SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a 27 de septiembre de 2017

Esta sala ha visto , constituida en Pleno , el recurso extraordinario por
infraccidon procesal y el recurso de casacion interpuestos por D.2 Leticia y D.
Ovidio , representados por el procurador D. Miguel Angel Tejedor Bachiller, bajo
la direccion letrada de D.2 Felisa Benavides Cuadrado, contra la sentencia num.
682/2014, de 4 de diciembre, dictada por la Seccion Cuarta de la Audiencia
Provincial de Bizkaia, en el recurso de apelacion num. 229/2014 , (LA LEY
223443/2014) dimanante de las actuaciones de juicio ordinario nium. 642/2013
del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Bilbao. Sobre condiciones generales de la
contratacién. Ha sido parte recurrida Celeris Servicios Financieros S.A. EFC ,
representada por el procurador D. Ifigo Olaizola Ares y bajo la direccion letrada
de D@ Lucia Martinez Reino.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro Jose Vela Torres

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia

1.- La procuradora D.2 Verodnica Blanco Cuende, en nombre y representacion
de D. Ovidio y D.@ Leticia , interpuso demanda de juicio ordinario contra Celeris
Servicios Financieros S.A. EFC, en la que solicitaba se dictara sentencia por la
gue se:

«Declaren nulas de pleno derecho, por abusivas, la clausula relativa a los
gastos, a la fijacién de intereses moratorios, la del vencimiento anticipado por
un solo incumplimiento y el pacto de liquidez que permitia la determinacién
unilateral por parte del prestamista de la cantidad exigible o aquellas que SS@
considere abusivas. Ante la dificultad de anular el procedimiento de ejecucién
hipotecaria 1394/2008 por haber sido transmitida la vivienda adjudicada a
terceros, debe condenarse a la demandada al abono de una indemnizacién de
dafios y perjuicios de 162.450 Euros.

»Subsidiariamente, para el supuesto de que no se estime anterior pretensién
indemnizatoria, las mencionadas clausulas deben declararse nulas, por abusivas
sin que quepa integrar las clausulas anuladas. Al declararse nula, por abusiva,
la cladusula relativa a los intereses de demora, debe anularse la liquidacién de
intereses contenida en el Decreto de 1 de Marzo de 2011 dictado en la
ejecucion hipotecaria 1394/2008 que se siguié ante el Juzgado de 12 Instancia
n° 13 de Bilbao, condenandose a la demandada a abonar Once Mil Cuarenta y
Ocho Euros con Diecinueve Céntimos de Euro, por ser esta la diferencia
resultante entre el importe por el que se adjudicaron las fincas en subasta
(250.233 Euros) y la cantidad reclamada en concepto de principal en el
procedimiento de ejecucion hipotecaria (239.184,81 Euros).

»Subsidiariamente, deben declararse nulas, por abusivas, las clausulas
senaladas y, en concreto, al declararse nula la cldusula que fija los intereses de



demora, debiendo tenerse por no puesta, debe anularse la liquidacion de
intereses contenida en el Decreto de 1 de Marzo de 2011 dictado en la
ejecucidon hipotecaria 1394/2008 que se siguid ante el Juzgado de 12 Instancia
n° 13 de Bilbao y rehacerse con base al interés legal del dinero, al integrarse la
cldusula anulada con base a lo establecido en el articulo 1108 del Cddigo Civil
(LA LEY 1/1889) (interés legal del dinero).

»Con expresa condena en costas a la demandada».

2.- La demanda fue presentada el 4 de julio de 2013 y repartida al Juzgado de
lo Mercantil n.2 2 de Bilbao, fue registrada con el nim. 642/2013 . Una vez
admitida a tramite, se emplazé a la parte demandada.

3.- El procurador D. Ifigo Olaizola Ares, en representacion de Celeris Servicios
Financieros S.A. EFC, contestd a la demanda mediante escrito en el que
solicitaba:

«[...]dicte en su dia resolucién por la que se desestime integramente la
demanda, sobre la base de los hechos, y fundamentos indicadas en la presente
contestacion a la demanda, y se condene a costas a los demandantes».

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el magistrado-juez del Juzgado
de lo Mercantil n.° 2 de Bilbao dicté sentencia de fecha 16 de enero de 2014 ,
con la siguiente parte dispositiva:

«1.- ESTIMAR PARCIALMENTE la demanda planteada por D. Ovidio y DNA
Leticia representados por la Procuradora de los Tribunales Dia. Verdnica Blanco
Cuende; frente a la entidad CELERIS SERVICIOS FINANCIEROS SA EFC,
representada por el Procurador de los Tribunales D. Ifiigo Olaizola Ares.

