,
con todas sus consecuencias, dictandose otro en su lugar y en su momento por el que,
declarada la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado, se decrete el
sobreseimiento total de la ejecucion, con todas sus consecuencias, incluida la condena en
costas de la ejecutante en todas las instancias, con cuanto mas proceda y sea menester en
Derecho y en Justicia, incluida la condena en costas a quien se opusiera a tan justas
pretensiones.

Es Justicia que pido en A Corufia, a 5 de mayo de 2017.-

Fdo. Ldo. D*. Belén Lujan Saez Pcdr. D* Ana Gonzalez-Moro Méndez

OTROSI DIGO: Que por medio del presente, dados los términos del debate y la
influencia que puede tener el Derecho comunitario, en concreto la Directiva 93/13/CEE,
en el caso que nos ocupa, ante lo insolito e imprevisible que resulta para esta
representacion que, a pesar de declarar la nulidad de una clausula que es sustento de la
ejecucion instada por la entidad bancaria, no se proceda a decretar el sobreseimiento del
proceso de ejecucién, se SOLICITA que, al amparo del articulo 267 del TFUE y
concordantes, si asi lo estima el Tribunal, se eleve peticion de decision prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, debiendo tener por objeto la interpretacion de
la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores. A estos efectos damos aqui por
integramete reproducidos las alegaciones de hecho y de derecho efectuadas en el cuerpo
principal de este escrito en los diferentes motivos de nulidad, siendo que en cualquier caso
se ha de senalar que, en aras a la efectividad de la tutela judicial de mis mandantes,
consideramos absolutamente pertinente, procedente y admisible el planteamiento de la
cuestion prejudicial en estos momentos, ya que en su caso las respuestas del Tribunal de
Justicia seguirian siendo utiles para el drgano jurisdiccional nacional a los efectos de
dirimir el presente litigio, pues al margen de otros argumentos y sin mayor abundamiento,
se ha de decidir sobre el incidente extraordinario planteado, a resolver por el propio
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organo de apelacion. En este orden de cosas, afladiremos que, segun Jurisprudencia, el
Tribunal de Justicia solo puede negarse a pronunciarse sobre una cuestion prejudicial
planteada por un oOrgano jurisdiccional nacional cuando resulta evidente que la
interpretacion del Derecho de la Unioén solicitada no tiene relacion alguna con la realidad
o con el objeto del litigio principal, cuando el problema es de naturaleza hipotética o
cuando el Tribunal de Justicia no dispone de los elementos de hecho y de Derecho
necesarios para responder de manera procedente a las cuestiones planteadas (STJUE de
14 de junio de 2012, Banco Espaiiol de Crédito, C 618/10, EU:C:2012:349, apartado 77
y jurisprudencia citada).

Asi, consideramos que, partiendo de las consideraciones llevadas a cabo por esta parte
en el cuerpo de este escrito en cada uno de los motivos de nulidad, que reiteramos y damos
por reproducidas a estos efectos, cabe plantear ante la instancia judicial europea las
siguientes cuestiones:

1) Si la Disposicién Transitoria Cuarta de la Ley 2013, debe interpretarse en el
sentido de que el caracter extraordinario del incidente permite extraer consecuencias
juridicas distintas de las propias de cualesquiera declaracion de nulidad radical. O dicho
de otra forma, si el incidente extraordinario contemplado en la susodicha Disposicion
Transitoria puede suponer un obstaculo a la proteccion del consumidor, por resultar
insuficiente.

2) Si de conformidad con la Directiva 93/13, y en particular de sus articulos 6.1 y
7.1, a fin de garantizar la proteccion de consumidores y usuarios de acuerdo con los
principios de equivalencia y efectividad, cuando un juez nacional aprecie la existencia de
una clausula abusiva acerca del vencimiento anticipado debe de tenerla por no puesta y
extraer todas las consecuencias legales a ello inherentes en todo caso y situacion, incluso
aunque en el proceso de ejecucion de que se trate se haya producido la entrega posesoria
efectiva del bien; es decir, si cabe interpretar que la proteccion efectiva e integral del
consumidor se ha de producir incluso mas alla del momento en que lo permite el incidente
extraordinario regulado por la Ley 1/2013.