»2.- DECLARAR LA NULIDAD de la clausula 62 del préstamo con garantia
hipotecaria concertado por las partes en fecha 11 de septiembre de 2007, y que
fijaba el interés de demora de 26,564%.

»3.- CONDENAR a que la demandada reintegre a los actores la cantidad de
once mil cuarenta y ocho euros con diecinueve céntimos (11.048,19 euros).

»4.- Cada parte abonara las costas causadas a su instancia, y las comunes, si
las hubiera por mitad».

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la
representacion de Celeris Servicios Financieros S.A. EFC.

2.- La resoluciéon de este recurso correspondié a la Secciéon Cuarta de la
Audiencia Provincial de Bizkaia, que lo tramité con el nimero de rollo 229/2014
y tras seguir los correspondientes tramites dictd sentencia en fecha 4 de
diciembre de 2014 , cuya parte dispositiva dice:

«Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador Sr.
Olaizola Ares, en representacion de CELERIS SERVICIOS FINANCIEROS S.A.
EFC contra la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de
lo Mercantil n.9 2 de Bilbao, en los autos de PROCEDIMIENTO ORDINARIO
642/13, de los que este rollo dimana, debemos revocar y revocamos la
sentencia apelada y, en su lugar, desestimamos la demanda formulada por la
Procuradora Sra. Blanco Cuende, en representacion de Leticia y Ovidio contra
Celeris Servicios Financieros SA, con imposiciéon a los demandantes de las



costas de la primera instancia y sin expreso pronunciamiento de las
devengadas en el recurso».

TERCERO.- Interposicion y tramitacion del recurso extraordinario por infraccion
procesal y recurso de casacion

1.- La procuradora D@ Verdnica Blanco Cuende, en representacion de D@ Leticia
y D. Ovidio , interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso
de casacion.

El motivo Unico del recurso extraordinario por infraccién procesal fue:

«Al amparo del punto segundo del apartado 1 del articulo 469 de la LEC (LA
LEY 58/2000) "2.° infraccion de las normas procesales reguladoras de la
sentencia " por apreciar la excepciéon de cosa juzgada vulnerando los articulos
222.1 (LA LEY 58/2000) , 400.2 (LA LEY 58/2000) , 577 (LA LEY 58/2000) ,
695 (LA LEY 58/2000) y 698, todos ellos de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LA
LEY 58/2000) , en su redaccion anterior al apartado 2 del articulo 7 de la Ley
1/2013, de 14 de mayo (LA LEY 7255/2013) , de medidas para reforzar la
proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler
social, en relacion con el art. 24.1 (LA LEY 2500/1978) y 2 de la CE ».

El motivo Unico del recurso de casacion fue:

«Al amparo de lo dispuesto en el nimero 3° del apartado 2 del articulo 477 LEC
(LA LEY 58/2000) , por infringir lo dispuesto en los articulos 222.1 (LA LEY
58/2000) , 400.2 (LA LEY 58/2000) , 557 (LA LEY 58/2000) , 695 (LA LEY
58/2000) y 698, todos ellos de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LA LEY 58/2000)
(Ley 1/200, de 7 de enero), en su redaccién anterior al apartado 2 del articulo
7 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo (LA LEY 7255/2013) , de medidas para
reforzar la proteccidon a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda vy
alquiler social, presentado interés casacional la resolucién del recurso , a tenor
de lo previsto en el articulo 477.2.3 LE no existe jurisprudencia directamente
aplicable al caso ni sentencias contradictorias de Audiencias Provinciales, pues
se trata de una modificacién normativa reformada hace menos de cinco afios
por aplicacién de la STJUE de 14 de marzo de 2013 (asunto Aziz C-415/2011).
Siendo relevante fijar doctrina jurisprudencial en la materia teniendo en cuenta
la realidad social del momento en que nos encontramos».

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y
las partes fueron emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las
actuaciones en la Sala y personadas las partes por medio de los procuradores
mencionados en el encabezamiento, se dictdé auto de fecha 5 de abril de 2017,
cuya parte dispositiva es como sigue:

«Admitir los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal
interpuestos por la representaciéon procesal de D2 Leticia y D. Ovidio contra la
sentencia dictada, el dia 4 de diciembre de 2014, por la Audiencia Provincial de
Bizkaia (Seccién 42), en el rollo de apelacion n® 229/2014 , dimanante del
juicio ordinario n.%2 642/2013, del Juzgado de lo Mercantil n© 2 de Bilbao».

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién a los
recursos, lo que hizo mediante la presentacion del correspondiente escrito.

4.- Por providencia de 13 de julio de 2017 se nombrd ponente al que lo es en
este tramite y, tomando en consideracion la materia a que se refiere la cuestion



litigiosa, se acordd que el conocimiento del asunto pasara a Pleno y se sefialé el
dia 20 de septiembre de 2017, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- El 11 de septiembre de 2007, Celeris Servicios Financieros S.A., E.F.C. (en
adelante, Celeris) y D. Ovidio , DfAa. Leticia y Dfia. Enma (madre de Dfa.
Leticia , posteriormente fallecida) suscribieron una escritura publica de
préstamo con garantia hipotecaria, por importe de 231.000 €, con la finalidad
de financiar la adquisicion de una vivienda en Bilbao y otra en Trespaderne
(Burgos).

2.- En el contrato se incluyeron, entre otras, las siguientes condiciones
generales de la contratacién:

a) La clausula 53, relativa a gastos, que atribuyd a los prestatarios el pago de
cuantos gastos, honorarios e impuestos se derivasen de la operacion.

b) La cldusula 63, relativa a los intereses moratorios, que los fijaba en el
resultado de sumar quince puntos al tipo aplicable en cada momento, con un
maximo del 29,564%.

c) La clausula 62 bis, que otorgaba a la entidad prestamista la facultad de
resolucion anticipada del contrato ante el impago de cualquier cantidad debida.

d) La clausula 723.4, que concedia al prestamista la facultad de liquidaciéon
unilateral del importe de la deuda impagada.

3.-Ante el impago por los prestatarios de las cuotas del préstamo
correspondientes a los meses de julio a octubre de 2008, la prestamista inicio
un procedimiento de ejecucion hipotecaria, en el que se despachd ejecucion por
auto de 2 de febrero de 2009. El 18 de noviembre de 2010 se produjo la
subasta de las dos viviendas hipotecadas, para cubrir una deuda de 239.184,81
€. Mediante decreto de 1 de diciembre de 2010, se adjudicaron ambos
inmuebles a la parte ejecutante por el 50% de su valor de tasacion; esto es,
169.000 € por la finca de Bilbao, y 81.225 € por la de Trespaderne.

4.-Los Sres. Ovidio y Leticia interpusieron una demanda de juicio ordinario
contra Celeris, en la que solicitaron la nulidad por abusivas de las mencionadas
clausulas, y ante la dificultad de anular el proceso de ejecucién hipotecaria, por
haber sido transmitida la vivienda a terceros, solicitaron la condena a la entidad
prestamista a indemnizar a los prestatarios en 162.450 €. Subsidiariamente,
solicitaron la declaracidon de nulidad de la clausula de intereses moratorios vy,
derivadamente, de la liquidacion de intereses realizada en el proceso monitorio,
y la condena de la entidad ejecutante a la devolucion de la cantidad percibida
por dicho concepto (11.048,19 €). Subsidiariamente, que se recalcularan los
intereses conforme a lo previsto en el art. 1108 CC (LA LEY 1/1889) .

5.- Celeris se opuso a la demanda y alegd la caducidad de la accidn, por haber
transcurrido mas de cuatro afos desde la perfeccién del contrato; y la
extemporaneidad del ejercicio de la accidén de nulidad, por haberse resuelto el
contrato de préstamo antes de la interposicion de la demanda, y haberse
seguido procedimiento de ejecucion hipotecaria de las fincas que garantizaban
el préstamo sin oposicion de los ejecutados. Alegd, ademas, que los



prestatarios recibieron una oferta vinculante antes de la firma del contrato de
préstamo a través de la empresa de asesoramiento financiero con la que
contrataron, y que tuvieron a su disposicién el proyecto de escritura en la
notaria; que la escritura fue leida en su presencia por el notario; que la cldusula
de gastos no se aplicd a efectos de servir como fundamento de la ejecucion;
que el contrato fue resuelto anticipadamente por impago consecutivo de cuatro
cuotas; y que la cldusula de interés de demora no es abusiva en atencion a las
circunstancias del caso.