3) Si de conformidad con la Directiva 93/13, y en particular de sus articulos 6.1 y
7.1, a fin de garantizar la proteccion de consumidores y usuarios de acuerdo con los
principios de equivalencia y efectividad, cuando un juez nacional aprecie la existencia de
una clausula abusiva acerca del vencimiento anticipado, debe extraer o establecer las
consecuencias juridicas en el mismo proceso en que se produzca la declaracién de nulidad
de la clausula, cabiendo considerar que es contrario a la normativa comunitaria, que
menoscaba el contenido sustancial del Derecho reconocido al consumidor a no estar
vinculado por una clausula declarada nula por abusividad y el principio de efectividad,
el hecho de que se derive al consumidor a un proceso ulterior para obtener la tutela
judicial, las consecuencias que son propias de la declaracién de nulidad, maxime si ya en
ese proceso ulterior no es posible la conservacion del bien inmueble hipotecado.

Y por todo lo expuesto,
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SUPLICO, Que teniendo en cuenta lo interesado, acuerde de conformidad, acordando en
su consecuencia elevar al Tribunal de Justicia de la Union Europea el planteamiento de
decision prejudicial que se contraiga a las siguientes cuestiones:

1) Si la Disposicion Transitoria Cuarta de la Ley 2013, debe interpretarse en el
sentido de que el cardcter extraordinario del incidente permite extraer consecuencias
juridicas distintas de las propias de cualesquiera declaracion de nulidad radical. O dicho
de otra forma, si el incidente extraordinario contemplado en la susodicha Disposicion
Transitoria puede suponer un obstaculo a la proteccion del consumidor, por resultar
insuficiente.

2) Si de conformidad con la Directiva 93/13, y en particular de sus articulos 6.1 y
7.1, a fin de garantizar la proteccion de consumidores y usuarios de acuerdo con los
principios de equivalencia y efectividad, cuando un juez nacional aprecie la existencia de
una clausula abusiva acerca del vencimiento anticipado debe de tenerla por no puesta y
extraer todas las consecuencias legales a ello inherentes en todo caso y situacion, incluso
aunque en el proceso de ejecucion de que se trate se haya producido la entrega posesoria
efectiva del bien; es decir, si cabe interpretar que la proteccion efectiva e integral del
consumidor se ha de producir incluso mas alla del momento en que lo permite el incidente
extraordinario regulado por la Ley 1/2013.

3) Si de conformidad con la Directiva 93/13, y en particular de sus articulos 6.1 y
7.1, a fin de garantizar la proteccion de consumidores y usuarios de acuerdo con los
principios de equivalencia y efectividad, cuando un juez nacional aprecie la existencia de
una clausula abusiva acerca del vencimiento anticipado, debe extraer o establecer las
consecuencias juridicas en el mismo proceso en que se produzca la declaracion de nulidad
de la clausula, cabiendo considerar que es contrario a la normativa comunitaria, que
menoscaba el contenido sustancial del Derecho reconocido al consumidor a no estar
vinculado por una clausula declarada nula por abusividad y el principio de efectividad,
el hecho de que se derive al consumidor a un proceso ulterior para obtener la tutela
judicial, las consecuencias que son propias de la declaracion de nulidad, maxime si ya en
ese proceso ulterior no es posible la conservacion del bien inmueble hipotecado.

Y aquellas otras que se consideren por el Tribunal nacional, con cuanto mas proceda y
sea menester.

Igual lugar y fecha.-

Fdo. Ldo. D®. Belén Lujan Saez Pcdr. D* Ana Gonzalez-Moro Méndez
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