En la audiencia previa, la demandada alegé también la excepcion de cosa
juzgada, que fue desestimada en el mismo acto, por no haberse formulado en
la contestaciéon a la demanda. Ante cuya desestimacion, la parte demandada
formulé protesta.

6.-La sentencia de primera instancia no aprecié la caducidad de la accién, al
considerar que el plazo debia computarse desde la fecha en que fueron
adjudicados a la ejecutante los inmuebles hipotecados. No entrd en el examen
de las cldusulas impugnadas ajenas a la ejecucion. Desestimé la pretension de
nulidad de las clausulas de vencimiento anticipado y pacto de liquidez y declard
la nulidad de la clausula 62 del contrato referida al interés de demora. Como
consecuencia de lo cual, estim6é la primera pretensiéon subsidiaria de la
demanda y condend a la demandada a indemnizar a los actores en la cantidad
de 11.048,19 €.

7.-Celeris recurrié en apelacion dicha sentencia. La Audiencia Provincial estiméd
el recurso y desestimé la demanda.El fundamento de la decision fue la
apreciacion de la excepcion de cosa juzgada, al considerar que los prestatarios
pudieron oponer en el proceso de ejecucion hipotecaria la existencia de
clausulas abusivas o, en su caso, haber ejercitado antes la accion individual de
nulidad de tales cldusulas. Considerd, ademas, la Audiencia Provincial que
cuando se inicié el proceso de ejecucion hipotecaria ya habia jurisprudencia del
TJUE que permitia la apreciacidon de oficio por el tribunal de la abusividad de las
cldusulas incluidas en contratos con consumidores, por lo que, por lo menos, se
podia haber solicitado del 6rgano judicial que ejercitara dicha facultad.

Recurso extraordinario por infraccion procesal

SEGUNDO.- Planteamiento del unico motivo. El efecto de cosa juzgada entre el
proceso de ejecucion hipotecaria y el juicio declarativo posterior

1.- Los Sres. Leticia y Ovidio interpusieron recurso extraordinario por infraccion
procesal, basado en un Unico motivo, al amparo del art. 469.1.2° LEC (LA LEY
58/2000) . En el cual denuncian la infraccién de los arts. 222.1 (LA LEY
58/2000) , 400.2 (LA LEY 58/2000) , 557 (LA LEY 58/2000) , 695 (LA LEY
58/2000) y 698 LEC (LA LEY 58/2000) , en su redacciéon anterior a la Ley
1/2013, de 14 de mayo (LA LEY 7255/2013); en relacion con el art. 24.1 (LA
LEY 2500/1978) y 2 CE .

2.- En el desarrollo del motivo se cuestiona la apreciacion de la excepcion de
cosa juzgada, puesto que, conforme a la legislacién vigente cuando se tramito
la ejecucion hipotecaria, no era posible oponer en dicho procedimiento la
existencia de clausulas abusivas, y estas cuestiones debian ventilarse en el
juicio declarativo correspondiente, segun el articulo 698 LEC (LA LEY 58/2000) .

TERCERO.- Marco legislativo aplicable en las fechas de tramitacion de la
ejecucion hipotecaria. Reformas posteriores



1.- En lo que ahora interesa, el régimen procesal de la ejecucion hipotecaria
vigente al tiempo de tramitarse el procedimiento en que se ejecutaron las
viviendas que servian de garantia al contrato de préstamo cuyas cldusulas son
tachadas de abusivas, se encontraba contenido basicamente en los arts. 695
(LA LEY 58/2000) y 698 LEC (LA LEY 58/2000) , en su redaccién original.

El primero, contenia un listado tasado de motivos de oposicién a la ejecucion,
gque no permitia la alegacion de la abusividad de alguna o algunas de las
cladusulas del contrato, cuya aplicacion hubiera sido determinante para el
despacho de la ejecucién. En consecuencia, no podia obtenerse la suspensién
de la ejecucion aunque en el contrato se hubieran incluido cladusulas abusivas,
en los términos de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993 (LA LEY
4573/1993), sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, ni en la legislacion espafiola sobre proteccion de los
consumidores.

A su vez, el art. 698 LEC (LA LEY 58/2000) establecia que, fuera de los motivos
de oposicién a la ejecucion tasados en el art. 695, no cabia mas que acudir al
juicio declarativo posterior, que nunca produciria el efecto de suspender ni
entorpecer el procedimiento de ejecucion.

Dicho sistema quedaba complementado por el art. 564 LEC (LA LEY 58/2000) ,
invocado por la sentencia recurrida, que decia:

«Articulo 564: Defensa juridica del ejecutado fundada en hechos y actos no
comprendidos en las causas de oposicion a la ejecucion».

«Si, después de precluidas las posibilidades de alegaciéon en juicio o con
posterioridad a la produccién de un titulo ejecutivo extrajudicial, se produjesen
hechos o actos, distintos de los admitidos por esta Ley como causas de
oposicion a la ejecucion, pero juridicamente relevantes respecto de los
derechos de la parte ejecutante frente al ejecutado o de los deberes del
ejecutado para con el ejecutante, la eficacia juridica de aquellos hechos o actos
podra hacerse valer en el proceso que corresponda».

2.-Estas insuficiencias del sistema de ejecucion hipotecaria, en la medida en
que no contemplaba un control de oficio de las clausulas abusivas, y ni siquiera
facilitaba a los ejecutados un cauce procedimental para denunciar la abusividad
de las cldusulas que hubieran servido de fundamento a la ejecucién, fueron
puestas de manifiesto por la STIJUE de 14 de marzo de 2013 (caso Aziz), lo que
motivé la promulgacion de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para
reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y
alquiler social (LA LEY 7255/2013). Esta ley, entre otras materias, introdujo el
control de oficio en el ambito de la ejecucion judicial y la posibilidad de que el
ejecutado denunciase las clausulas abusivas en el incidente de oposicion a la
ejecucion hipotecaria. Posteriormente, la Ley 9/2015, de 25 de mayo (LA LEY
8685/2015), de medidas urgentes en materia concursal, reformé el ultimo
parrafo del art. 695 LEC (LA LEY 58/2000) para permitir que contra los autos
resolutorios de la oposicién a la ejecucién hipotecaria pudiera interponerse
recurso de apelacion.

E incluso alguna resolucién posterior del TJUE ha puesto en tela de juicio estas
reformas. Asi, la STIUE de 29 de octubre de 2015 - C-8/14 (LA LEY
147234/2015) -, que analizé la DT 42 de la Ley 1/2013 (LA LEY 7255/2013) (el
plazo preclusivo de un mes desde la publicacién de la ley para la oposicién a la
ejecucion por el caracter supuestamente abusivo de clausulas contractuales) y



que consideré que no permitia garantizar que los consumidores pudieran
aprovechar plenamente ese plazo y, en consecuencia, ejercitar efectivamente
sus derechos de defensa frente a cladusulas abusivas.

CUARTO.- La jurisprudencia del TJUE

1.- Como hemos resaltado en multiples resoluciones, el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, desde la STICE de 27 de junio de 2000 (caso Océano vs.
Murciano Quintero), (LA LEY 9507/2000)ha declarado reiteradamente Ila
obligacion del juez nacional de examinar de oficio la validez de las clausulas de
los contratos concertados con consumidores «tan pronto como disponga de los
elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello», por varios argumentos
basicos:

A) Por una razon de justicia material, en consideracion a la desigual posicién de
las partes en los contratos de adhesién concertados con consumidores (STIJUE
de 14 de junio de 2012, caso Banesto contra Joaquin Calderéon Camino) (LA LEY
70591/2012): la situacion de inferioridad del consumidor motiva que el articulo
6, apartado 1, de la Directiva 93/13 (LA LEY 4573/1993) prevea que las
clausulas abusivas no vincularan al consumidor. Se trata de una disposicidon
imperativa que pretende reemplazar el equilibrio formal que el contrato
establece entre los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real
que pueda restablecer la igualdad entre éstas. La situacion de desequilibrio
existente entre el consumidor y el profesional soélo puede compensarse
mediante una intervencidon positiva, ajena a las partes del contrato. El juez
nacional debe apreciar de oficio el caracter abusivo de una clausula contractual
incluida en el ambito de aplicacién de la Directiva 93/13 (LA LEY 4573/1993) v,
de este modo, subsanar el desequilibrio que existe entre el consumidor y el
profesional.

B) Por un objetivo de politica general, manifestado en un efecto disuasorio
frente a la utilizacién de clausulas abusivas (STJUE de 26 octubre 2006, asunto
Mostaza Claro): (LA LEY 112437/2006)«[...] dicho examen puede ejercer un
efecto disuasorio que contribuya a poner fin a la utilizacion de clausulas
abusivas en los contratos celebrados por un profesional con los consumidores».

Esta jurisprudencia del TJUE es reiterada y constante. Pueden citarse, aparte de
las ya resefadas, las sentencias de 21 de noviembre de 2002, C-473/00 (caso
Cofidis); 4 de octubre de 2007, C-429/2005 (LA LEY 146133/2007) (caso
Rampion); 4 de junio de 2009, C-243/2008 (LA LEY 91538/2009) (caso Pannon
GSM); 6 de octubre de 2009, C-40/2008 (LA LEY 187264/2009) (caso
Asturcom); 21 de febrero de 2013, C- 472/2011 (LA LEY 5320/2013) (caso
Banif); 14 de marzo de 2013, C-415/2011 (LA LEY 11269/2013) (caso Aziz); 3
de octubre de 2013, C-32/2012 (LA LEY 144862/2013) (caso Duarte); 17 de
julio de 2014, C-169/2014 (LA LEY 83661/2014) (caso Sanchez Morcillo); 21 de
enero de 2015, C-482/2013 (LA LEY 28/2015) (caso Hidalgo Rueda); y 29 de
octubre de 2015, C-8/2014 (LA LEY 147234/2015) (caso Pefialva Lépez).

2.- No obstante, esta facultad/deber de control de oficio por el juez nacional
fue matizada, en cuanto a sus efectos temporales, por la STIUE de 28 de julio
de 2016, C-168/15 (LA LEY 87262/2016) (caso Toma?ova), que reconoce en su
parrafo 30 que solo a partir de la sentencia de 4 de junio de 2009 , Pannon
GSM, «el Tribunal de Justicia indicé claramente que el papel que el Derecho de
la Unién atribuye al juez nacional no se limita a una mera facultad de
pronunciarse sobre el posible caracter abusivo de una clausula contractual



comprendida en el ambito de aplicacion de dicha Directiva, sino que incluye
asimismo la obligacién de examinar de oficio esta cuestién cuando disponga de
los elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello».

3.- En consecuencia, desde la perspectiva del Derecho de la Unién, dado que
cuando se inicid el procedimiento de ejecucion hipotecaria y se despachd la
ejecucion todavia no se habia dictado la STICE del caso Pannon GSM, no puede
afirmarse incondicionalmente que el juzgado de primera instancia debiera haber
apreciado de oficio la abusividad de las clausulas contractuales controvertidas.

Ni mucho menos que ello pueda volverse en contra del consumidor, a efectos
de dificultar o cercenar sus posibilidades de defensa, mediante la apreciacién de
la cosa juzgada basada en tal posibilidad de examen de oficio. Resultaria
paradojico que una medida destinada a la proteccion del consumidor, como es
el control de oficio de la abusividad contractual, pudiera acabar perjudicandole
si no se ejerce por el tribunal.

4.- Ademads, en relacién con la regulacion en el Derecho espafol de los
contratos de préstamo con consumidores, como ya hemos dicho, no fue hasta
las SSTIJUE de 14 de junio de 2012 (caso Banesto) (LA LEY 70591/2012)y,
sobre todo, de 14 de marzo de 2013 (caso Aziz), (LA LEY 11269/2013) cuando
guedaron de manifiesto las insuficiencias del sistema de ejecucion hipotecaria,
en la medida en que no contemplaba un control de oficio de las clausulas
abusivas, y ni siquiera los ejecutados disponian de un cauce procedimental para
denunciar esta abusividad. De manera que, aunque en un juicio declarativo
posterior se declarase la abusividad de una clausula que hubiera fundamentado
la ejecucion, el consumidor podria haber perdido ya su vivienda, puesto que el
procedimiento de ejecucidn no se suspendia por la iniciacion del juicio
declarativo; con lo que, en la practica, si el adquirente del bien subastado era
un tercero, Unicamente podria obtener una indemnizacién por dafios vy
perjuicios.

5.- Respecto del efecto de cosa juzgada, resulta de especial interés la STIJUE de
26 de enero de 2017, C-421/14 (LA LEY 349/2017) (Banco Primus), cuando
dice:

«[...] en caso de que existan una o varias clausulas contractuales cuyo eventual
caracter abusivo no ha sido aun examinado en un anterior control judicial del
contrato controvertido concluido con la adopciéon de una resolucidon con fuerza
de cosa juzgada, la Directiva 93/13 (LA LEY 4573/1993) 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 caracter
abusivo de esas clausulas».

QUINTO.- La jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el efecto de cosa
juzgada de los pronunciamientos recaidos en un proceso ejecutivo en un
proceso declarativo posterior

1.- En casos de juicios declarativos posteriores a juicios ejecutivos, conforme a
la LEC de 1881 (LA LEY 1/1881) (art. 1479 ), esta Sala, en sentencias de 4 de
noviembre de 1997 (recurso 2784/1993 (LA LEY 10823/1997) ); 820/1998, de
29 de julio ; 234/2003, de 11 de marzo (LA LEY 48547/2003) ; 1161/2003, de
10 de diciembre (LA LEY 11416/2004) ; 324/2006, de 5 de abril ; (LA LEY
36259/2006) y 309/2009 , de 21 de mayo, (LA LEY 67160/2009)habia



establecido que la cosa juzgada no solo era aplicable respecto de aquellas
alegaciones que se realizaron en el propio juicio ejecutivo, sino también
respecto de las que, pudiendo haberse efectuado, no se alegaron.
Jurisprudencia que, respecto del actual art. 564 LEC (LA LEY 58/2000)
(trasunto del anterior art. 1479), ha mantenido la sentencia de pleno
462/2014, de 24 de noviembre . (LA LEY 156871/2014)

Esta (ltima sentencia establece que la falta de oposicion del ejecutado,
pudiendo haberla formulado, determinara la improcedencia de un juicio
declarativo posterior en el que se pretenda la ineficacia del proceso de
ejecucion anterior, «dado el caracter de principio general de lo dispuesto en el
apdo. 2 del art. 400 LEC (LA LEY 58/2000) en relacién con su art. 222»;
mientras que, si se formuld oposicion, pero fue rechazada Unica vy
exclusivamente porque las circunstancias que constaban en el propio titulo no
podian oponerse en el proceso de ejecucidon, entonces el ejecutado si podra
promover un juicio declarativo posterior sobre la misma cuestion.

2.- Aunque las pretensiones deducidas en ambos casos -el resuelto por la
sentencia 462/2014 (LA LEY 156871/2014) y el ahora enjuiciado- son
diferentes, puesto que en el primero se solicitd la nulidad de la ejecucién y en
el segundo se pide una indemnizacién de dafos y perjuicios, la doctrina
establecida en dicha sentencia de pleno sobre la relacién, a efectos de cosa
juzgada, entre el proceso ejecutivo anterior y el declarativo posterior, es
sustancialmente aplicable al caso que ahora nos ocupa.

3.- En el mismo orden de ideas, la sentencia 123/2012, de 9 de marzo , (LA
LEY 19367/2012)declaré que no puede haber cosa juzgada cuando la alegacion
efectuada en el juicio declarativo posterior no pudo efectuarse en el ejecutivo
previo, al no prever la legislacion procesal (en el caso enjuiciado por dicha
resolucion, el art. 557 LEC (LA LEY 58/2000) ) un cauce oportuno para ello.

SEXTO.- Conclusion: improcedencia de la apreciacion de la cosa juzgada
cuando en el proceso ejecutivo previo no habia posibilidad procesal para oponer
la abusividad de las clausulas contractuales que se aduce en el declarativo
posterior

1.- La entidad financiera recurrida basa su oposicion en la inactividad de los
ahora recurrentes, al sefalar que la sentencia de apelacidon «no dice que los
recurrentes pudieran haberse opuesto en la Ejecuciéon Hipotecaria, sino que
viene a decir que los recurrentes no hicieron nada que evitase que las cosas
guedaran resueltas tal y como constan». Pasividad que mostraron no solo en la
fase de oposicion a la ejecucion, sino también cuando se les dio traslado de la
liquidacién de intereses.

2.- Sin embargo, conforme a lo expresado en los fundamentos anteriores, dicha
alegacién no tiene en cuenta que cuando se despachd la ejecucion y se requirio
de pago a los deudores el entonces vigente art. 695 LEC (LA LEY 58/2000) no
permitia su oposicion mediante la alegacion de la abusividad de clausulas
contractuales que hubieran servido de fundamento al despacho de la ejecucion.
Ni que la aplicacién del control de oficio por el juez no era todavia una cuestion
incontrovertida, al no haberse dictado aun en esas fechas la STIJUE del caso
Pannon GSM.

SEPTIMO.- Estimacion del recurso extraordinario por infraccion procesal



1.-Todo lo expuesto conduce a la estimacion del recurso extraordinario por
infraccion procesal, porque: (i) Cuando se despachd la ejecucion en el
procedimiento hipotecario no era todavia inconcuso en la jurisprudencia
comunitaria que el juez, ante la falta de oposicion de la parte ejecutada, tuviera
qgue examinar de oficio si el contrato que constituia el titulo ejecutivo contenia
clausulas que, siendo determinantes de la ejecucion, pudieran resultar abusivas
para el consumidor ejecutado; (ii) La legislacion procesal vigente a dicha fecha
-la LEC en su redaccion anterior a la Ley 1/2013 (LA LEY 7255/2013)- no
permitia oponerse a la ejecucion mediante la alegacion de la existencia de
clausulas abusivas en el titulo; (iii) En su virtud, no puede apreciarse la
concurrencia de cosa juzgada en un proceso declarativo posterior, cuyo
fundamento es la abusividad de determinadas clausulas del contrato de
préstamo con garantia hipotecaria, si cuando se tramité la ejecuciéon no era
posible legalmente formular dicha pretensién por via de oposicion. Lo que
excluye la aplicabilidad al caso del art. 564 LEC (LA LEY 58/2000) , ni como
consecuencia de ello, las consecuencias previstas en los arts. 222.1 y 400.2 de
la misma Ley .

2.- De conformidad con lo establecido en la Disposicidon Final Decimosexta,
apartado 1, regla 73, LEC , al haberse estimado el recurso extraordinario por
infraccién procesal interpuesto al amparo del art 469.1.2° LEC (LA LEY
58/2000) , procede dictar nueva sentencia, «teniendo en cuenta en su caso, lo
alegado como fundamento del recurso de casacion».

3.- Como quiera que el fundamento del recurso de casacion es el mismo que el
del recurso extraordinario por infraccion procesal, puesto que la razén de
decidir de la sentencia de la Audiencia Provincial fue la apreciacion de la
excepcion de cosa juzgada, debe anularse dicha resoluciéon y, al asumir la
instancia, confirmar la sentencia del juzgado de lo mercantil. La parte
demandante no recurrié, sino que lo hizo exclusivamente la demandada,
ciéndose la controversia en segunda instancia a la cosa juzgada y a la
abusividad de la clausula de intereses moratorios;, y como quiera que lo
resuelto por el juzgado de lo mercantil en cuanto a dicha clausula es acorde con
la jurisprudencia de esta sala en la materia, debe ratificarse su
pronunciamiento.

OCTAVO.- Costas y depdsitos

1.- De conformidad con lo previsto en el art. 398.2 LEC (LA LEY 58/2000) , al
haberse estimado el recurso extraordinario por infraccion procesal, no cabe
hacer expresa imposicion de las costas causadas por el mismo, ni tampoco de
las causadas por el recurso de casacion.

2.- Asimismo, al asumir la instancia, procede la desestimacién del recurso de
apelacion interpuesto por Celeris, por lo que deben imponérsele las costas
causadas por dicho recurso, conforme al art. 398.1 LEC (LA LEY 58/2000) .

3.- Procede acordar también la devolucion de los depdsitos constituidos para
los recursos de casacién y extraordinario por infraccion procesal y la pérdida del
prestado para el recurso de apelacion, de conformidad con la disposicidon
adicional 1528, apartados 8 y 9, LOPJ (LA LEY 1694/1985) .

FALLO



Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucion, esta sala ha decidido

1.9- Estimar el recurso extraordinario por infraccion procesal interpuesto por
DAa. Leticia y D. Ovidio contra la sentencia n.© 682/2014, de 4 de diciembre,
dictada por la Audiencia Provincial de Bizkaia, Seccién 4.3, en el recurso de
apelacion num. 229/2014 , que anulamos y dejamos sin efecto. 2.°-
Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por Celeris Servicios Financieros
S.A., EFC, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de
Bilbao, en el juicio ordinario n.°© 642/2013, con fecha 16 de enero de 2014, que
confirmamos. 3.2- No hacer expresa imposicién de las costas causadas por los
recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion, e imponer a
Celeris Servicios Financieros S.A., EFC las costas del recurso de apelacion. 4.°-
Ordenar la devolucién de los depodsitos constituidos para los recursos de
casacion y extraordinario por infraccion procesal y la pérdida del prestado para
el recurso de apelacién. Librese al mencionado tribunal la certificacién
correspondiente, con devolucion de los autos y del rollo de Sala.





